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ASUNTO JURIDICO EN DISCUSION: La
penalizacion absoluta del aborto en el ordenamiento
juridico de El Salvador viola los derechos de las
mujeres y los estandares interamericanos de derechos

humanos.

Diana Esther Guzman, Maryluz Barragan Gonzalez, Lucia Ramirez Bolivar, Fabian
Mendoza Pulido, Cristina Annear Camero, Sindy Castro Herrera, Edgar Valdeleon
Pabon, Paula Hurtado Pardo, Directora, subdirectora, investigadoras y pasante del
Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad — Dejusticia — -ciudadanas
colombianas identificadas como aparece al pie de nuestras firmas, presentamos el siguiente
amicus curiae dentro del proceso de la referencia que hace curso ante la honorable Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Dejusticia es un centro de investigacion socio-juridica dedicado a la promocion de los
derechos humanos en Colombia y América Latina, a la garantia del interés publico y al

fortalecimiento del Estado de Derecho. A lo largo de dieciocho afios hemos realizado
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acciones de investigacion, litigio e incidencia, con el fin de garantizar el goce efectivo de los
derechos de las mujeres, contribuyendo ademas a combatir su discriminacion. En virtud de
lo anterior, es del interés, asi como de la experticia de Dejusticia, presentar este amicus

curiae.

En este amicus sostenemos que la penalizacion absoluta del aborto vulnera los estandares de
derechos humanos. Si bien durante varias décadas la penalizacion total fue un modelo
predominante en el mundo, hoy es claro que vulnera los derechos de las mujeres a la salud,
la autonomia y a la vida libre de tratos crueles, inhumanos y degradantes. Por esta razon, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH), en virtud del caso de Beatriz vs El
Salvador, debe ordenar al Estado de El Salvador adecuar su ordenamiento interno a los
estandares interamericanos relacionados con la igualdad de género y la no discrimnacion,

con el fin de proteger efectivamente los derechos de las mujeres.

Este documento se divide en cinco partes. En la primera, exponemos el estandar internacional
de derechos humanos sobre el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo IVE. Asi,
describimos los pronunciamientos de organismos del sistema universal y del sistema
interamericano de derechos humanos (SIDH), y presentamos evidencia empirica que
demuestra que la penalizacion absoluta del aborto vulnera de manera desproporcionada los
derechos de las mujeres y no armoniza sus derechos con la proteccion de la vida del no

nacido.

En la segunda parte, sostenemos que frente a la tension entre los derechos de las mujeres y
la proteccion de la vida del no nacido, existen diversos modelos de regulacion en el derecho
comparado que ofrecen mejores formas de armonizacion y, por tanto, son menos lesivos de
los derechos en juego que la penalizacion absoluta del aborto. Ello con el propdsito de
presentar acciones alternativas que puede desarrollar el Estado de El Salvador para garantizar

la no repeticion, en casos futuros.
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En la tercera parte, planteamos que el caso colombiano es un buen ejemplo de la adecuacion
al estandar internacional e interamericano que la CorteIDH deberia tener en cuenta. En este
caso, inicialmente se adopté un modelo de causales y luego un modelo mixto (plazos y

causales) como una féormula que busco derribar las barreras que enfrentan las mujeres para

acceder a la IVE y que, ademas, era inocua en buscar proteger al no nacido.

En la cuarta parte, analizamos el caso concreto de El Salvador, en donde la penalizacion
absoluta contraria los estdndares de derechos humanos y tiene efectos desproporcionados en
los derechos de las mujeres, como bien lo muestra la situacion de Beatriz. Por tltimo, en la

quinta parte, presentamos nuestras conclusiones y solicitudes a la Corte.

1. LA PENALIZACION DE LA INTERRUPCION DEL EMBARAZO AFECTA
GRAVEMENTE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES Y CONTRARIA EL
ESTANDAR INTERNACIONAL E INTERAMERICANO EN LA MATERIA

En los ultimos afios, el derecho internacional ha desarrollado diversos estandares que resultan
fundamentales para abordar el problema juridico central en este caso. Esto es, si la
penalizacion absoluta del delito de aborto en El Salvador vulnera de forma desproporcionada

los derechos a la vida, la salud y la integridad de las mujeres.

Para presentar estos estandares de manera resumida, primero incluimos las decisiones de
diferentes organismos internacionales que reconocen que la penalizacion absoluta del aborto
contraviene la proteccion de los derechos humanos de las mujeres. Luego, explicamos cual
es el alcance que tiene la proteccion de la vida del no nacido en el contexto del sistema
interamericano. Para cerrar esta seccion, incluimos evidencia empirica adicional que enfatiza,
mas alla de los estandares en la materia, que la penalizacion absoluta del aborto vulnera de
manera desproporcionada derechos de las mujeres y no ofrece la mejor forma de armonizar

estos con la proteccion de la vida del no nacido.

1.1. La penalizacion absoluta del aborto contradice los estandares del derecho

internacional de los derechos humanos
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En el sistema universal de derechos humanos, diferentes organismos se han pronunciado
sobre casos similares al de Beatriz vs. El Salvador con aclaraciones relevantes sobre la

penalizacion absoluta de la IVE y el alcance de la garantia efectiva de los derechos de las

mujeres.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la Observacion General 36!
establece que las regulaciones sobre la IVE no pueden violar los derechos de mujeres o nifias
embarazadas reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
Asi, afirma que las restricciones de acceso al aborto no deben “poner en peligro su vida ni
someterlas a dolores o sufrimientos fisicos o mentales [...] ni suponer una discriminacion
contra ellas o una injerencia arbitraria en su vida privada™. Por ende, no se debe
criminalizar a las mujeres y nifias que se someten a un aborto ni a los prestadores de servicios
de salud que los practican, pues de lo contrario “las mujeres y nifias se verian obligadas a

recurrir a abortos en condiciones de riesgo™.

En ese sentido, los Estados tienen la obligacion de proporcionar formas de acceso a la IVE
seguro, legal y efectivo en casos en que la vida y la salud de la mujer o la nifia embarazada
corra peligro. Lo anterior, especialmente si el embarazo es consecuencia de una violacion o

si el embarazo no es viable®.

El Comité de Derechos Humanos ha conocido dos casos relevantes en la materia: Mellet v.

Irlanda® y Whelan v. Irlanda®. En el primero, la regulacion existente en Irlanda no le

! Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Observacion general nam. 36; Articulo 6: derecho a la
vida. CCPR/C/GC/36. 3 de septiembre de 2019. Par. 8. Disponible en:
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e61813b4.pdf

2 Ibid.

3 Ibid.

4 Ibid.

> Comite de derechos humanos. Naciones Unidas. Caso Mellet v. Ireland, Human Rights Committee,
Communication No. 2324/2013, U.N. Doc. CCPR/C/116/D/2324/2013 (2016). Disponible en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=60kG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsukPtYsnxNH1
DBeueuCbK4iM7LfcZ49JWRwflqg07 QFTX3yWOYSSVLYGRORQOhwvSRZ89fncjizOC4SIwckjpt%2 FUIIYLnfSV
20jdSO3SxqxnwvBU3X9DJxTibYJd6dYt9tug%3D%3D

® Comite de derechos humanos. Naciones Unidas. Caso Whelan v. Irlanda.Human Rights Committee,

Communication No. 2324/2013, U.N. Doc. CCPR/C/116/D/2324/2013 (2016). Disponible en:
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhstcNDCvDan1pX
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permitia practicar el aborto a una mujer a la que el servicio médico le informé que el feto
moriria en el utero o después del parto. La mujer decidio ir a Liverpool y alli le practicaron
el procedimiento de IVE. Pese a sentirse aun débil y seguir sangrando, tuvo que regresar a
Dublin tan sélo 12 horas después del procedimiento al no poder pagar su estadia en
Inglaterra. Tras su regreso Mellet no recibié atencidon postoperatoria ni apoyo psicoldgico
para superar la pérdida de su bebé, pues este apoyo solo lo reciben las mujeres que han sufrido

una muerte fetal intrauterina espontanea.

En el segundo caso (Whelan v. Irlanda’), el obstetra informé a Whelan que su bebé sufria de
varios sindromes y, por tanto, moriria in utero, falleceria durante el parto o poco después de
nacer. Whelan no recibié mas informacion, ni fue remitida a ninguna otra persona con quien
hablar del diagndstico. En lugar de ello, el obstetra sefiald que “continuaria con la gestacion,
asistiria a las citas médicas prenatales ‘normalmente’ y esperaria que la naturaleza siguiera
su curso”. Finalmente, Whelan decidi6 viajar a Inglaterra a practicarse la IVE, pues no podia
seguir embarazada para ver a su bebé sufrir y morir, lo que le ocasionaria un padecimiento

mental atroz.

En ambos casos, el Comite sefiald la violacion de los articulos 7, 17 y 26 del PIDCP8. En
relacion con el articulo 7, el Comité establecio que el Estado de Irlanda sometié a Mellet y
Whelan a situaciones de intenso sufrimiento fisico y psiquico, ya que después de saber que
los embarazos no eran viables, vieron su angustia fisica y mental agravada por: 1) no poder
seguir recibiendo atencion médica y cobertura del seguro médico irlandés; ii) la necesidad de
elegir entre continuar un embarazo no viable o viajar a otro pais mientras gestaba un feto que
iba a morir; iii) asumir ellas mismas los gastos y estar privadas del apoyo de su familia, y
regresar cuando ain no se habian recuperado totalmente; iv) la vergiienza y el estigma

asociados a la penalizacion del aborto de un feto afectado por una dolencia incompatible con

U7dsZDBaDVpL50%2BHWUZ33u%2FEImizl1e6MyZ1RnhQUdnPsgjuVANTSvQ%2B9YXBLf7bmwh%2FZjTLmGI
2sOA3FmMn5Y3znCprc%2BINkFgwBSg1nWORbK7Sc92gRowvMU%2Bk%2B0%2BN%2FUOY%2FnA5KLY%3D

7 Ibid.
8 Ibid 5y 6 Par. 7.1 a 10.
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la vida; y, v) la negativa del Estado parte a prestarle la atencion necesaria y adecuada para

recuperarse del aborto y superar el duelo.

Respecto del articulo 17 del PIDCP, el Comité sefiald que la regulacion irlandesa contrariaba
al principio de proporcionalidad al considerar que la proteccion del “derecho del nasciturus
a la vida” era un bien superior al derecho de las actoras a su estabilidad mental, integridad
psicologica y a la autonomia reproductiva; y que constituia en si misma una vulneracion del
derecho a la vida privada. En ese sentido, resalto que la legislacion debia estar en consonancia
con los propositos y objetivos del PIDCP y ser, en todo caso, razonables en las circunstancias

particulares del caso.

Ademas, el Comité considerd que en estos casos se violo el articulo 26 del PIDCP debido al
trato diferenciado del que fueron objeto las actoras en relacion con otras mujeres en
situaciones similares. Mientras que las mujeres que sufrieron un embarazo con un feto con
malformaciones incompatibles con la vida, un aborto espontdneo o un parto de un mortinato,
recibieron la proteccion plena del sistema de salud publico irlandes, las actoras no recibieron
atencion para hacer frente al duelo’, ni se tuvo en cuenta sus necesidades médicas o sus

circunstancias socioecondomicas.

Por todo lo anterior, el Comité sefialo que Irlanda debia adoptar medidas para evitar
violaciones de derechos semejantes en el futuro; y que debia revisar su legislacion sobre IVE

e, incluso, su Constitucion de ser necesario, a fin de garantizar el cumplimiento del PIDCP.

Respecto del mismo tema, el Comité para la CEDAW en su Observacion General 35'°
considera que “la tipificacion del aborto, la denegacion o la postergacion del aborto sin

riesgo [...] la [falta de] atencion posterior al aborto, [y| la continuacion forzada del

9 El Estado parte indica asimismo que el articulo 40.3.3 de la Constitucion, segun ha sido interpretado por el
Tribunal Supremo de Irlanda, permite la interrupcion del embarazo en Irlanda unicamente cuando se determine
la probabilidad de que exista un riesgo real y sustancial para la vida (y no solo para la salud) de la mujer o
persona gestante que so6lo se pueda evitar poniendo fin al embarazo.

10 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer de Naciones Unidas . Comité CEDAW.
Recomendacion general nam. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza
la recomendacion general nim. 19.CEDAW/C/GC/35. 26 de julio de 2017. Parr. 18, 29 ord. c. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf
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embarazo™! son violaciones del derecho a la salud, de los derechos sexuales y reproductivos

de la mujer y una forma de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes'?. Por ende,

recomendé derogar las disposiciones juridicas que penalizan la IVE'".

En el caso K.L. v. Peri', el Comité CEDAW consider6 que la negativa de practicar el
aborto a una nifia por parte del personal de salud en Peru puso en peligro su vida, a pesar de
que el embarazo era inviable porque el feto era anacefalico. Una de las grandes barreras para
no practicar la IVE por parte del personal médico fue el miedo de incurrir en el delito de
aborto. En consecuencia, concluyé que la omision del Estado al no conceder el aborto

terapéutico fue causa de un sufrimiento que la victima no tenia que soportar!®,

Este Comité también conocio el caso L.C. v. Perii’% en donde se nego el aborto a una nifia
que habia quedado embarazada producto de una violacion. La nifa intentd suicidarse
lanzéndose de un quinto piso, lo que le provocd una grave afectacion y la necesidad de una
operacion de columna vertebral. El Estado peruano negé el acceso a la operacion por el
embarazo y le impidi6 acceder a un aborto terapéutico. L.C. solo fue operada después de un
aborto espontaneo, casi tres meses y medio después de ordenada la intervencion quirurgica

iniciall”.

El Comité concluyé que se habian vulnerado los articulos 12 de la CEDAW sobre la
obligacion a los Estados de eliminar la discriminacion de la mujer en la esfera médica y 5
sobre la obligacioén de eliminacion de estereotipos negativos que afectan a las mujeres. El

Comité considerd incuestionable que L.C. necesitaba una intervencion quirurgica, que su

1 Ibid, par. 18.

12 1bid.

13 Ibid, par. 29, ord. c.

14 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Comunicacion No. 1153/2003, Caso K.L. v. Peru.

CCPR/C/85/D/1153/2003, 22 de noviembre de 2005. Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/DER/G05/451/56/PDF/G0545156.pdf?OpenElement

1> Ibid.
16 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas - Comité CEDAW.

Comunicacion N° 22/2009, Caso L.C. v. Peru. CEDAW/C/50/D/22/2009, 25 de noviembre de 2011. Disponible
en: https://www?2.ohchr.org/english/law/docs/cedaw-c-50-d-22-2009_sp.pdf

17 Ibid, par. 2.9.
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embarazo era de alto riesgo!® y que la junta médica en el caso no proporciond la interrupcion
del embarazo a pesar de los riesgos para la salud fisica y mental de la paciente!®. Sobre el
articulo 5 considerd que el Estado baso su decision en el estereotipo de que “la proteccion

del feto debe prevalecer sobre la salud de la madre™.

En consecuencia, sefiald que el Estado peruano debia adecuar su marco juridico sobre la IVE
para garantizar la “seguridad juridica, tanto para quienes recurren al aborto como para los
profesionales de la salud que deben realizarlo™'. Y recomendd despenalizar el aborto en

aquellos casos “cuando el embarazo tenga como causa una violacion o un abuso sexual”??.

Por otra parte, el Comité DESC en su Observacion General 227 resalto que el derecho a la
salud sexual y reproductiva es interdependiente con otros derechos. Asi, las negativas a
practicar abortos “son una violacion del derecho a la vida o la seguridad, y, en determinadas
circunstancias, pueden constituir tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes™**. El
Comité enfatiz6 en que para proteger los derechos de las mujeres es necesaria “/a derogacion
o la modificacion de las leyes, politicas y practicas discriminatorias en la esfera de la salud
sexual y reproductiva”®. Esto supone la liberalizacion de las leyes restrictivas del aborto?®,

la garantia de acceso a servicios de aborto sin riesgo?’, y la eliminacion de requisitos de

18 Ibid, par. 8.12.
19 Ibid, par. 8.14.
20 1bid, par. 8.15.
21 bid, par. 8.16.
22 Ibid, par. 9.2. ord. c.

23 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general nam. 22
relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales). E/C.12/GC/22. 2 de mayo de 2016. Par. 10 y ss. Disponible en:
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdl
mnsJZZVQ1fQejF41Tob4CvljeTiAP6sU9x9eXO0nzmOMzdytOOLx1%2BaocaWAKy4%2BuhMASPLnWFdJ
474216PjNj67NdUrGT87

24 Ibid, par. 10.
25 Ibid, par. 28.
26 Ibid.
27 Ibid.
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autorizacion de terceros -padres o conyuge- para acceder a servicios e informacion sobre la

IVE 2.

Por tultimo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso Tysigc v.
Polonia® analiz6 la situacion de una mujer a quien se le negd la interrupcion de su embarazo
pese a la certeza de que llevarlo a término agravaria su situacion de discapacidad visual. El
Tribunal aclaré que las regulaciones del Estado sobre aborto debian incluir la obligacion

positiva de garantizar a las mujeres embarazadas la proteccion de su integridad fisica®.

El TEDH consideré que medidas de criminalizacion del aborto pueden tener un “efecto
paralizador” en los médicos a la hora de decidir el tratamiento que puede recibir la paciente
y si el tratamiento es legal’!. Por ende, las disposiciones legales deben aliviar este problema3?,
y garantizar que la mujer pueda tomar autonomamente una decision informada*?. El Tribunal
concluy6 que la normatividad polaca cre6 una situacion de incertidumbre y que la victima
padecio sufrimientos severos al contemplar las consecuencias negativas con el avance de su

embarazo?.

En conclusion, el derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido que la
prohibicion total del embarazo y la falta de garantias para acceder al mismo vulneran
intrinsecamente los derechos de las mujeres, como la autonomia, la vida, la integridad y la
vida privada. En ese sentido, los pronunciamientos de los organismos internacionales han
sido enfaticos en sefialar que la tipificacion del aborto y la continuacion forzada del
embarazo son actos de tortura que vulneran los derechos de las mujeres. Asimismo, han
reconocido que la proteccion del nasciturus no puede estar por encima de los derechos de las

mujeres, ya que la protecciones del feto y de la mujer deben estar guiadas por el principio de

28 Ibid, par. 41.

29 Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Tysiac v. Polonia, Sentencia No. 5410/03.
20 de marzo de 2007. Disponible en: https://www.refworld.org/cases, ECHR.470376112.html

30 Ibid.
31 Ibid, par. 115.
32 Ibid.
33 Ibid, par. 116.
34 Ibid, par. 124.
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proporcionalidad y por un marco juridico que provea garantias, tanto para quienes recurren

al aborto como para los profesionales de la salud que deben realizarlo.

1.2 La proteccion de la vida del no nacido no es absoluta y no puede justificar la

vulneracion de los derechos de las mujeres

De acuerdo con el SIDH, la proteccion de la vida del nasciturus debe ser ponderada y
armonizada cuando entre en tension con otros derechos en situaciones especificas. Asimismo,
las interpretaciones sobre el derecho a la vida y a la salud hechas por la CorteIDH generan
un parametro interpretativo esencial para el caso de Beatriz. Frente al aborto, la proteccion
del no nacido debe ser armonizada con los derechos de las mujeres; y el derecho a la salud

debe garantizar la toma de decisiones de manera libre y responsable por parte de las mujeres.

En el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la CorteIDH analiz6 la prohibicion de
la Fecundacién In Vitro (FIV) en Costa Rica por la declaracion de inconstitucionalidad del
Decreto Ejecutivo que la regulaba. La CorteIDH se pronuncié sobre la proteccion del no
nacido conforme al articulo 4.1 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos (CADH)
y las obligaciones de proteccion del Estado hacia el embrion y la mujer. La CorteIDH sefiald
que, con base en una interpretacion sistematica e historica de diversos tratados de derechos
humanos, no era posible afirmar categéricamente que el no nacido era titular del derecho a
la vida, pues no existe una valoracion consensuada sobre el comienzo de la vida, pues existen
diferentes teorias que valoran el tema desde distintas perspectivas. En este contexto, la
CorteIDH afirm6 que escoger la literatura que otorga vida humana a los évulos fecundados

es imponer un tipo de creencias a otras personas que no las comparten®.

La Corte afirmé que conforme a una interpretacion sistematica e historica de diversos
tratados de derechos humanos del sistema universal, no es factible sostener que el embrion
sea titular del derecho a la vida. Por ejemplo, el articulo 1 de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos utiliz6 el término “nacen” para excluir al no nacido de los derechos de

35 Corte IDH. Sentencia de Fondo Artavia Murillo Vs Costa Rica. Parr. 185.
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la Declaracion. Afirmo que en el caso del articulo 6.1 del PIDCP existieron varios intentos
de proteger la vida desde la concepcion que fueron rechazados pues no se queria dar la misma
proteccion al no nacido que al nacido. Esto ha sido confirmado por las Observaciones
Generales 6 (derecho a la vida)*® y 17 (derechos del nifio)*” en donde se reitera que violan el
derecho a la vida de la mujer las leyes que restringen el acceso al aborto y obligan a la mujer

a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir.

También se refirio a la Convencion de los Derechos del Nifio, frente a la cual afirmo que los
articulos 1 y 6.1 no se refieren de manera explicita a una proteccion del no nacido. Esto fue
confirmado por los trabajos preparatorios en donde, a pesar de los intentos de incorporar

expresiones como la de “antes y después del nacimiento”, la Convencion guardo silencio.

Respecto del alcance del derecho a la vida (articulo 4.1, CADH), la Corte IDH interpret6 el
término “en general” incluido en la disposicion, de acuerdo a los trabajos preparativos de la
Convencion. Afirmo que esa expresion tiene como objeto y fin permitir que ante un conflicto
de derechos sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la
“concepcion”, como lo enuncia de manera literal el articulado. Es decir, que el articulo 4.1
sobre el derecho a la vida no puede entenderse como un derecho absoluto, sino como un

derecho relativo que puede ponderarse en situaciones de colision con otros derechos®®.

Lo anterior no significa que el embrién no tenga ningln tipo de proteccion. Al contrario, la
CortelDH afirma que la proteccion del embrion se da a través de la mujer embarazada. Esto,
teniendo en cuenta el articulo 15.3-a del Protocolo de San Salvador que obliga a los Estados

Parte a “conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable

36 Comité de los Derechos del Nifio. Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen . Observacion general No 6 (2005). En linea: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf

37 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general No 17 (1989). En linea:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1402.pdf

38 Corte IDH. Sentencia de Fondo Artavia Murillo Vs Costa Rica. Parrs. 220-221.
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después del parto”, y del articulo VII de la Declaracion Americana, que consagra el derecho

de una mujer en estado de gravidez a la proteccion, cuidados y ayudas especiales®®.

En conclusion, la proteccion del embrion es una finalidad legitima pero debe diferenciarse
de la proteccion del derecho a la vida. Segtn la interpretacion del articulo 4.1 de la CADH,
la proteccion de la vida prenatal no es absoluta y estd sujeta a excepciones*®® pues esta
asociada al principio de proteccion gradual e incremental que debe armonizarse con los

derechos de la mujer o persona gestante*!.

1.3 Vulneraciones en los derechos de las mujeres por la penalizacion absoluta en El

Salvador

El caso de Beatriz es apenas una muestra de las multiples vulneraciones de derechos humanos
que sufren las mujeres de El Salvador por la penalizacion absoluta del aborto. La penalizacion
incide en la atencion dada en los servicios de salud, asi como en las criticas del entorno de la
mujer que desea abortar. Al menos tres escenarios demuestran como la criminalizacién afecta
de forma desproporcionada los derechos de las mujeres: i) la reafirmacion del estigma contra

el aborto; ii) el miedo a la denuncia penal; y iii) la practica de abortos inseguros.

En primer lugar, el estigma en relacion con la ilegalidad se presenta a partir del miedo de las
mujeres a ser denunciadas penalmente o a ser sefialadas por los profesionales a quienes
recurren*2, El delito conlleva un efecto simbdlico que introduce al aborto dentro de un campo

socialmente prohibido e inaccesible*’. Esta estigmatizacion se materializa en dafios a la salud

39 Ibid. Parr 222.
40 Ibid. Parr 264.
41 Ibid. Parr 256-260.

42 Ibid; Amnistia Internacional. Al borde de la muerte: Violencia contra las mujeres y prohibicién del aborto
en El Salvador. 2014. Disponible en: https://www.amnesty.org/es/documents/amr29/003/2014/es/

43 Ibid.
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fisica y mental que llevan a muchas mujeres en El Salvador al suicidio por embarazos no

deseados**. En 2011, el suicidio represento la tercera causa de muerte materna en el pais®.

En segundo lugar, las mujeres sienten miedo de ir a los servicios de salud publicos por temor
a ir a la carcel. Y segun el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, el delito del aborto incide en el ejercicio de
los profesionales de la salud, pues “el efecto inhibidor generado por el estigma que acarrea
el aborto puede disuadir al personal sanitario de solicitar informacion y capacitacion al
respecto™®. Como consecuencia, ha aumentado el riesgo de mortalidad materna en El
Salvador. En 2017, el 97% de las muertes maternas se produjeron por causas prevenibles y
el 32% de esas muertes fueron por embarazos de alto riesgo como ectopicos, cardiopatias
graves, cancer o lupus*’. El Salvador tiene una de las tasas de mortalidad materna mas altas

de América Latina y el Caribe*®,

Ademas, en algunas ocasiones los médicos denuncian a las mujeres que han sufrido abortos
espontaneos. Segun un estudio realizado por Amnistia Internacional en El Salvador, de 129

casos de presuntos abortos mas del 57% de las denuncias a la policia fueron realizadas por

44 Amnistia Internacional. Al borde de la muerte: Violencia contra las mujeres y prohibicion del aborto en El
Salvador. 2014. Disponible en: https://www.amnesty.org/es/documents/amr29/003/2014/es/

45 Agrupacion Ciudadana (2019) Del hospital a la carcel: Consecuencias para las mujeres por la penalizacion,
sin excepciones de la interrupcion del embarazo en ElI Salvador. 1998 - 2019.
https://sv.boell.org/sites/default/files/2020-12/Del%20hospital%20a%201a%20¢c%C3%A 1rcel %20-
%20DIC2020.pdf ; Centro de Derechos Reproductivos & La Agrupacion Ciudadana (2013). Excluidas,
perseguidas, encarceladas: El impacto de la criminalizacion absoluta del aborto en El Salvador. Centro de
Derechos Reproductivos.
https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr ElSalvadorReport Sept 25
sp.pdf

46 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Interim Report of the Special Rapporteur on the Right
of Everyone to the Highest Attainable Standard of Physical & Mental Health to the General Assembly” UN
Doc. A/66/254,2011. Par. 19.

47 Agrupacion Ciudadana (2019) Del hospital a la carcel: Consecuencias para las mujeres por la penalizacion,
sin excepciones de la interrupcion del embarazo en ElI Salvador. 1998 - 2019.
https://sv.boell.org/sites/default/files/2020-12/Del%20hospital%20a%201a%20¢c%C3%A 1rcel %20-
%20DIC2020.pdf

48 Centro de Derechos Reproductivos & La Agrupacién Ciudadana (2013). Excluidas, perseguidas,
encarceladas: El impacto de la criminalizacion absoluta del aborto en El Salvador. Centro de Derechos
Reproductivos.

https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr ElSalvadorReport Sept 25
sp.pdf
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profesionales de la salud*. Este tipo de denuncias han sido ya conocidas por la misma
CorteIDH al analizar el caso de Manuela, contra el mismo Estado salvadorefio®®. La
persecucion penal afecta a las mujeres mas pobres y jovenes, pues de las mujeres procesadas
por el delito hasta 2019, el 28% tenian entre 18 y 20 afios, y el 24% contaba con niveles muy

bajos de estudios, siendo analfabetas o con estudios basicos, y el 53% no percibia ingresos

econdmicos>’.

En tercer lugar, la penalizacion del aborto lleva a muchas mujeres a recurrir a abortos
clandestinos>*en sitios inseguros que ponen en riesgo sus vidas. Es dificil encontrar cifras
exactas y confiables sobre la practica de abortos®, pues aiin prevalece una cultura de
clandestinidad y tabu frente a este tema. Las tasas de aborto inseguro estimadas para El
Salvador se podrian acercar a 55.201 casos anuales®. Se trata de una cifra alarmante, pues
las muertes que se registran por abortos serian evitables con acceso a servicios legales,
seguros y oportunos>. Las mujeres de escasos recursos o que viven en zonas rurales estan
expuestas a los peligros mas graves de este tipo de abortos, pues recurren a métodos mas

inseguros, tienen menos oferta a su disposicion y usualmente tienen un restringido acceso a

49 Amnistia Internacional. Al borde de la muerte: Violencia contra las mujeres y prohibicion del aborto en El
Salvador. 2014. Disponible en: https://www.amnesty.org/es/documents/amr29/003/2014/es/

>0 Corte IDH. Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441.

>1 Agrupacion Ciudadana (2019) Del hospital a la carcel: Consecuencias para las mujeres por la penalizacion,
sin excepciones de la interrupcion del embarazo en ElI Salvador. 1998 - 2019.
https://sv.boell.org/sites/default/files/2020-12/Del%20hospital%20a%201a%20¢c%C3%A 1rcel %20-
%20DIC2020.pdf ; Centro de Derechos Reproductivos & La Agrupacion Ciudadana (2013). Excluidas,
perseguidas, encarceladas: El impacto de la criminalizacion absoluta del aborto en El Salvador. Centro de
Derechos Reproductivos.
https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/crr ElSalvadorReport Sept 25
sp.pdf

>2 Prada, Elena et al., Embarazo no deseado y aborto inducido en Colombia. Causas y consecuencias, Nueva
York: Guttmacher Institute, 2011.

>3 Agrupacion Ciudadana (2019) Del hospital a la carcel: Consecuencias para las mujeres por la penalizacion,
sin excepciones de la interrupcion del embarazo en ElI Salvador. 1998 - 2019.
https://sv.boell.org/sites/default/files/2020-12/Del%20hospital%20a%201a%20¢c%C3%A 1rcel %20-
%20DIC2020.pdf

>4 Ibid.

> D., Annika, La despenalizacion parcial del aborto en Colombia, Bogota: Documentos Dejusticia, 2013. p.
16.
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la informacion sobre el aborto°.

L-le

Por tanto, la penalizacion total del aborto en El Salvador desconoce los derechos a la vida, a
la salud sexual y reproductiva y a la integridad de las mujeres y nifias reconocidos por la
CADH vy los demas instrumentos del derecho internacional. Ademas, la penalizaciéon no
armoniza estos derechos con la expectativa de vida del feto y, por el contrario, los vulnera

gravemente.

Esto se evidencia en el caso de Beatriz por tres razones. Primero, las mujeres no pueden
interrumpir su embarazo porque se sienten presionadas por la idea dominante de la ilegalidad
del aborto, incluso a pesar de que estén atravesando condiciones de salud que ponen en riesgo
su vida. Segundo, se criminaliza la practica y se emprenden procesos penales contra las
mujeres que abortan incluso espontaneamente en servicios de salud ptblicos. Tercero, debido
a las dos primeras razones las mujeres deciden acceder a abortos clandestinos en donde su
vida e integridad se ven expuestas a un grave riesgo. Asi, la criminalizacion del aborto incide
de manera negativa en el disfrute de sus derechos, pues crea un contexto que estigmatiza,

criminaliza y reprueba la autodeterminacion de la mujer.

Con el fin de presentar alternativas para que la Corte analice las propuestas de acciones de
no repeticion que el Estado puede emprender en este caso, resumimos en el siguiente apartado

los modelos de regulacion de la IVE en diferentes paises.

2. ALTERNATIVAS DEL DERECHO COMPARADO PARA ENFRENTAR
AFECTACIONES DESPROPORCIONADAS A LOS DERECHOS DE LAS
MUJERES EN MATERIA DE IVE

En las ultimas décadas, de manera paralela al desarrollo de los estandares internacionales

previamente analizados, ha habido un proceso de liberalizacion del aborto a nivel global que

>6 Chaparro, Nina; Davila, Maria Ximena; Martinez, Margarita. Un camino truncado: derechos sexuales y
reproductivos en Montes de Maria. Bogota: Documentos Dejusticia, 2019; Amnistia Internacional. Al borde de
la muerte: Violencia contra las mujeres y prohibicion del aborto en El Salvador. 2014. Disponible en:
https://www.amnesty.org/es/documents/amr29/003/2014/es/
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ha conllevado reformas orientadas no solo a la despenalizaciéon —total o parcial—, sino
también a la regulacion y al reconocimiento de esta practica como un derecho de las mujeres.
Como lo hemos sefialado desde Dejusticia en publicaciones como Descriminalizar para
proteger”’, es posible identificar al menos tres modelos de regulacion: i) modelo de causales

de despenalizacion, ii) modelo mixto y iii) modelo de despenalizacion total y regulacion

sanitaria.

Varios paises han implementado modelos de regulacion basados en causales de
despenalizacion. En estos se prevén algunas excepciones (causales) a la criminalizacion vy,
por tanto, situaciones en que la practica del aborto no es castigada. Las causales usualmente
aceptadas son: el peligro para la vida de la mujer, el riesgo de su salud fisica y/o mental, la
incompatibilidad del feto con la vida extrauterina, el embarazo producto de violacion o
incesto y, en algunos paises, las condiciones socioecondmicas de la mujer. Este modelo es

adoptado por Chile, Ecuador, Peru, entre otros.

Como han explicado algunas académicas latinoamericanas®®, asi como en numerosas
investigaciones adelantadas en el contexto de Colombia por parte de Dejusticia®®, el sistema
de causales no ha resultado efectivo para garantizar los derechos a la salud, la

autodeterminacion reproductiva y la vida de las mujeres por varias razones. Primero, porque

>7 Davila, Marfa Ximena; Zea, Maria Clara; Chaparro, Nina; Guzman, Diana Esther. Descriminalizar para
proteger. Modelos alternativos de regulacion del aborto: despenalizacion total y regulacion sanitaria en Canada,
Australia y Nueva York. Dejusticia, Coleccion Derecho en Breve. N.° 14. Agosto de 2021. Bogota D.C.
Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2021/09/DB14_Descriminalizar-para-proteger-
Modelos-alternativos-de-regulacion-del-aborto.pdf

>8 BERGALLO, Paola; JARAMILLO, Isabel Cristina; VAGGIONE, Juan Marco. El aborto en América

Latina. Estrategias juridicas para luchar por su legalizacion y enfrentar las resistencias conservadoras. Buenos
Aires: Siglo XXI Editores, 2018, p. 155-167

> Entre otros: Guzman, Diana; Chaparro, Nina. Los remedios que da el derecho. El papel del juez constitucional
cuando la interrupcion del embarazo no se garantiza. Documentos Dejusticia 24. Bogotd, diciembre 2015.
Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_ name_recurso_794.pdf . Bautista,
Ana Jimena; Joseph, Anna: Martinez, Margarita. Carcel o muerte El secreto profesional como garantia
fundamental en casos de aborto. Documentos Dejusticia 40. Bogotd, octubre de 2017. Disponible en:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/10/Ca%CC%81rcel-o-muerte-Versio%CC%81n-final-
PDF-para-WEB.pdf . Rojas, Silvia; Chaparro, Nina; Guzman, Diana Esther. Lo que no debe ser contado
Tensiones entre el derecho a la intimidad y el acceso a la informacion en casos de interrupcion voluntaria del
embarazo. Documentos Dejusticia 44. Bogota, enero de 2018. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2018/02/Lo-que-no-debe-ser-contado.pdf
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ha provocado un déficit regulatorio®. La incertidumbre sobre la naturaleza y el estatus
juridico del aborto (que oscila entre derecho y crimen)®' ha provocado dificultades para
regular la interrupcion del embarazo, ya sea por la ausencia de una regulacion marco o por

la desregulacion o subregulacion de algunos campos.

Segundo, por causa de un déficit de informacion®?, pues los paises que adoptan estos modelos
tienen mayores dificultades para generar informacion publica, completa, sistematica y
accesible sobre la prestacion de servicios de interrupcion del embarazo, que ademas; y la
citada incertidumbre regulatoria contribuye a la desinformacion de médicos, pacientes y
prestadores de salud®. Y tercero, porque existe un déficit de desjudicializacion®. En efecto,
ante las recurrentes barreras del sistema de salud para impedir la practica del aborto, las
pacientes deben acudir constantemente al sistema de justicia para acceder a este derecho. La
judicializacion tiene dos efectos nocivos: (i) sobrecarga el sistema judicial y (ii) obliga a las

mujeres a esperar a la decision de un juzgado para poder acceder a un servicio fundamental.

El segundo modelo de plazos o mixto®® se caracteriza, en principio, por utilizar como criterio
para determinar la legalidad el tiempo de gestacion y no los ‘casos extremos’. Las
jurisdicciones que han adoptado este modelo generalmente permiten el aborto voluntario en

las etapas iniciales del embarazo (generalmente durante el primer y/o segundo trimestre).

60 BERGALLO, Paola; JARAMILLO, Isabel Cristina; VAGGIONE, Juan Marco. El aborto en América
Latina. Estrategias juridicas para luchar por su legalizacion y enfrentar las resistencias conservadoras. Buenos
Aires: Siglo XXI Editores, 2018, p. 161.

61 Chaparro, Nina; Dévila, Maria Ximena. Entre la bata y la toga El rol de los Tribunales de Etica Médica en la
garantia de los derechos sexuales y reproductivos. Documentos Dejusticia 56. Bogotd, marzo de 2020. Pags. 46
y ss. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2020/04/Docs56-BataToga-Web.pdf

62 BERGALLO, Paola; JARAMILLO, Isabel Cristina; VAGGIONE, Juan Marco. El aborto en América Latina.
Estrategias juridicas para luchar por su legalizacion y enfrentar las resistencias conservadoras. Buenos Aires:
Siglo XXI Editores, 2018, p. 162.

63 Chaparro, Nina; Garcia, Catherin; Guzman, Diana; Rojas, Silvia; Sandoval, Nathalia. Lejos del derecho. La
interrupcion voluntaria del embarazo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Bogota: Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2013. pags. 67, 75, 91. Disponible en:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_340.pdf

64 BERGALLO, Paola; JARAMILLO, Isabel Cristina; VAGGIONE, Juan Marco. El aborto en América
Latina. Estrategias juridicas para luchar por su legalizacion y enfrentar las resistencias conservadoras. Buenos
Aires: Siglo XXI Editores, 2018, p. 163.

85 BERGALLO, Paola. Aborto y Justicia Reproductiva: una mirada sobre el derecho comparado, En: Revista
Cuestion de Derechos, 2011, No. 1, p. 25.
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Superado el plazo que determine cada sistema juridico, solo se permite el aborto en
situaciones especificas que también varian en cada legislacion, como el riesgo a la viday a
la salud de la mujer, la violencia sexual o la inviabilidad del feto®. Los paises que adoptan
este modelo, por lo tanto, se encuentran en un punto mas cercano a la liberalizacion, pues no
condicionan el acceso al aborto a ningiin requisito, al menos por un periodo de tiempo. Entre
estos paises se encuentran Colombia, Uruguay, México DF, Alemania, Francia, Austria,

Bélgica, Sudafrica, entre otros.

Algunos paises, como Alemania, han adoptado una variacion de este modelo de plazos al que
algunas autoras y juristas llaman el modelo de asesoramiento®. Su particularidad radica en
que las mujeres deben pasar por un servicio de asesoramiento que provee el Estado informa
de las alternativas que tienen en caso de que decidan no interrumpir su embarazo%®. Sin
embargo, este asesoramiento no es vinculante y la decision final esta ligada a la autonomia
de la mujer. Algunos Estados que han adoptado el modelo de plazos han incorporado el
sistema de asesoramiento como medio para conciliar la proteccion de la expectativa de vida

y la garantia de los derechos de la mujer.

El modelo de plazos, de acuerdo con la limitada evidencia disponible, permite mejorar el
acceso a ciertos servicios de salud necesarios para la practica de la IVE. Esto es
imprescindible en la garantia de los derechos de las mujeres para poder disminuir abortos
ilegales y tasas de mortalidad materna, entre otros problemas. A pesar de ser un modelo que
también puede generar barreras, los datos muestran que cada vez mas paises y estados

federales deciden reemplazar el modelo de causales por el modelo de plazos®.

66 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS. The World’s Abortion Laws. Disponible en:
https://reproductiverights.org/sites/default/files/documents/World-Abortion-Map.pdf

67 Ibid.
68 Ibid.

89 En México, por ejemplo, persiste un modelo de causales en la mayoria de los Estados. Sin embargo, desde
2007, la Ciudad de México se desvio de esta tendencia e implementé un modelo de plazos. Segun datos del
Instituto Guttmacher, el acceso a la IVE sigue siendo limitado en la mayoria de los Estados mexicanos que
continuan con el modelo de causales, pero la prestacion del servicio en la Ciudad de México mejord
sustancialmente desde la adopcion del modelo de plazos. Instituto Guttmacher. El aborto inducido en México
DF. Disponible en: https://www.popcouncil.org/uploads/pdfs/FIB_TA_ Mexico_sp.pdf
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Finalmente, el tercer modelo relevante para este analisis es el modelo de despenalizacion con
regulacion sanitaria’’. Aunque la mayoria de paises en el mundo tienen una regulacion
sanitaria destinada a operativizar la prestacion de los servicios de interrupcion voluntaria del
embarazo, en muchos casos estos sistemas de regulacion conviven con la existencia de un
delito. Esta doble existencia —la de un derecho regulado y la de un delito criminalizado—
es en muchos casos la fuente de las mayores barreras en el acceso a servicios oportunos y de
calidad. El tltimo modelo trata de superar esta tension al eliminar el delito del ordenamiento
penal y regular la conducta a través de leyes que reglamenten la prestacion del servicio en

el ambito del sistema de salud.

Este modelo ha sido adoptado en lugares como el Estado de Nueva York, en Estados Unidos;
los Estados Queensland y el Distrito Capital de Australia; y Canadé. En todos los casos, se
cuenta con regulaciones sanitarias comprehensivas, en las cuales se determinan las
condiciones y mecanismos de acceso al servicio de interrupcion del embarazo. En
Queensland, por ejemplo, se ha implementado un modelo de plazos o aborto a demanda.
Hasta las 22 semanas de gestacion no existe ninguna restriccion a la prestacion del servicio.
Desde ese momento, se contempla un sistema de causales amplio que tiene en cuenta la salud
y la vida de las mujeres, los casos de violencia sexual y la inviabilidad fetal. Sin embargo,
ademas de tener estas reglas sanitarias, Queensland elimin6 el delito de aborto de su Cédigo

Penal en 2018 a través del Termination of Pregnancy Act’’.

Un caso similar es el del Estado de Nueva York. En 2019, este estado emiti6 el Reproductive
Health Act (RHA), el cual elimin6 el delito de aborto del Cédigo Penal y dejoé tinicamente la
regulacion referente al acceso en términos de garantias de salud puablica. Esta

despenalizacion, ademads, convive con un sistema de plazos o aborto a demanda, en el que

70 Davila, Marfa Ximena; Zea, Maria Clara; Chaparro, Nina; Guzman, Diana Esther. Descriminalizar para
proteger. Modelos alternativos de regulacion del aborto: despenalizacion total y regulacion sanitaria en Canada,
Australia y Nueva York. Dejusticia, Coleccion Derecho en Breve. N.° 14. Agosto de 2021. Bogota D.C. Pag.
5. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2021/09/DB14 Descriminalizar-para-
proteger-Modelos-alternativos-de-regulacion-del-aborto.pdf

"1 Ibid, pag. 6 y ss.
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las mujeres pueden interrumpir sus embarazos de manera libre hasta la semana 24 y, desde

ese momento, a partir de un modelo de causales’?.

Este recuento sintetiza distintos modelos de regulacion del aborto a nivel comparado. Estos
modelos permiten mostrar que frente a la vulneracion desproporcinada que genera la
penalizacion total del aborto, es posible establecer alternativas regulatorias que resultan
menos lesivas de los derechos en juego. De forma particular, el modelo de plazos o mixto'y
el modelo de despenalizacion con regulacion sanitaria ofrecen algunas claves sobre

alternativas posibles para ampliar el &mbito de proteccion de El Salvador.

3. COLOMBIA: UN REFERENTE DEL CUMPLIMIENTO DE UN ESTANDAR
MINIMO PARA EL SISTEMA INTERAMERICANO

Colombia ha transitado del modelo de causales (sentencia C-355 de 2006) al modelo mixto
(sentencia C-055 de 2022), como resultado del desconocimiento de los derechos
fundamentales de las mujeres que se dio en el marco de la penalizacion del aborto mediante
el modelo de causales, y por la necesidad de buscar mejores alternativas regulatorias (p.ej.

en materia sanitaria) para el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Antes del afio 2006, la legislacion penal castigaba el delito del aborto de manera total. Sin
embargo, en la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional consideré que la
penalizacion del aborto en todas las circunstancias sacrificaba de manera desproporcionada
los derechos fundamentales de la mujer embarazada’ debido a que, aun cuando el nasciturus
merece una proteccion, €ste no es persona y, por tanto, no puede anular de manera absoluta
los derechos de las mujeres. En consecuencia, condiciond la interpretacion de las normas que
establecian el delito de aborto bajo tres causales: 1) cuando el embarazo constituyera peligro
para la vida o la salud de la mujer; ii) cuando existiera grave malformacion del feto que
hiciera inviable la vida extrauterina; o, iii) cuando el embarazo fuera resultado de alguna

forma de violencia contra la mujer

72 Ibid, pag. 16.
73 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006.
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Posteriormente, aunque la despenalizacion parcial significo la adopcién de un modelo de
causales y esto permitiéo avances fundamentales en la proteccion de los derechos de las
mujeres, en la sentencia C-055 de 2022, la Corte discutié nuevamente la constitucionalidad
del delito de aborto, incluidas las causales fijadas por la sentencia C-355 de 2006. La Corte
sostuvo que la penalizacion generaba una tension entre la proteccion de la vida en gestacion
y las garantias relacionadas con la salud, los derechos reproductivos y la igualdad de las
mujeres en situacion de vulnerabilidad y situacion migratoria irregular’®. Asi, la Corte
asevero que, a pesar de que se permitiera la proteccion penal del nasciturus, esta proteccion
debia ser gradual e incremental, segin la etapa de desarrollo del embarazo “siendo
especialmente relevante su garantia en la etapa mas avanzada del periodo de gestacion en
la que es posible una mayor proteccion frente a otros bienes juridicos con los que pudiera

entrar en tension”’>.

La Corte consider6, en primer lugar, que sancionar en forma categoérica a quienes accedieran
alaIVE en las primeras semanas de gestacion era una injerencia desproporcionada del Estado
en el disfrute del derecho a la salud,’® debido a que es deber del Estado remover los obstaculos
normativos’’ que impiden el acceso a los servicios necesarios para que las mujeres gocen de

una salud reproductiva del mas alto nivel.”

74 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022.

75 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 266. la Corte expuso que “la vida,
como lo ha indicado la Sala 'no tiene el cardacter de un valor o de un derecho de cardcter absoluto’ o, en
términos de la jurisprudencia interamericana ’la proteccion del derecho a la vida [...] no es absoluta, sino es
gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino
que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.”

76 Observaciones N° 14 y 22 del Comité DESC, la Recomendacion General N° 35 del Comité CEDAW vy la
Observacion General N° 36 del Comité de Derechos Humanos.
77 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 333.

78 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 322. “[s]egiin las cifras del citado
ministerio (Ministerio de Salud y Proteccion Social), se trata de una grave problematica si se tiene en cuenta
que, ‘en general, se estima que cada ario, un total de 132.000 mujeres sufren complicaciones debido al aborto
inducido practicado en condiciones clandestinas y probablemente inseguras, a pesar de existir una legislacion
que despenaliza parcialmente el aborto’. Al respecto, refiere que ‘en los paises donde el aborto es ilegal, el
riesgo de muerte y lesion de las mujeres que buscan servicios de aborto es, en promedio, 30 veces mas alto que
en paises donde el aborto es permitido por la ley. Las leyes restrictivas que penalizan el aborto no impiden que

295

las mujeres se sometan a abortos inseguros para interrumpir embarazos no deseados’.
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En segundo lugar, la Corte constatd que, a pesar de la existencia de las causales previstas en
la sentencia C-355 de 2006, el delito de aborto desconocia el derecho a la igualdad de las
mujeres en situacion de vulnerabilidad y en situacién de migracion irregular’ y no

conllevaba una disminucion en los abortos ni una proteccion a la vida en gestacion®’.

En tercer lugar, asegurd que la prohibicion penal del aborto, mas alla de los tres eventos de
despenalizacion, desconocia la libertad de conciencia de las mujeres, niflas y personas
gestantes®!, pues la maternidad es una decision personalisima, individual e intransferible; y,
sin desconocer el deber de proteccion gradual de la vida en gestacion, la maternidad es una

decision no susceptible de apropiacion por parte del Estado.??

En cuarto lugar, sostuvo que la norma atentaba contra la finalidad preventiva de la pena®’ y
desconocia el caracter de ultima ratio del derecho penal. Entre otras razones, porque existen
mecanismos diferentes al derecho penal y menos lesivos de los derechos a la salud y los
derechos reproductivos, la igualdad y la libertad de conciencia que, al mismo tiempo,

protegen de manera gradual e incremental la vida en gestacion®4.

A partir de estas consideraciones, la Corte concluyd que aun con las tres causales de la
sentencia C-355 de 20006, el delito de aborto afectaba intensamente los derechos de las
mujeres por dos razones: por no contar con una politica integral; y al no contemplar una

solucion que armonizara el deber de proteccion gradual e incremental de la vida en gestacion,

79 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 363: “(...) es posible sostener -a partir
de la experiencia y la observacion- que la poblacion femenina mas vulnerable es la mas afectada por la sancion
penal. Lo anterior, porque son las mujeres rurales, las de los estratos socioeconomicos mdas bajos, las mujeres
migrantes, las refugiadas, las desescolarizadas y otras, seguidas por ese largo etcétera que ya fue enlistado en
esta sentencia, las que menores recursos y alternativas tendrian para dar por terminado un embarazo no
deseado sin que el hecho llegue al conocimiento de las autoridades penales. Contrario sensu, las condiciones
socioeconomicas favorables pueden incidir en la impunidad de la conducta, pues gracias a aquellas es posible
acceder a servicios médicos de calidad e informacion calificada sobre métodos abortivos o viajar al exterior
para interrumpir la gestacion donde la practica no es penalizada.”

80 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 353.

81 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 398.

82 Corte Constitucional de Colombia.Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 394.

83 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafos 434 a 443.

84 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Péarrafos 539 a 574.
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con los derechos a la salud, reproductivos, a la igualdad y a la libertad de conciencia de las

mujeres y personas gestantes.

En consecuencia, la Corte adoptd dos formulas para garantizar el 6ptimo constitucional de
los principios en tension. La primera, un sistema de plazos para que el aborto no se considera
una conducta penal antes de la semana 24 de gestacion y con independencia de las causales
establecidas en la sentencia C-355 de 2006; luego de la semana 24% se aplican las causales
de conformidad con el concepto de autonomia del feto, que se asocia con la capacidad de
vida extrauterina.’® Y la segunda, radica en considerar la IVE como un sistema complejo de

politica publica que regula la salud, la educacion sexual y reproductiva®’.

Ademas de esta doble formula, la Corte Constitucional precisé que la IVE también suponia
componentes basicos de informacion, accesibilidad y disponibilidad en los servicios por parte
de los sistemas de salud.®® Y sefiald, tal como en diversas oportunidades lo

hemosdocumentado,®® que existen diferentes tipos de barreras de acceso (personales®, del

85 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafo 642.

86 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafos 606 a 612.
87 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. Parrafos 602 y 603.
88 Corte Constitucional. Sentencia SU-096 de 2018.

83 Véase, entre otras publicaciones de Dejusticia, las siguientes: Dalén, A; Guzman, D; Molano, P. La regulacion
de la interrupcion voluntaria del embarazo en Colombia. Bogotd. D.C. Dejusticia. Disponible en:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi name recurso 339.pdf. Chaparro, N; Dalén, A;
Guzman, D; Martinez, M. El ejercicio de la interrupcién voluntaria del embarazo en el marco del conflicto
armado. Bogota D.C. Dejusticia. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi name recurso 796.pdf. Chaparro, N; Garcia, C; Guzman, D; Rojas, S; Sandoval,
N. Lejos del derecho. La interrupcién voluntaria del embarazo en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Dejusticia. Bogota D.C. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi name recurso 340.pdf. Dalén, A. La implementacién de la despenalizacion
parcial del aborto en Colombia. Dejusticia. Bogota. D.C. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi name recurso 362.pdf. Guzman, D; Chaparro, N. Los remedios que da el
derecho. El papel del juez constitucional cuando la interrupcion del embarazo no se garantiza. Dejusticia.
Bogota D.C. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi name recurso 794.pdf. Bautista, A; Joseph, A; Martinez, M. Carcel o muerte. El
secreto profesional como garantia fundamental en casos de aborto. Dejusticia. Bogota D.C. Disponible en:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/10/Ca%CC%81rcel-o-muerte-Versio%»CC%81n-final-
PDF-para-WEB.pdf.

90 La Corte Constitucional sostuvo que las barreras personales se presentan por falta de capacidad economica
para acceder a la IVE en los supuestos no penalizados en la sentencia C-355 de 2006 y por la ubicacion

geografica que impide a ciertas mujeres el acceso fisico oportuno a las entidades del sistema de salud en
Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009.
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sector salud®! y judiciales®?) que afectan la garantia del derecho a la IVE y que se debian

remediar.

Con base en estas consideraciones, la Corte Constitucional condiciond nuevamente la norma
que establecia el delito de aborto, para despenalizar esta conducta hasta la semana 24 de
gestacion, plazo luego del cual operarian las tres causales establecidas en la sentencia C-355
de 2006 y exhorto al Congreso y al Gobierno de Colombia para que desarrollaran una politica
integral para la proteccion de los derechos de las mujeres asociados a la IVE, y sefial6 sus

contenidos minimos®>.

En consecuencia, la decision adoptada por la Corte Constitucional de Colombia tiene la
finalidad, por una parte, de superar las barreras de acceso a la IVE que enfrentan las mujeres
y personas gestantes como consecuencia de la penalizacion de esta practica, pues, al permitir

acceso sin restricciones a los servicios e instituciones del sistema general de seguridad social

91 Respecto a las barreras en el sector salud, la Corte reconocio6 la imposibilidad de acceso de las mujeres a la
IVE cuando i) niegan certificaciones y autorizaciones médicas (Sentencia SU-096 de 2018); ii) desacreditan
conceptos de médicos externos o de psicologos (Sentencias T-841 de 2011 y C-055 de 2022); iii) tramitan
indebidamente la objecion de conciencia y la falta de remision a otro profesional médico (Sentencias T-388 de
2009 y T-301 de 2016); iv) se acepta la objecion de conciencia de una persona juridica (Sentencias T-209 de
2008, T-388 de 2009 y SU-096 de 2018); v) no existe personal médico capacitado para realizar este
procedimiento médico (Sentencias T-209 de 2008 y C-055 de 2022); vi) no existe, es deficiente o se presentan
fallas en los protocolos de acceso a la IVE (Sentencias T-585 de 2010, T-841 de 2011 y SU-096 de 2018); vii)
desacreditan la denuncia por actos sexuales no consentidos (Sentencias T-946 de 2008 y C-055 de 2022) ; viii)
desestiman el dafio a la salud mental (Sentencias T-585 de 2010 y C-055 de 2022); o, ix) por la exigencia de
requisitos adicionales inconstitucionales, tales como ordenes judiciales, autenticacion de documentos,
realizacion de juntas médicas, conceptos de médicos especialistas o psicologicos y exdmenes médicos
innecesarios a los prescritos por el médico tratante Sentencias T-171 de 2007, T-988 de 2007, T-946 de 2008,
T-388 de 2009, T-585 de 2010, T-636 de 2011, T-841 de 2011, T-959 de 2011, T-532 de 2014, T-931 de 2016,
SU-096 de 2018 y C-055 de 2022.

92 1a Corte Constitucional de Colombia encontrd que las barreras se presentan en escenarios judiciales por: i)
la valoracion de objeciones de conciencia indebidamente formuladas y decididas (Sentencias T-388 de 2009 y
C-055 de 2022); ii) la realizacion de juicios de valor contra la mujer y su salud sexual y reproductiva (Sentencia
C-055 de 2022); iii) el no presumir la buena fe en las declaraciones que realizan las mujeres (Sentencia T-585
de 2010 y T-532 de 2014.); o iv) cuando el juez asume competencias propias del personal médico (Sentencia
T-946 de 2008, T-841 de 2011, T-301 de 2016, T-731 de 2016 y C-055 de 2022).

93 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 2022. “Esta politica debe contener, como minimo, (i)
la divulgacion clara de las opciones disponibles para la mujer gestante durante y después del embarazo, (ii) la
eliminacion de cualquier obstaculo para el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos que se reconocen
en esta sentencia, (iii) la existencia de instrumentos de prevencion del embarazo y planificacion, (iv) el
desarrollo de programas de educacion en materia de educacion sexual y reproductiva para todas las personas,
(v) medidas de acompariamiento a las madres gestantes que incluyan opciones de adopcion, entre otras, y (vi)
medidas que garanticen los derechos de los nacidos en circunstancias de gestantes que desearon abortar.”
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en salud, contribuye a reducir los riesgos a la salud y a la vida a los que se encuentran
abocadas las mujeres y, por la otra, garantizar el derecho fundamental a la autonomia y

dignidad de las mujeres y personas gestantes.

4. ANALISIS DEL CASO CONCRETO: LA PENALIZACION TOTAL DEL
ABORTO EN EL SALVADOR VIOLA LOS DERECHOS A LA VIDA,
INTEGRIDAD Y SALUD DE LAS MUJERES QUE ESTAN PROTEGIDOS POR LA
CADH

En este apartado sostenemos que la penalizacion total del aborto consagrada en el articulo
133 del Cédigo Penal de El Salvador contraria los estandares interamericanos de derechos
humanos y las recomendaciones de diferentes organismos internacionales resefiados en los
apartados anteriores, lo que genera efectos desproporcionados en los derechos de las mujeres

de El Salvador.

La tipificacion absoluta del aborto en El Salvador tuvo como consecuencia que el servicio de
salud publica no le practicara la IVE a Beatriz, a pesar de las multiples enfermedades que
suftia, los graves riesgos a su salud fisica y mental, asi como que el feto fuera anencefélico

y no tuviera posibilidades de sobrevivir.

Estos hechos acreditan la violacién de los diversos instrumentos juridicos y mandatos
interamericanos resefiados en los acdapites anteriores. La tipificacion absoluta del aborto
sometid a Beatriz a dolores o sufrimientos fisicos y mentales, que se sumaron a los que ya
suftria por causa de las complicaciones de su salud. Ademads supuso una injerencia arbitraria
en su vida privada al obligarla a continuar con el embarazo de un feto afectado por una
dolencia incompatible con la vida y por la negativa del Estado de prestarle la atencién
necesaria y adecuada para recuperarse del aborto y superar el duelo. Razones por las cuales
la regulacion salvadorefa es contraria al principio de proporcionalidad pues se basa en
estereotipos de género que consideran que las mujeres son entes reproductivos “por
excelencia” y que la proteccion del feto esta por encima de la proteccion y los derechos de la

mujer.
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Todos estos elementos muestran, adicionalmente, que la afectacion de los derechos de las
mujeres, como Beatriz, se deriva en gran medida de las barreras de acceso a los servicios de
salud. Como ha sefialado la CorteIDH", los Estados deben garantizar el acceso a los servicios
de salud sexual y reproductiva con el disfrute del mas alto nivel posible, y respetando las
decisiones tomadas libre y responsablemente por las pacientes® sin discriminacion alguna®®.
Lo anterior, reconociendo que la autonomia reproductiva ha sido “historicamente limitada,
restringida o anulada con base en estereotipos de género negativos y perjudiciales”, al

considerar a las mujeres como entes reproductivos®”’.

Ademas, ha destacado recientemente la relacion entre las condiciones de pobreza de mujeres
embarazadas y la falta de atencion médica adecuada, que provocan un mayor riesgo de
mortalidad materna’®, en casos donde las muertes son prevenibles con atencion adecuada en
salud”. De alli la necesidad de regular sanitariamente el aborto a partir de modelos como los

que presentamos en el apartado niimero 2 de este amicus curiae.

5. CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto, la penalizacion total del aborto en El Salvador no armoniza
la proteccion de la expectativa de vida del feto con los derechos de las mujeres de acuerdo al
estandar internacional e interamericano. Por el contrario, la prohibicion total del aborto
vulnera de manera grave los derechos de las mujeres a la vida, a la integridad, a la salud

sexual y reproductiva, a la autonomia y a no ser victimas de tortura, ni a recibir tratos crueles,

94 Corte IDH. Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329; Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441; Caso Britez Arce y otros
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2022. Serie C No. 474.

95 Corte IDH. Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, par. 155. Corte IDH. Caso Britez Arce y otros Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2022. Serie C No. 474. Par. 72.

96 Corte IDH. Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441. Par. 193.

97 Corte IDH. Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329. Par. 243.

98 Corte IDH. Caso Britez Arce y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de
noviembre de 2022. Serie C No. 474. Par. 62.

99 Ibid, par. 70.
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inhumanos o degradantes.

La penalizacion genera graves problemas. Las mujeres salvadorefias no pueden interrumpir
su embarazo por el estigma contra el aborto, el miedo a la denuncia penal (incluso cuando es
espontaneo) y la falta de garantias de abortos en condiciones seguras. La penalizacion incide
en la atencion dada en los servicios de salud, asi como en el entorno de estigmatizacion que
debe enfrentar la mujer que desea abortar. A su vez, este pais presenta altas tasas de aborto
inseguro que afectan de manera mas grave a las mujeres empobrecidas y que viven en zonas
rurales. Por ende, tanto el estandar internacional e interamericano, como la evidencia
encontrada en El Salvador nos llevan a concluir que la penalizacion total del aborto en ese

pais vulnera gravemente los derechos de las mujeres y nifias.

Ante esta situacion, consideramos que la CorteIDH debe tomar decisiones que lleven al
Estado de El Salvador a armonizar su legislacion nacional con el estandar interamericano
sobre la garantia del derecho de las mujeres y personas gestantes. En ese orden, a modo de
ilustracion, en este amicus presentamos distintos modelos de despenalizacion (parcial o total)
y de regulacion del aborto a nivel comparado. De forma particular, el modelo mixto y el
modelo de despenalizacion total y regulacion sanitaria ofrecen algunas claves sobre
alternativas posibles para ampliar el &mbito de proteccion en El Salvador. Adicionalmente,
la descripcion de los modelos es 1til para ver como, de forma paulatina, el derecho penal ha
dejado de tener un rol protagonico en la regulacion del aborto y, por el contrario, se ha dado

lugar a una reglamentacion que apela en mayor medida a las medidas de salud publica.

Por ultimo, presentamos las soluciones creadas en la jurisprudencia constitucional de
Colombia para regular el aborto y proteger los derechos de la mujer y el no nacido. En este
caso, la Corte Constitucional de Colombia mediante las sentencias C-355 de 2006 y C-055
de 2022 determind que las mujeres y personas gestantes encuentran graves limitaciones a sus
derechos fundamentales cuando se penaliza de manera absoluta e intemporal el embarazo,
debido a que, por una parte, son sometidas a procesos penales de manera injusta y, por la
otra, enfrentan barreras de acceso para la garantia de la IVE debido a la estigmatizacion

propia del delito.
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Ese Tribunal Constitucional sefialé que la regulacion del aborto por parte del derecho penal
no conlleva la eliminacion de la practica, sino que fomenta su realizacion en condiciones
inseguras y con afectaciones especialmente desproporcionadas para las mujeres que se
encuentran en situaciones de mayor vulnerabilidad. Como consecuencia la Corte establecid
que habia una proteccion gradual y concomitante entre los derechos de la mujer y el
nasciturus a través del modelo mixto de causales y plazos. Ademas, este modelo debe incluir
una politica integral con los deberes y obligaciones que tiene el Estado y las instituciones
prestadoras de servicios de salud para garantizar que las mujeres accedan a estos servicios de

manera optima.

Teniendo en cuenta lo anterior, SOLICITAMOS a la CorteIDH condenar al Estado de El
Salvador por la vulneracién de los derechos de Beatriz y que, en consecuencia, ademas de
las demas medidas que considere procedentes, le ordene adecuar su ordenamiento juridico
interno para ajustarlo al estdndar internacional e interamericano en materia de derechos
humanos de las mujeres, asi como a la interpretacion conforme de los articulo 1, 4.1, 6.1 y
17 de la CADH, que permita proteger proporcionalmente los derechos de las mujeres y del
nasciturus, a través de un modelo que, como minimo, tenga en cuenta plazos y causales, como

en el caso Colombiano.



