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Introduccion
El 10 de mayo de 2006, la Corte Constitucional de Colombia despenalizé
el aborto en tres circunstancias concretas. A través de la Sentencia C-355
de 2006 se estableci6 que las mujeres quedan exentas de responsabilidad
penal en casos de aborto: i) cuando la continuacién del embarazo rep-
resenta un peligro para la vida o la salud de la mujer —incluida la salud
mental-, i) cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable
su vida, y iii) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta cons-
titutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consenti-
das, o de incesto. La Corte afirmé que pedir la continuacion del embarazo
en el marco de alguna de estas tres situaciones es una exigencia despro-
porcionada, que va en detrimento de la vida y la salud de las mujeres, por
lo que, en estos casos, prima su decision de interrumpir o no el embarazo.'
A partir de esta disposicion de la Corte, y de los subsiguientes conceptos
emitidos por la jurisprudencia constitucional, la interrupcién voluntaria
del embarazo (IVE) se considera un derecho fundamental.?

El 6ptimo cumplimiento de la sentencia de la Corte depende de
que los otros derechos asociados a la IVE se encuentren debidamente

1 La Sentencia C-355 de 2006 establece que exigir a una mujer que se en-
cuentre dentro de alguno de los tres casos despenalizados por la Corte la
continuacion del embarazo es una demanda desproporcionada en tanto
que afecta gravemente su dignidad y proyecto de vida, al considerarla un
“mero receptaculo de la vida en gestacion”, negando las afectaciones que
el embarazo le puede acarrear a su integridad fisica y mental.

2 Aunque en este texto nos referimos de manera recurrente a las mujeres
en embarazo, es importante recordar que existen personas embarazadas
que no son mujeres, tal y como ocurre con las personas transgénero; sin
embargo, en este texto usaremos la denominacion “mujeres” porque re-
presentan la mayoria de los casos estudiados.
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garantizados. Asi, por ejemplo, los derechos a la salud y a la intimidad son
indispensables para que el derecho a la IVE se pueda ejercer en con-
diciones adecuadas y sin trabas que lo restrinjan. Sin embargo, existen
tensiones entre bienes juridicos protegidos que restringen la satisfaccion
de esos derechos que permiten el acceso al derecho fundamental ala IVE.

Una de dichas tensiones es la que se presenta entre el derecho de
las mujeres a la intimidad en casos de aborto y el deber de los médicos o
profesionales de la salud, en tanto ciudadanos, de denunciar la ejecucién
de un presunto delito. ;Se justifica la violacion del secreto profesional en
estos casos? ;A cudl dimension de la tension se le debe dar prioridad: al
deber de denuncia de las y los profesionales de la salud o al derecho alain-
timidad de las mujeres? ;Cudles son las consecuencias dentro del proceso
penal de usar informacién que se obtiene violando el secreto profesional?
:Qué impactos tiene esto sobre el derecho a la intimidad? ;Cémo se ha
resuelto esta tension en el derecho comparado y en los sistemas de pro-
teccion de derechos humanos? El presente texto se propone responder
estas preguntas.

Este documento, al igual que el texto “Intimidad y acceso a la infor-
macidn, los casos dificiles en la interrupcion voluntaria del embarazo™
—que es el punto de partida para la realizacion del presente trabajo—, par-
te del objetivo de maximizar los bienes juridicos protegidos en tension,
y busca ser atil para atender las particularidades y complejidades de los
casos concretos en los que se produzca la tension entre el derecho ala in-
timidad y el deber de denuncia de los médicos y profesionales de la salud.

3 El texto “Intimidad y acceso a la informacién, los casos dificiles en la in-
terrupcion voluntaria del embarazo” fue escrito por las investigadoras de
Dejusticia Nina Chaparro, Diana Esther Guzman y Silvia Rojas en 2014. El
objetivo central de ese documento es abordar dos tensiones presentes en
el paquete de derechos que permiten el acceso a la IVE: en primer lugar,
la tension entre el derecho a la intimidad de las mujeres que solicitan
la IVE y el derecho al acceso a la informacién en el marco de contextos
judiciales; y, en segundo lugar, la tension entre el deber de denunciar de
los funcionarios publicos cuando estan en presencia de un presunto delito
y el derecho al acceso a la IVE de las mujeres. El presente texto extiende
las reflexiones planteadas por Chaparro, Guzman y Rojas con respecto a
la segunda tension, y hace énfasis en los médicos y profesionales de la
salud, y en si se justifica 0 no la violacion del secreto profesional en los
casos de denuncia de abortos.
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El texto que se presenta a continuacién consta de tres partes: en la
primera abordaremos el contexto de los denominados abortos clandesti-
nos* en Colombia yla dimension de estos casos, los derechos en juego ylas
tensiones que resultan de un contexto de dificil aplicacién de la sentencia
que despenaliza el aborto. Con base en esto estudiaremos la tensién que
se presenta entre la garantia del derecho a la intimidad de quienes acuden
al sistema de salud después de haberse practicado un aborto de manera
clandestina, y el deber de denuncia del personal de salud, haciendo énfasis
en algunos rasgos socioldgicos que estdn presentes entre quienes atienden
este tipo de casos en Colombia.

En la segunda parte retomaremos el test de proporcionalidad —ela-
borado por Chaparro, Guzman y Rojas— entre el deber de denuncia del
personal médico y el derecho a la intimidad de las mujeres. Este test
funciona como un instrumento hermenéutico que permite establecer si
la denuncia por parte del personal de salud (médicos y personal de enfer-
meria) es una medida que busca una finalidad acorde con nuestro marco
normativo, si es necesaria para el logro de la finalidad perseguida, y si es
proporcional en sentido estricto, es decir, si dicha medida no implica el

4 Alolargo del texto trabajaremos con las siguientes definiciones: en primer
lugar, entenderemos por “abortos inseguros o peligrosos” aquellos que,
taly como la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha sefalado, se pro-
ducen cuando “una persona carente de la capacitacion necesaria pone
fin a un embarazo, o se hace [el aborto] en un entorno que no cumple las
normas médicas minimas, o cuando se combinan ambas circunstancias”
(2016). En segundo lugar, los abortos clandestinos son aquellos que se
realizan por fuera del marco del sistema de salud; sin embargo, no todos
los abortos clandestinos son peligrosos, pues algunos de estos pueden
practicarse en condiciones seguras y su nivel de riesgo puede variar de
acuerdo con los recursos econémicos de la mujer y la disponibilidad de
servicios seguros en la zona en la que habita, por ejemplo. En tercer lugar,
los abortos clandestinos y los abortos inseguros no son necesariamente
ilegales, pues, a pesar de que se hacen por fuera del marco y las garantias
del sistema de salud, puede tratarse de casos cobijados por la Senten-
cia C-355 de 2006. Finalmente, las mujeres que acuden a los centros de
salud por complicaciones de salud derivadas de la practica de abortos
inseguros y clandestinos pueden padecer alguna o varias de estas com-
plicaciones: “(i) aborto incompleto: cuando no se retiran o se expulsan del
Utero todos los tejidos embrionarios; (i) hemorragias; (iii) infecciones; (iv)
perforacién uterina: cuando se atraviesa el Gtero con un objeto afilado; (v)
danos en el tracto genital y 6rganos internos debidos a la introduccion de
objetos peligrosos tales como varillas, agujas de tejer o vidrio roto en la
vagina o el ano” (2016).
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sacrificio de valores, principios o derechos de mayor entidad constitucio-
nal para el caso que se analiza.

Posteriormente, partiendo de los resultados del test de proporcio-
nalidad que estipulan la prevalencia del derecho a la intimidad sobre el
deber de denuncia, nos concentraremos en el analisis del proceso penal en
este tipo de casos, analizando las consecuencias en la recepcién de la de-
nuncia, la recoleccién de los elementos materiales probatorios, y la prac-
tica y valoracion de las pruebas obtenidas violando el secreto profesional
y del derecho a la intimidad para el caso colombiano.

Por dltimo, estudiaremos cudl ha sido la postura frente a este tipo
de casos dentro de los organismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, y daremos una breve mirada a algunos paises latinoa-
mericanos en donde se ha creado una proteccion especial al secreto pro-
fesional para estos casos.
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PRIMERA PARTE
CONTEXTO DE LOS ABORTOS CLANDESTINOS Y
SISTEMAS DE CREENCIAS DEL PERSONAL DE SALUD

En 2016, la Fiscalia General de la Nacién, bajo la direcciéon de Eduardo
Montealegre Lynett, emitié la Directiva 006, “por medio de la cual se
adoptan directrices para la investigacion y juzgamiento del delito de abor-
to” (2016). El contexto en el que se enmarca la elaboracién de esta directi-
va, seguin el entonces fiscal Montealegre, se caracterizaba por la existencia
de mas de 1.100 procesos penales abiertos en contra de mujeres que se
practicaron abortos, muchos de los cuales, senalé el exfiscal, llegaron a la
institucion en razén de la denuncia interpuesta por los médicos o profe-
sionales de la salud que atendieron a las mujeres (Caracol Radio, 2016).

De 2005 a diciembre de 2016, la Fiscalia tenia 4.779 investigaciones
por el delito de aborto,' de las cuales 1.331 llegaron a esta institucion por
la via de denuncia. De la totalidad de los procesos, en febrero de 2017
estaban activos 1.604, se habian expedido 200 sentencias condenatorias y
14 sentencias absolutorias (Fiscalia General de la Nacién, 2017).

Si bien los datos oficiales no proporcionan informacién concreta
acerca de si los procesos llegaron a la Fiscalia por la via de la denuncia de
algin miembro del personal de salud que atendié a las mujeres, si mues-
tran que casi el 28 % de los casos que investiga la Fiscalia sobre el delito de
aborto estdn alli porque alguien interpuso una denuncia. En este contex-
to habria que preguntarse por las condiciones en las que se desarrollaron
estos procesos: ;cOmo se obtuvo la informacién de los hechos presenta-
dos en la denuncia? ;Quién interpuso la denuncia? ;Los casos de aborto

1 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal. Articulo 122.
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denunciados pertenecian a alguna de las tres causales despenalizadas enla
Sentencia C-355 de 2006, asi se hubiesen realizado de manera clandesti-
na? ;Aun estando por fuera de las tres casuales despenalizadas por la Cor-
te, debe primar el deber de denuncia sobre el derecho a la intimidad y ala
salud de las mujeres?

Para la elaboracion de este documento se hizo una breve revision de
prensa, a través de la cual localizamos casos en los que las mujeres fueron
denunciadas por el delito de aborto por parte de personal médico. Esta
revision fue completada con informacién puntual suministrada por las
organizaciones Women ’s Link Worldwide y Mesa por la Vida y la Salud
de las Mujeres. En total fue posible identificar 16 casos ocurridos entre
2011 y 2016.* Del andlisis de los casos recolectados en prensa es posible
caracterizar de manera general algunas de las condiciones en las que se ge-
nera la denuncia cuando un profesional de la salud es quien la interpone,
y cdmo estas impactan en el acceso al derecho ala IVE.

De los 16 casos consultados en prensa, en 13 de ellos las mujeres
acudieron a una institucion prestadora de servicios de salud para solici-
tar atencion médica por complicaciones derivadas de un procedimiento
incompleto o fallido de aborto, practicado por fuera de los mecanismos
proporcionados por el sistema de salud colombiano. En 12 de los casos
los relatos senialan explicitamente que los médicos o profesionales de la
entidad interpusieron denuncias por aborto en contra de sus pacientes;
en los casos restantes no se afirma de manera explicita si fueron los mé-
dicos o funcionarios del hospital quienes denunciaron, pero se abren in-
vestigaciones penales a las mujeres consultantes inmediatamente después
de su ingreso a la entidad de salud, por lo que es posible inferir que la
informacion proporcionada por la entidad fue detonante o determinante
en la apertura de la investigacion. En 4 casos se aplicaron medidas de res-
triccion efectiva de la libertad para las mujeres, al parecer argumentando
flagrancia. Finalmente, y aunque no es posible establecer conclusiones ge-
nerales frente al perfil de las mujeres que llegan a las entidades de salud y
que son denunciadas por el delito de aborto, en 7 de los casos consultados
la edad de las mujeres oscilaba entre 14 y 23 afios —de los otros casos no
tenemos datos al respecto-.

Aunque los casos estudiados no son representativos del fenémeno

que se estudia, su andlisis cualitativo permite evidenciar dos hechos que

2 \er anexo.
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se presentan cuando las mujeres acuden a los hospitales y son denuncia-
das por profesionales de la salud: por una parte, las mujeres acuden a di-
chos lugares por complicaciones de salud derivadas de procedimientos de
aborto realizados por fuera del sistema de salud y, en este sentido, estin
reclamando su acceso al derecho a la salud, el cual se ve comprometido
por los riesgos involucrados en la realizacion de abortos clandestinos, que
en su gran mayoria son peligrosos.’ Por otra parte, el contexto en el que se
interpone la denuncia tiene dos caracteristicas en lo que respecta al per-
sonal de salud y a sus decisiones: en primer lugar, las y los profesionales
dela salud que denuncian a las mujeres parecen partir del supuesto de que
las mujeres que acudieron a un aborto clandestino son culpables de un
delito, sin considerar la posibilidad de que sus casos estén cobijados por
alguna de las tres causales despenalizadas a través de la Sentencia C-355
de 2006."Y, en segundo lugar, el proceso de interponer la denuncia impli-
ca la violacién del secreto profesional, pues en estos casos la informacién
suministrada por los médicos y profesionales de la salud se adquiere en
el marco de su relacién profesional, y se usa como medio para iniciar el
proceso penal.

Ast las cosas, el presente apartado se compone de dos secciones: en
la primera, exploramos el contexto de los abortos clandestinos en Co-
lombia a partir de informacién secundaria, y mostramos cémo los altos
indices de esta practica en el pais son producto de las maltiples barreras
que enfrentan las mujeres para acceder a la IVE de manera legal. La re-
construccion de este contexto también permite identificar algunos de los
elementos que influyen para que las mujeres en Colombia acudan a pro-
cedimientos clandestinos e inseguros que ponen en alto riesgo su vida y
su salud, antes que recurrir al sistema de salud, asi se encuentren dentro de

las tres causales autorizadas por la sentencia de la Corte; como parte de

3 De acuerdo con la OMS, “se calcula que cada ano se realizan unos 22 mi-
llones de abortos peligrosos en todo el mundo, casi todos ellos en paises
en desarrollo. Se calcula que en 2008 se produjeron 47.000 defuncio-
nes a causa de abortos peligrosos. Africa se ve desproporcionadamente
afectada, ya que dos tercios de todas las defunciones relacionadas con el
aborto tienen lugar en ese continente” (OMS, 2016).

4  Sobre este aspecto es importante tener presente la Sentencia T-585 de
2010, en donde queda claro que el hecho de que alguien se realice un
aborto clandestino no es razon suficiente para demostrar que se esta ante
un caso que se encuentre por fuera de los tres casos despenalizados por
la Corte Constitucional.
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esto, identificamos el temor a la denuncia de los médicos como uno de
esos factores que desincentiva el ejercicio de la IVE en las condiciones
amparadas por la Constitucién. En la segunda seccion caracterizamos el
modo en que los sistemas de creencias y las posturas de los médicos frente
al aborto impactan en las posibilidades o limitaciones para que las mujeres
accedan a su derecho a interrumpir el embarazo. A partir de este andlisis
exploramos los elementos que parecen primar en la decisién de los médi-
cos en el momento de desconocer el secreto profesional y denunciar a las

mujeres.

Contexto de los abortos clandestinos en Colombia

Una investigacion elaborada por el Instituto Guttmacher en 2013 eviden-
cia que, si bien la sentencia de la Corte garantiza el derecho a la IVE en
tres circunstancias concretas, en la practica los abortos clandestinos son
la constante. De los 400.400 abortos estimados practicados en 2008 en
Colombia, tan solo 322 se realizaron en el sistema de salud en el marco de
la Sentencia C-355 de 2006 (Guttmacher Institute, 2013);° de los abortos
restantes no se tiene informacion sobre si pertenecian o no a alguna de las
tres causales permitidas por la Corte, lo cual indica que, al margen de esta
sentencia de la Corte Constitucional, las mujeres tienden a no acudir al
sistema de salud como primera opcién para practicarse un aborto.

En efecto, segun el Instituto Guttmacher, las barreras que persisten
para que las mujeres puedan acceder a su derecho ala IVE en condiciones
adecuadas y de manera legal llevan a que busquen alternativas clandesti-
nas e inseguras, con graves impactos para su salud. E1 33 % de las mujeres
que se practican un aborto clandestino tienen complicaciones de salud
posteriores que requieren atencién médica; esta cifra llega a ser de 53 %
cuando se trata de mujeres en zonas rurales. Sin embargo, “aproximada-
mente una quinta parte del total de las mujeres con complicaciones pos-
taborto no recibe la atencién médica que requiere. De las mujeres pobres
del medio rural que sufren complicaciones, casi la mitad no reciben trata-
miento”. En este contexto, alrededor de 70 mujeres mueren cada afio por
las complicaciones generadas como consecuencia de los abortos clandes-
tinos en Colombia (Guttmacher Institute, 2013).

5 Nocontamos con datos posteriores a este estudio que nos permitan cono-
cer si se ha modificado la cantidad de los abortos clandestinos.

18 Carcel o muerte. El secreto profesional como garantia fundamental...



E1 50 % de los abortos que se realizan en Colombia se practican con
el medicamento misoprostol, que tiene una alta eficacia y, usado adecua-
damente, reduce las complicaciones y los riesgos del procedimiento. Sin
embargo, “el inadecuado conocimiento sobre cémo y cuando usarlo co-
rrectamente, tanto en las mujeres como en los proveedores, resulta en una
alta tasa de complicaciones (32 %, principalmente por sangrado y aborto
incompleto)” (Guttmacher Institute, 2013 ). El uso del misoprostol es més
extendido en las zonas urbanas y es ficilmente adquirible en el mercado
negro, por lo que muchos de los abortos clandestinos que se practican
en las ciudades se realizan usando este medicamento sin las indicaciones
sobre su adecuado uso. De ahi que en varios de los casos recolectados
las mujeres lleguen al hospital por complicaciones de salud derivadas de
abortos incompletos o sangrados.

En el caso de las mujeres que viven en zonas rurales y las mujeres
de bajos recursos en las ciudades, el misoprostol no es la primera opcién
para la prictica de abortos clandestinos, pues su precio es alto y no es facil
encontrarlo en zonas alejadas de los centros urbanos. Segun el Instituto
Guttmacher, “los abortos que no son inducidos por misoprostol son reali-
zados por una variedad de proveedores de servicios que incluyen médicos
(utilizando técnicas quirtirgicas principalmente), personal farmacéutico
(altas dosis de anticonceptivos orales), personal de enfermeria (inyeccio-
nes de oxitocina e insercién de sondas) y parteras (inserciéon de sondas u
objetos filosos en la vagina, masajes o uso de menjurjes y brebajes herba-
les)” (Guttmacher Institute, 2013). Estos procedimientos muchas veces
se practican en condiciones riesgosas que comprometen gravemente la
salud de las mujeres.

:Cudles son las barreras que impiden a las mujeres accederalaIVE a
través del sistema de salud? ;Por qué existe una alta tasa de abortos clan-
destinos, cuando un procedimiento de este tipo supone tantos riesgos
para la salud? El texto Lejos del derecho, la interrupcion voluntaria del em-
barazo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud reconstruye algu-
nos de los principales obstdculos que las mujeres encuentran a la hora de
acceder a su derecho a la IVE. En primer lugar, “uno de los aspectos mds
influyentes en la decision de la mujer de buscar servicios de IVE tiene que
ver con los juicios y las percepciones, a menudo negativas, que se emiten
sobre su préctica y sobre sus prestadores” (Chaparro ef al., 2013, pp. 62-
63). Las creencias y los prejuicios que califican al aborto como inmoral y

como una prictica altamente reprobable tienen un peso sobre la decisién
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de las mujeres de practicarse o no un aborto, o de hacerlo en el marco de
la sentencia o de manera clandestina. Dentro del universo de creencias y
percepciones sobre el aborto, tienen un particular impacto sobre las deci-
siones de las mujeres aquellas que provienen del entorno familiar o de sus
redes sociales y afectivas; el rechazo o estigma familiar y social pueden ser
determinantes en el curso de accién de las mujeres que estin pensando en
acceder ala IVE.

Aungque esta barrera hace énfasis en las redes familiares y sociales,
también habria que sefialar que los prejuicios y las concepciones negati-
vas sobre el aborto pueden persistir en todas las etapas del proceso para
hacer efectivo el derecho ala IVE. La interaccién con personas, médicos o
instituciones en las diferentes fases para acceder al procedimiento puede
estar atravesada por este contexto de prejuicios y estigmas, lo que aumen-
ta las barreras para mantener la decision de acceder a la IVE por la via de
la sentencia.®

El segundo obsticulo identificado se refiere al desconocimiento de
las mujeres del contenido y alcance de la sentencia que despenaliza el
aborto en tres circunstancias. En efecto, aunque “un sector significativo
de las mujeres parece conocer que existen algunas causales de IVE despe-
nalizadas”, los detalles de la decision judicial no son ampliamente conoci-
dos y existe un extendido desconocimiento sobre “el conjunto preciso de
facultades que les reconoce el fallo, las obligaciones del Estado en la mate-
ria, especialmente la de brindarles servicios de salud seguros y oportunos
paralaatencién delaIVE o delos abortos incompletos en las instituciones
del SGSSS” (Chaparro et al., 2013, p. 66). Segin la Encuesta Nacional de
Demografia y Salud de 2016, el 56,1 % de mujeres y el 47,2 % de hombres
entre los 13 y 49 afos tienen conocimiento de la despenalizacion parcial
del aborto en Colombia. Con respecto a las causales despenalizadas, mas
del 85 % de las mujeres conoce la causal de malformacion fetal; el 89,9 %
la de violencia sexual; y el 62 % la referida al riesgo para la salud fisica de la
madre. Pero “menos del 41 % conoce que la causal salud incluye riesgo
para la salud mental de la mujer” (Encuesta Nacional de Demografia y
Salud, 2016, p. 64).

6 Un ejemplo de este tipo de barrera esta planteado en la Sentencia T-636
de 2011, en la cual se relata la situacion de una mujer que solicit6 la IVE
y se vio afectada por los multiples juicios morales reprobatorios del perso-
nal médico que la atendia.
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Adicionalmente, las mujeres tienden a no reconocer en la IVE un
derecho sexual y reproductivo que debe ser garantizado por el Estado y al
que deberian poder acceder sin obstaculos.” En razén del desconocimien-
to de lo establecido por la sentencia, muchas mujeres también dudan de
si su caso encaja o no en alguna de las tres circunstancias despenalizadas
y, por ello, prefieren someterse a un procedimiento clandestino, antes que
arriesgarse a ser denunciadas o a involucrarse en un proceso en el que es
posible encontrar los fuertes prejuicios y estigmas mencionados.

El desconocimiento de los alcances y el contenido de la sentencia
también se extienden al personal encargado de prestar servicios de salud.
Este es el tercer obstaculo identificado en Lejos del derecho para el acceso
al derecho a la IVE. Por una parte, muchos profesionales de la salud no
tienen claro en qué casos la IVE es un derecho, ni cuéles son los alcan-
ces de las tres causales; por ejemplo, la causal que despenaliza el aborto
cuando hay riesgo para la salud fisica 0 mental de las mujeres es objeto
de multiples controversias entre los médicos y profesionales de la salud
debido a que muchos “consideran que la afectacion de orden psicolégico
no es criterio suficiente para justificar la interrupcién del embarazo pues
se trata de una categoria amplia que permite la inclusién de todo tipo de
‘caprichos’ de las mujeres que la invocan” (Chaparro et al., 2013, p. 83).
En virtud de esto, los médicos pueden imponer requisitos adicionales y
barreras para que una mujer que solicita la IVE por esa causal pueda acce-
der a su derecho.

Por otro lado, ademads del desconocimiento de los profesionales de la
salud sobre los pormenores de la sentencia, también persisten otros obsta-
culos referentes a las falencias del sistema de salud colombiano. En primer
lugar, la oferta de hospitales en el pais y, en particular, en las zonas rurales,
es escasa. En segundo lugar, “otro factor que contribuye a la existencia de
una oferta institucional reducida tiene que ver con el bajo nimero de pro-
fesionales de la salud disponibles y capacitados para prestar servicios de
IVE” (Chaparro et al., 2013, p. 73). Finalmente, las trabas institucionales

y administrativas que muchos funcionarios de los hospitales les imponen

7 Dentro de los obstaculos vigentes se encuentra el desconocimiento de
que los procedimientos de aborto, en aquellos casos despenalizados por
la Corte, estan incluidos en el plan obligatorio de salud (POS), tanto en el
régimen contributivo como en el subsidiado; sin embargo, no existen sufi-
cientes estudios sobre este tema que impacta en mayor medida a mujeres
en situacion de pobreza.
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a las mujeres para poder ejercer su derecho también retrasan y complican
el procedimiento.

Lo anterior evidencia que, a pesar de que la sentencia de la Corte
representa un avance en los derechos sexuales y reproductivos de las mu-
jeres y en el ejercicio de su autonomia, en la prictica persiste un contexto
que impone numerosas barreras para el acceso de las mujeres a su derecho
ala IVE y que estigmatiza, reprueba y sospecha de aquellas que solicitan
su acceso a este procedimiento. Es muy probable que como consecuencia
del peso de este contexto sobre la vida de las mujeres muchas prefieran
practicarse un aborto clandestino, antes que acudir a los servicios médi-
cos legales, aun cuando se encuentren dentro de las tres causales despe-
nalizadas. En este sentido, aunque la despenalizacién del aborto en tres
causales proviene de un compromiso con la salud y la vida digna de las
mujeres, la existencia de un contexto estigmatizador pone en riesgo ese
objetivo, al comprometer fuertemente la integridad fisica y psicoldgica de

quienes deciden abortar.

Profesionales de la salud: sistema de creencias,
obstaculos y posibilidades para acceder a la IVE
Los profesionales de la salud estin presentes en varias etapas del proceso
para acceder a un aborto legal, por lo que sus creencias, valores y juicios
sobre la IVE, sobre cémo deben comportarse mujeres y hombres, sobre
las protecciones que deberian o no tener las mujeres embarazadas y los
fetos, entre otros, influyen en las posibilidades o limitaciones de las mu-
jeres para ejercer su derecho a interrumpir el embarazo en las circunstan-
cias despenalizadas. En los casos en que un profesional de la salud decide
interponer una denuncia por aborto es preciso evaluar los efectos de esta
decision sobre el acceso al derecho a la salud y la manera en que esto se
relaciona con el contexto de los abortos clandestinos resefiado en la sec-
cion anterior. Para ello, caracterizaremos algunos elementos del universo
de creencias que parecen primar en las decisiones de los médicos en lo
que concierne al aborto, para luego mostrar la articulacién de estas per-
cepciones, juicios y valoraciones de los médicos con la decision de violar
el secreto profesional y denunciar a las mujeres que acuden al hospital por
complicaciones de abortos peligrosos.

El estudio del sistema de creencias y juicios valorativos de los médi-
cos o profesionales de la salud y de sus efectos sobre el acceso a la IVE ha
sido documentado, en particular, en referencia al problema de la objecion
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de conciencia. En un estudio de 2016, el Instituto Guttmacher llevo a
cabo una investigacion, basada en minuciosas entrevistas con médicos
de Bogotd,® que tenia como objetivo caracterizar las diferentes motiva-
ciones y creencias que impulsan a los profesionales de la salud a objetar
conciencia cuando se les solicita que practiquen un aborto. Esta investiga-
cion surge de una preocupacion profunda por el hecho de que “el ejercicio
inadecuado de la objecién de conciencia, junto con engorrosas barreras
burocraticas, lleva a muchas mujeres a buscar abortos fuera del sector
formal, usualmente en condiciones inseguras” (Fink, Stanhope, Rochar y
Bernal, 2016).° Por esta razén es importante entender cuéles son las mo-
tivaciones de los médicos que objetan conciencia, para evitar que esto se
convierta en una barrera sistematica en el acceso alaIVE."

A través de las entrevistas, el Instituto Guttmacher identifica tres ti-
pos de objetores de conciencia: los extremos, los moderados y los parcia-
les. Estos tres perfiles de objetores revelan una gama amplia de sistemas
de creencias y de valoraciones morales alrededor del aborto. Los médicos
y profesionales de la salud divergen en sus ideas sobre cudl es la vida que
deben proteger, en qué condiciones deberia o no practicarse un aborto, y
sobre si esta es una decisiéon que debe tomarse siguiendo ciertos pardme-
tros religiosos o no. Este variado universo de creencias lleva a que algunos
médicos, los objetores moderados, afirmen estar dispuestos a practicar
procedimientos de IVE en algunos casos concretos (por ejemplo, cuan-
do la edad gestacional del feto no es muy avanzada o cuando las mujeres
han sido victimas de violencia sexual); a que otros, los objetores parciales,
sostengan que la decision de practicar o no un aborto depende del juicio
que ellos mismos hagan, caso a caso, sobre la situacion de las mujeres y
sobre la veracidad de su historia, y a que se opongan completamente a la

causal de salud mental por considerarla caprichosa; y a que otro grupo de

8 Aunque por las caracteristicas de la muestra es un estudio que no da
cuenta de lo que ocurre en las zonas rurales, es indicativo al menos de lo
que acontece en ambientes urbanos en Colombia.

9 Traduccion de las autoras.

10 De acuerdo con el Ultimo estudio de la Mesa por la Vida y la Salud de las
Mujeres, Barreras de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en
Colombia, una de las barreras identificadas frente al acceso a la IVE es
justamente el uso inconstitucional de la objecién de conciencia, ya sea por
la manifestacion de objecion de conciencia institucional, colectiva o por el
incumplimiento de condiciones legales asociadas a la manifestacion de la
objecion de conciencia.
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médicos, el de los objetores extremos, tenga una postura de total rechazo
a cualquier intento de interrumpir voluntariamente el embarazo, por con-
siderarlo un procedimiento inmoral, lo que conduce a algunos, no solo a
objetar conciencia, sino incluso a obstaculizar el accedo de las mujeres a
su derecho (Fink et al., 2016).

Lo anterior muestra que la manera en que los médicos o profesiona-
les de la salud se posicionan con respecto al aborto y a las condiciones en
que debe practicarse determina la posibilidad de que las pacientes que so-
licitan la IVE puedan o no acceder al procedimiento por la via establecida
en la sentencia. Asi, si una mujer que solicita un aborto se encuentra con
un objetor moderado o con uno parcial es posible que, bajo determinadas
circunstancias, este médico si lleve a cabo el procedimiento. Sin embargo,
es muy probable que al toparse con un objetor extremo no solo aumen-
ten las probabilidades de que el médico se niegue a practicar la IVE, sino
que, ademads, se corra el riesgo de que este interponga barreras para que la
mujer acceda a su derecho a través de otros médicos o instancias. Si bien
la objecion de conciencia es un asunto con caracteristicas e implicaciones
diferentes a las de los médicos que denuncian a las mujeres por el delito
de aborto, el estudio del Instituto Guttmacher contribuye a ubicar a los
meédicos y a sus sistemas de creencias en un lugar central del proceso para
acceder ala IVE y, en este sentido, a evidenciar que las diferentes percep-
ciones, juicios y consideraciones morales que los profesionales de la salud
hacen con respecto al aborto y a sus pacientes pueden tener un impacto
sobre el ejercicio de los derechos de las mujeres.

En principio, se podria decir que la justificacién y razén principal
para que los médicos decidan romper su secreto profesional y denunciar a
las mujeres que abortan es el deber de todo ciudadano de denunciar cuan-
do se tiene conocimiento de un delito." No obstante, lo que llama la aten-
cién de los casos en que los médicos denuncian a las mujeres por acudir al
hospital en razén de abortos peligrosos o por complicaciones posteriores
aun aborto clandestino es el hecho de que los profesionales de la salud pa-
recerian partir del supuesto de que las mujeres son culpables de un delito
y, enrazén de esto, deciden interponer la denuncia; no parecen considerar

la posibilidad de que, a pesar de que la mujer se haya practicado un aborto

11 Congreso de Colombia, Ley 906 de 2004, articulo 67. En la segunda parte
de este texto estudiaremos el alcance de esta disposicion en el caso de
las y los profesionales de la salud.
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clandestino, su caso esté efectivamente cubierto por alguna de las tres cau-
sales de la sentencia de la Corte. No parecen tampoco detenerse a pensar
que en estos casos la denuncia va en contra del secreto profesional y del
derecho a la intimidad de las mujeres que acuden a los centros de salud
buscando proteger su derecho a la salud e, incluso, su derecho ala vida.

Poner las decisiones de los médicos frente al aborto en el contexto
social descrito en el apartado anterior permite identificar algunos de los
elementos y principios que pueden estar en juego detras de la denuncia
de los profesionales de la salud ante el caso de una mujer que ha acudido a
un aborto inducido de manera clandestina. Aunque se precisa una investi-
gacion profunda que pueda dar cuenta de las creencias, motivaciones y ra-
zones de los profesionales de salud para actuar como lo hacen, se pueden
formular al menos dos hipétesis sobre por qué interponen la denuncia. En
primer lugar, teniendo en cuenta que el universo de creencias de los mé-
dicos sobre el aborto puede determinar las posibilidades o limitaciones
de acceso ala IVE, es probable que un médico que considere que el abor-
to es una préctica inmoral en todos los casos o, incluso, un asesinato, sea
mads propenso a entablar una denuncia penal en contra de las mujeres que
aborten, haciendo caso omiso del secreto profesional y sin considerar si se
encuentran o no cobijadas por las causales de la Corte. En efecto, como lo
documenta el Instituto Guttmacher, en el caso de los objetores extremos,
a pesar de que el marco legal permita la interrupcién del embarazo en tres
casos, su posicion moral frente al aborto serd de absoluta reprobacion, lo
que los lleva, no solo a negarse a practicar estos procedimientos, sino a
interponer barreras para que otros los lleven a cabo. De ahi que podamos
plantear que es probable que estos objetores denuncien a una paciente
que ingresa al hospital por un aborto clandestino mal practicado.

Los objetores moderados y parciales, por su parte, podrian estar mas
dispuestos a poner en duda la culpabilidad de la mujer y a abstenerse de
denunciarla penalmente. Sin embargo, dado que las decisiones de este
tipo de objetores descansan en una evaluacién caso a caso, realizada por
los mismos médicos con base en sus consideraciones personales y sus pro-
pios juicios morales sobre las condiciones en que debe o no practicarse
un aborto, el juicio subjetivo que se hace sobre la mujer y su historia de
vida es variable, y con ello, la sentencia de la Corte Constitucional (C-
355/06), junto con sus requisitos y disposiciones, son objeto de multiples
interpretaciones segun el caso. Lo problematico aqui es que la garantia de
los derechos fundamentales de las mujeres como la intimidad y la salud,
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asi como el acceso al derecho al aborto en las circunstancias permitidas se
encuentran condicionados en la practica por el juicio favorable o desfavo-
rable que haga el médico acerca de las circunstancias de cada caso. En este
contexto, la decisiéon de denunciar a una mujer por aborto descansa, en
parte, en valoraciones subjetivas que, en ocasiones, pueden ir en contravia
de los principios que guian la decision de la Corte de proteger la salud y la
vida de las mujeres.

Por otra parte, también es posible que el desconocimiento del con-
texto en el que se presentan los abortos clandestinos en el pais, y del im-
pacto de esto sobre la vida y la salud de las mujeres lleve a muchos mé-
dicos a hacer juicios basados en creencias desinformadas o falsas, lo que
finalmente se traduce en la decisién de denunciar o no a las mujeres o en
la objecién o no de conciencia. De igual manera, tal y como se analiz6 en
la seccién anterior, el desconocimiento también puede ser del contenido y
alcance de la sentencia que despenaliza el aborto en tres circunstancias; al
no tener claro el marco juridico y las posibilidades y limitaciones de este,
los médicos pueden incurrir en juicios falsos sobre cuindo la interrupcién
del embarazo es objeto de penalizacion."

En segundo lugar, ademads de la variedad de creencias y posturas de
los médicos frente al aborto, y del posible impacto de esto en la decision
de realizar o no una denuncia penal contra las mujeres que interrumpen
su embarazo en la clandestinidad, también se puede formular otra hipdte-
sis sobre la actitud de los médicos que interponen la denuncia. En Lejos del
derecho se muestra como un contexto institucional reprobatorio del abor-
to puede llevar a los médicos a abstenerse de practicar la IVE o de asumir
posturas contrarias a ella, por el temor a recibir una sancién. Por ejemplo,
tal y como lo relata un entrevistado, mientras Alejandro Ordénez estaba
a cargo de la Procuraduria, “exist[fa] todo un contexto de presion politica
para que mds que se vigil[ara] la garantia de la prestacion de servicios, se
pers[iguiera]; se est[aba] fiscalizando el hecho de que se prest[aran] los
servicios” (Chaparro et al., 2013, p. 68). En este escenario sancionatorio,
los médicos y el personal administrativo de los hospitales se abstenian de
practicar la IVE por miedo a una posible sancién disciplinaria por parte

de la Procuraduria.

12  Frente a estos obstaculos es pertinente resaltar la responsabilidad de las
facultades de medicina en el pais de formar profesionales capacitados e
informados para abordar casos de IVE, que respeten el contenido y los
alcances de la sentencia de la Corte.
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Este ejemplo permite advertir algunas de las barreras al acceso a la
IVE que se pueden interponer desde las instituciones y que pueden de-
finir la postura de los médicos al momento de enfrentarse a un caso de
aborto. Si desde la red de instituciones de las que depende el derecho a
la IVE se promueven los estereotipos, la estigmatizacion y la reprobacion
de estos procedimientos, entonces se vuelve muy dificil para los médicos
asumir una postura mas receptiva hacia el aborto asi sea dentro de las tres
causales avaladas por la Corte, pues seguramente temen perder su traba-
jo, ser sancionados o convertirse en objeto de reprobacion social. De ahi,
quizas, que la respuesta mas segura para algunos de ellos sea denunciar a
las mujeres que se practican un aborto, sin considerar proteger el secreto
profesional, y sin preguntarse por la posibilidad de que estos casos se en-
cuentren cobijados por la sentencia.

En este escenario, una de las conclusiones principales que se puede
plantear frente a las condiciones en las que se interpone la denuncia hacia
las mujeres que se practican abortos clandestinos y que acuden a entida-
des de salud por complicaciones derivadas de ello es que dichas conduc-
tas se desarrollan en medio de un contexto que continda restringiendo las
posibilidades de acceso ala IVE de manera formal.

El hecho de que profesionales de la salud denuncien a estas mujeres
no es un asunto menor, pues se convierte en otra barrera mas para que las
mujeres ejerzan su derecho a la IVE, asi como en otro elemento que fo-
menta el alto indice de abortos clandestinos, lo que agrava los riesgos para
la salud y la vida de las mujeres. El temor a ser denunciadas por médicos
que estdn dispuestos a romper con su secreto profesional, en medio de un
contexto de desconocimiento, estigma y reprobacion social e institucio-
nal a la IVE, puede ser una razén de peso para que las mujeres —incluso
si estan dentro de las tres causales despenalizadas por la Corte Consti-
tucional- decidan acudir a procedimientos clandestinos que tienen mds
probabilidades de poner en riesgo su salud.

Asi las cosas, aunque la Sentencia C-355 de 2006 reconoce la IVE
como un derecho de las mujeres bajo las tres causales especificas, en la
préctica prima un contexto que no permite el acceso en condiciones ade-
cuadas a lo establecido por el marco legal, y las barreras sociojuridicas que
las mujeres deben atravesar para hacer efectivo el procedimiento para in-
terrumpir su embarazo incentivan sistemdticamente la opcion de la clan-
destinidad, con los riesgos para la salud y la vida que estan implicados en
esta alternativa. Por esta razon, es de suma importancia evaluar cudl es el
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papel de los médicos en este panorama y generar mecanismos, entre ellos
pedagdgicos, para que el contexto que fomenta los abortos clandestinos
se debilite.
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SEGUNDA PARTE

IMPLICACIONES DE LA VIOLACION DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD Y DEL SECRETO PROFESIONAL
EN CASOS DE ABORTO EN COLOMBIA

Este capitulo se desarrollard en dos partes: en la primera retomaremos el
test de proporcionalidad propuesto en el documento sin publicar “Inti-
midad y acceso a la informacidn, los casos dificiles en la interrupcion vo-
luntaria del embarazo”, de Nina Chaparro, Diana Esther Guzman y Silvia
Rojas, con el fin de recordar los principios y derechos que estdn en juego
en los casos en que los médicos o profesionales de la salud denuncian a las
mujeres por aborto; haremos énfasis, por un lado, en el derecho a la inti-
midad de una mujer que acude a una entidad de salud con un aborto in-
ducido iniciado de manera clandestina, quien es denunciada por el delito
de aborto y, por otro lado, en el deber de denuncia del personal de salud.
La principal consecuencia que se deriva de la aplicacién del test de
proporcionalidad indica que la denuncia de los profesionales de la salud a
una mujer que se realizé un aborto constituye una vulneracion o limitaciéon
injustificada de su derecho a la intimidad. En virtud de esto, en la segunda
parte de este capitulo indagamos por las consecuencias de esta violacién
del derecho a la intimidad dentro del proceso penal, especificamente en
relacion con la recopilacion de la evidencia y de los elementos materiales
probatorios, y ofrecemos algunas consideraciones en materia disciplinaria.

Test de proporcionalidad: entre el derecho

a la intimidad de las mujeres y el deber

de denuncia de las y los profesionales de la salud

Para resolver la tensién que surge entre el deber de denuncia ante presun-
tos delitos impuesto a todos los ciudadanos —en este caso, a los profesio-
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nales de la salud (médicos/as y enfermeros/ as)— y la garantia del derecho
a la intimidad —en este caso de mujeres que han accedido a abortos pe-
ligrosos y entablan una relacién médico-paciente bajo la proteccion del
secreto profesional- es posible usar el test de proporcionalidad como un
instrumento hermenéutico que permite maximizar la proteccion de los
bienes juridicos protegidos, buscando que se sacrifiquen en la menor me-
dida posible valores, principios o derechos de entidad constitucional.

Sobre el derecho fundamental a la intimidad es importante recor-
dar que esta consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Politica de
Colombia, que se dirige a proteger “el ambito personalisimo de cada indi-
viduo o familia, es decir, a aquellos fenémenos, comportamientos, datos
y situaciones que normalmente estdn sustraidos a la injerencia o conoci-
miento de extrafios”™' Asi, el derecho a la intimidad “permite a la persona
desarrollarse de manera libre y auténoma en su dmbito mds privado, con
las limitaciones que impone el derecho de los demas y el ordenamiento ju-
ridico” (Chaparro, Guzmén y Rojas, 2014), limitaciones que deben obe-
decer a un interés general legitimo y debidamente justificado, y ademads,
respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En desarrollo de este derecho existe informacién protegida que ha
sido calificada como privada y reservada. Las historias clinicas® o las co-
municaciones privadas gozan de la calificacion de informacion privada a
la cual solo es posible acceder por medio de una orden judicial.* De igual
manera, datos sensibles o relacionados con el ejercicio de la sexualidad
de las personas también han sido calificados como informacién reservada
que pertenece de manera exclusiva a la persona y no puede ser obtenida
por terceros en ningun supuesto.

Ahora bien, en el caso de la obligacion de denuncia, esta se deriva del
deber de colaborar con la correcta administracion de justicia y se encuen-
tra consagrada en el articulo 95 de la Constitucién Politica de Colombia.
Este deber también tiene estatus legal a través del articulo 67 del Cédigo
de Procedimiento Penal,* que estipula que “toda persona debe denunciar

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-056/95. M. P. Antonio
Barrera Carbonell.

2 Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981. Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica. Articulo 34.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729/02. M. P. Eduardo
Montealegre Lynett.
4 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal.
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a la autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento y que de-
ban investigarse de oficio”

Frente a dicha obligacion general existen algunas excepciones. Una
de ellas se refiere a los médicos, quienes, en principio, estin exonerados
de dicho deber cuando conocen de un presunto delito en desarrollo de su
oficio, en virtud del secreto profesional,® que a su vez goza de proteccién
constitucional.’

Elarticulo 37 de la Ley de Etica Médica define al secreto profesional
como “aquello que no es ético o licito revelar sin justa causa”’ De acuerdo
con esto, “el médico estd obligado a guardar el secreto profesional en todo
aquello que por razén del ejercicio de su profesion haya visto, oido o com-
prendido, salvo en los casos contemplados por disposiciones legales™® El
principio que guia la aplicacién de esta disposicion es el de preservar el
derecho ala salud:

...debido a la relacién de confianza que debe haber entre el
médico y sus pacientes, que en muchas ocasiones implica la re-
velacion de aspectos enteramente intimos de las personas —por
ejemplo, en lo relacionado con la prictica de su sexualidad- el
secreto profesional de los médicos es necesario para que las
personas puedan revelar esta informacién a sus médicos con la
garantia de que su derecho a la intimidad sera protegido. (Cha-
parro, Guzmén y Rojas, 2014)

De ahi que la figura de la exoneracién sea planteada como una ga-
rantia constitucional para que, en este tipo de casos, prime el derecho ala
salud sobre el deber de la denuncia.

En el caso del personal de enfermeria, de acuerdo conlaLey 911 de
2014, también se establece la obligacion de guardar secreto profesional “en
todos los momentos del cuidado de enfermeria y atn después de la muer-
te de la persona, salvo en las situaciones previstas en la ley”,’ como meca-

nismo para garantizar el derecho a la intimidad del sujeto de cuidado.

5 Ibid., articulo 68.

6 Constitucion Politica de Colombia (1991, art. 47).

7 Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981. Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica.

8 Idem.

9 Congreso de Colombia. Ley 911 de 2014. Por la cual se dictan disposi-
ciones en materia de responsabilidad deontoldgica para el ejercicio de la
profesion de enfermeria en Colombia; se establece el régimen disciplina-
rio correspondiente y se dictan otras disposiciones. Articulo 18.
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No obstante, la proteccién del secreto profesional tampoco es ab-
soluta. La Ley de Etica Médica dictamina que pueden darse excepcio-
nes al secreto profesional que se establecen acorde con “lo que dicte la
prudencia’,'®lo que en ultimo término significa que en cada caso el médi-
co debe realizar una evaluacién y ponderacion de los costos y beneficios
de revelar el secreto profesional. Adicionalmente, de acuerdo con el arti-
culo 218 del Cédigo de Procedimiento Penal,"

...quien en hospital, puesto de salud, clinica, consultorio mé-
dico u otro establecimiento similar, publico o particular, reciba
0 dé entrada a persona a la cual se le hubiese ocasionado dafio
en el cuerpo o en la salud, dard aviso inmediatamente a la de-
pendencia de policia judicial que le sea mds préxima o, en su

defecto, a la primera autoridad del lugar.

La denuncia por parte de profesionales de la salud en casos de pre-
suntos abortos es especialmente problemdtica al menos por dos razones:
en primer lugar porque, tal y como se ha sefialado, la realizacion de abor-
tos por fuera del sistema de salud o de manera clandestina no significa
de forma concluyente que la persona se encuentre por fuera de las tres
causales despenalizadas por la Corte. En este sentido, es muy dificil esta-
blecer una linea clara que distinga cudndo el aborto es un delito y cudndo
es el ejercicio de un derecho fundamental. Asi lo reconoce la Corte en la
Sentencia T-585 de 2010, cuando muestra su preocupacién por el hecho
de que abrir procesos penales a partir de la violacion del secreto profe-
sional es un factor que, ademds, desincentiva gravemente el acceso a la
IVE en las tres causales autorizadas por la Corte y perpetta patrones de
discriminacién que histéricamente han afectado a las mujeres y su auto-
nomia reproductiva. Asi pues, la Corte ha dictaminado que “guardar el
secreto profesional se convierte en una obligacién de primer orden para
los prestadores de servicios de salud en relacion con este tépico (IVE)”!
La segunda razén que hace problematica la denuncia de profesionales de
la salud en presuntos casos de aborto hace referencia al hecho de que per-
sonas que se han practicado un aborto y que necesitan atencién en salud

10 Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981. Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica. Articulo 38.

11 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal.

12  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009. M. P. Hum-
berto Antonio Sierra.
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por la realizacién de un aborto inducido peligroso, incluso cuando su caso
esté por fuera de las tres causales despenalizadas por la Corte, pueden ver-
se renuentes a buscar ayuda médica que garantice su derecho alasaludya
la vida si ello significa correr el riesgo de ser denunciadas por parte de los
profesionales de la salud.

Para resolver esta tension, siguiendo los lineamientos de la Corte
Constitucional para estos casos, es preciso aplicar el test de proporciona-
lidad con el fin de evaluar si en estas situaciones se justifica o no la restric-
cién del derecho a la intimidad, y si la evaluacion de costos y beneficios es
necesaria, razonable y proporcionada. El test de proporcionalidad revelara
si la actuacion de los médicos y profesionales de la salud cumple en estos
casos con los requisitos de la Corte sobre la proporcionalidad de la medida.

En la primera parte del test se evalda la finalidad de la medida. En
este caso, la obligacién de denuncia sobre los médicos persigue un fin
constitucionalmente legitimo, consistente en contribuir con el correcto
funcionamiento de la administracion de justicia, elemento esencial para la
conservacion de la integridad del orden juridico, asi como para la garantia
de los derechos e intereses legitimos de los habitantes del pais.

El segundo elemento del test consiste en evaluar la necesidad de la
medida, es decir, si resulta indispensable para el logro del objetivo pro-
puesto, aspecto que generalmente se determina examinando la posibili-
dad o no de que se implemente otra medida menos gravosa, pero igual-
mente conducente al propésito esperado. En este caso, la denuncia por
parte de los médicos o de profesionales de la salud no cumple con este
requisito, pues existen otros mecanismos disponibles para que el Estado
inicie las investigaciones correspondientes frente a la existencia de un pre-
sunto delito, tales como la investigacion iniciada de oficio, o la denuncia
por parte de terceras personas.

El hecho de tratarse de una medida que no resulta necesaria ya es
razon suficiente para concluir que no supera el test de proporcionalidad
y, en consecuencia, afirmar que ante la tension entre los dos bienes juri-
dicos protegidos debe primar el derecho a la intimidad de la mujer sobre
el deber de denuncia. Sin embargo, también se puede indagar sila medida
es proporcional en sentido estricto o no, para lo cual se debe analizar el
balance existente entre los beneficios que su aplicacion podria reportar y
los costos o las dificultades que ello ocasionaria.

Si bien el beneficio de la medida es facilitar la noticia criminal para
que la administracion de justicia inicie la investigacion sobre la existencia
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de un presunto delito, dicha actuacién no resulta proporcional frente a la
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad, teniendo en cuenta
que: 1) violar el secreto profesional al denunciar implica revelar informa-
cién que goza del cardcter de reservada, ya que compromete el ambito
mads intimo de una mujer; 2) como se menciono, en este tipo de casos
no es claro para los profesionales de la salud si se encuentran o no ante
un caso despenalizado por la Corte; sin embargo, en aquellas situaciones
en las que efectivamente se trate de casos amparados por la sentencia, su
actuacion traerfa como consecuencia inevitable la disuasién de mujeres
de acceder ala IVE ala que tienen derecho; 3) si se trata de una mujer que
se haya practicado un aborto por fuera de las tres causales, la posibilidad
de denuncia por parte de los profesionales de la salud no solo desconoce
su derecho a la intimidad, sino que —lo que es mds grave— también puede
poner en gravisimo riesgo su derecho a la salud e incluso su vida, ya que
existirdn mujeres renuentes a buscar atencion en salud para evitar ser ju-
dicializadas.

Por todo lo anterior es posible concluir que la denuncia por parte del
personal de salud en contra de mujeres que han acudido alainduccién del
aborto de manera clandestina resulta desproporcional y, en consecuencia,
constituye una vulneracion o limitacién injustificada a su derecho ala in-
timidad. Este derecho, como ya se ha mencionado, es requisito esencial
para el cabal cumplimiento de otros derechos en juego, como el derecho a
la salud y, finalmente, a la IVE en aquellos casos en que corresponda.

De esta manera, surgen nuevas preguntas respecto a las consecuen-
cias de la violacion del secreto profesional, en particular, en lo que se refie-
re al proceso penal y a lalegitimidad del mismo. Silas denuncias realizadas
en las circunstancias descritas son recibidas por la policia judicial y con
base en estas se inicia un proceso penal, y si, ademads, se retoman las decla-
raciones realizadas dentro de la recopilacién de la evidencia y esto lleva a
la posterior practicay valoracion de las pruebas, es preciso preguntarse, de
un lado, por las consecuencias de que el testimonio del profesional de la
salud entre a valorarse como prueba en el proceso penal y, de otro, por las
afectaciones de esto sobre las mujeres y su derecho a la intimidad.

Consecuencias dentro del proceso penal

Retomando los avances del derecho italiano, Luigi Ferrajoli desarroll6
el concepto de garantismo dentro del derecho penal, como un enfoque
destinado a garantizar los derechos subjetivos, que se refleja en parte en
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un estricto sometimiento del poder punitivo especialmente a través del
“sometimiento a la ley penal del poder penal judicial, y mediante el some-
timiento a las normas constitucionales del poder penal legislativo” (Fe-
rrajoli, s.f, p. 165). Lo que se busca con esto es minimizar la violencia del
poder punitivo a través de las garantias penales sustanciales (como, por
ejemplo, la estricta legalidad, lesividad, materialidad, etc.), y de las garan-
tias procesales y organicas (como la contradictoriedad, la paridad entre
acusacion y defensa, el principio de juez natural, etc.).

El principal pilar del garantismo dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico es el debido proceso, que tiene su origen en el derecho anglosajon,
con la cldusula 39 de la Carta Magna (15 de junio de 1215), en donde se
consagro la prohibicion de arrestar, detener, desposeer de la propiedad o
molestar a un hombre libre, salvo en virtud de enjuiciamiento legal de sus
pares y por la ley de la tierra (Agudelo, 2005). En nuestro ordenamiento
juridico, dicha figura es entendida como un derecho fundamental y como
un “principio inherente al Estado de derecho, cuyas caracteristicas esen-
ciales son el ejercicio de funciones bajo pardimetros normativos previa-
mente establecidos y la erradicacion de la arbitrariedad”"® Este principio
se encuentra protegido en la Constitucién Politica de Colombia, en el ar-
ticulo 29.

En desarrollo del enfoque garantista, y como parte de uno de los
elementos del debido proceso, ha existido un amplio desarrollo sobre las
condiciones que deben atenderse en el proceso de recoleccién de los ele-
mentos materiales probatorios, evidencias fisicas e informacién legalmen-
te obtenida, asi como sobre la practica y valoracién de la prueba dentro
de los procesos penales, especialmente a través de la denominada regla de
exclusion.

La regla de exclusion tiene su origen en decisiones de la Corte Su-
prema de Justicia de Estados Unidos a partir de la interpretacién de las

enmiendas IV, V y XIV'* de la Constitucion. De acuerdo con esta regla,

13  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-034 de 2014. M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

14 Constitucion de Estados Unidos. Enmiendas IV, V y XIV. “Amendment IV:
The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violat-
ed, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by
oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched,
and the persons or things to be seized. Amendment V: No person shall
be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
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dentro del proceso penal es inadmisible la incorporacién de evidencias
que se deriven de la violacién de los derechos a la no autoincriminacion,
al debido proceso, a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio. En Es-
tados Unidos, para poder aplicar la regla de exclusion se requiere que sea
un agente del Estado quien ejecute la accién que produce la violacién de
los derechos mencionados, pero en América Latina no existe este con-
dicionamiento y solo se requiere que la configuracion de la violacién de
derechos humanos se produzca.

Dentro de las principales decisiones que desarrollaron esta regla es-
tdn: Boyd vs. United States (1886), proceso en el que se violé el derecho
ala no autoincriminacién; Weeks vs. United States (1914) y Silverthorne
Lumber Co vs. United States (1920) en los que no se respet la inviola-
bilidad del domicilio —a partir de este tltimo caso se adopt6 la doctrina
de los frutos del drbol envenenado de acuerdo con la cual la inadmisibi-
lidad alcanza las denominadas pruebas derivadas—; Nardone vs. United
Sates (1939) en el que se viol6 el derecho ala privacidad; y Mapp vs. Ohio
(1957) por inviolabilidad de domicilio —a partir de este caso la aplicacién
de la regla de exclusion se extendi6 a todos los Estados, y no solamente a
los casos del nivel federal—- (Caicedo, 2012).

En Colombia, la regla de exclusion goza de rango constitucional;
precisamente, en el articulo 29 de la Constitucion Politica se establece
que: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del
debido proceso”, precepto que fue desarrollado dentro del Cédigo de
Procedimiento Penal en los articulos 23, 455 y 457." El articulo 23 dis-

pone la nulidad de pleno derecho de las pruebas, no solo cuando fueron

presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the
land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war
or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any crimi-
nal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shall private property be taken
for public use, without just compensation. Amendment XIV: Section 1. All
persons born or naturalized in the United States, and subject to the juris-
diction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein
they reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge
the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any
state deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection
of the laws”.

15 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal.
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obtenidas con violacién del debido proceso, sino cuando fueron obteni-
das “con violacion de las garantias fundamentales”. Por su parte, el articulo
455 ubicado en el titulo VI sobre ineficacia de los actos procesales dispone
que “Para los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los
siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el des-
cubrimiento inevitable y los demds que establezcalaley”, y el articulo 457
aclara que la nulidad por violacién de garantias fundamentales se produce
por violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos
sustanciales.

Dichas disposiciones normativas han sido objeto de amplio desa-
rrollo jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia (Sala Penal), quienes han distinguido dos escenarios
de contaminacién de la prueba que pueden generar que esta sea ilegal o
ilicita/inconstitucional. De acuerdo con la Corte Constitucional, la dis-
tincion entre una y otra estd en la afectacion formal o sustancial que se
produzca contra el debido proceso.

En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concep-
to de debido proceso al cual alude la norma constitucional, esto
es, si se refiere exclusivamente a las reglas procesales o si también
incluye las que regulan la limitaciéon de cualquier derecho funda-
mental, como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de
conciencia. En Colombia, se ha dicho que el concepto de debi-
do proceso es sustancial, esto es, comprende las formalidades y
etapas que garantizan la efectividad de los derechos de las per-
sonas y las protegen de la arbitrariedad de las autoridades, tanto
en el desarrollo de un proceso judicial o administrativo como,
ademds, frente a cualquier actuacién que implique la afectacion
de derechos constitucionales fundamentales.'s

La prueba ilegal es, entonces, aquella que resulta incompatible con
el debido proceso por afectar las formas propias de cada juicio, al haber
sido practicada, recaudada o valorada en contravia del régimen legal de la
prueba, es decir, sin atender al cumplimiento de los requisitos normativos
propios de cada medio de conocimiento. Por su parte, la prueba ilicita o

inconstitucional es aquella que fue incluida dentro del sumario afectando

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-159 de 2002. M. P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa.
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el debido proceso, por haber sido obtenida por medio de la vulneracion de
derechos fundamentales."”

Sobre este ultimo aspecto, si bien la calificacién de prueba ilicita
tuvo como origen la prevencion de obtener una prueba a través de las mds
graves violaciones de derechos humanos, como por ejemplo, por medio
de tortura, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, etc., hoy dicha
calificacion es lo suficientemente amplia como para incluir la compren-
si6n de que no puede producirse mediante la violacion de ningtin derecho
fundamental.

Sobre las consecuencias de la prictica, recaudacién o valoracién ili-
cita de las pruebas, de acuerdo con la Constitucién ylaley es nula de pleno
derecho la prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales.
Frente a esto, si se tiene en cuenta que, dentro del sistema penal acusato-
rio, prueba es solamente aquella que se ha descubierto, ha sido admitida,
practicada y debatida en juicio, o aquella incorporada anticipadamente en
audiencia preliminar ante un juez de garantias, se podria entender que la
regla de exclusion solo operaria en dicha etapa procesal.

No obstante, de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, los ele-
mentos de prueba recaudados de esa manera antes de ser llevados a juicio
pueden reputarse como inexistentes:

Si se encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fun-
damentales y las garantias constitucionales, el juez a cargo del
control no legitima la actuacién de aquella y, lo que es mds im-
portante, los elementos de prueba recaudados se reputan inexis-
tentes y no podrdn ser luego admitidos como prueba, ni mucho
menos valorados como tal. En consecuencia, no se podrd, a par-
tir de esa actuacion, llevar a cabo la promocién de una investi-
gacion penal, como tampoco podra ser llevada ante el juez de
conocimiento para efectos de la promocién de un juzgamiento;
efectos éstos armonicos con la prevision del articulo 29 supe-
rior, conforme al cual es nula de pleno derecho toda prueba ob-
tenida con violacién del debido proceso.'®

17  Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia del 24 febrero de 2016,
radicado 46569. M. P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto del 16 de mayo de 2007,
radicado 26310. M. P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Sobre este aspecto es importante recordar que la inexistencia no re-
quiere una declaracién judicial que asi lo establezca, contrario a lo que
ocurre con la nulidad.

Asi pues, existen diferentes momentos en los que es posible aplicar la
regla de exclusion. De acuerdo con el articulo 212 de la Ley 906 de 2004,"
el fiscal, al estudiar el informe de inicio de labores realizado por la policia
judicial, puede ordenar el rechazo de actuaciones que se hayan realizado
con violacién de derechos fundamentales, e incluso puede advertir de las
irregularidades encontradas en el dmbito disciplinario y penal.

Por su parte, si el elemento material probatorio obtenido de manera
ilicitallega al juez de control de garantias, este operador también tendria el
deber de excluirlas; en consecuencia, no podria valorarlas y deberd proce-
der a su retiro para que no lleguen al juez de conocimiento, quien también
podria proceder a su exclusion en audiencia preparatoria de juicio oral.

De esta manera, la aplicacion de la regla de exclusion puede variar
dependiendo del caso en concreto. La Corte Constitucional ha sostenido
que en términos generales su aplicacién no hace al proceso invalido; sim-
plemente, la prueba ilicita no puede ser tomada en cuenta al momento de
sustentar una decision. En contraste, cuando se trate de pruebas que han
sido obtenidas “en flagrante desconocimiento de la dignidad humana, tal
y como sucede con las confesiones logradas mediante crimenes de lesa
humanidad como lo son la tortura, la desaparicion forzada o la ejecucion
extrajudicial’}* la nulidad se produciria sobre todo el proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior podemos afirmar que si dentro del
proceso penal las declaraciones de los médicos o enfermeras/os han sido
obtenidas con violacién del derecho a la intimidad de mujeres que acu-
dieron a ellos en calidad de pacientes, violando el secreto profesional, y
probablemente violando la reserva de la historia clinica, estas evidencias
tendrian que considerarse inexistentes o ser excluidas del proceso penal
por violacién del debido proceso. Esto teniendo en cuenta precisamen-
te su cardcter ilicito, dada la violacién de derechos fundamentales que se

desprende de su inclusién.

19 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal.

20 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005. M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez.

Documentos Dejusticia 40 39



Regla de exclusion por violacion del derecho

a la intimidad como consecuencia de la vulneracion del

secreto profesional por parte de profesionales de la salud

Sobre la aplicacion de la regla de exclusién cuando se han obtenido ele-
mentos materiales probatorios o pruebas con violacién del derecho a la
intimidad y, concretamente, por violacion del secreto profesional por par-
te de profesionales de la salud hay dos sentencias de la Corte Suprema de
Justicia que es relevante estudiar.

La primera de ellas se origind a partir de la sentencia del Tribunal
Superior de Antioquia que condend a Alba Lucia Rodriguez, mujer cam-
pesina victima de violencia sexual, quien quedé embarazada producto de
una violacion y dio a luz en el bafio de su casa, lugar en donde muri6 su
hija recién nacida. Por dichos hechos fue condenada a 42 anos y S meses
de prision, después de imputdrsele el delito de homicidio agravado.

De acuerdo con el testimonio de Alba Lucia, la recién nacida cay¢ al
sanitario y fallecié. Sin embargo, segun la version del médico que atendid
el caso y que realizo la necropsia de la recién nacida junto a la auxiliar de
enfermeria, “Alba Lucia Rodriguez Cardona, en el curso de la anamnesis
o exploracién verbal sobre los motivos de su consulta, les confié que ella
habia tomado a la criatura por el cuello hasta asfixiarla (fs. 33 y 34). Ma-
nifestaciones testimoniales que sirvieron a los juzgadores para probar y
reforzar la hipétesis de la estrangulacién manual”*!

En esta sentencia, la Corte Suprema de Justicia explica la importan-
cia y la naturaleza del secreto profesional; aclara que no se trata de un pri-
vilegio de los profesionales de la medicina, ni del personal de salud, sino
de un derecho de quien confia la informacién, de quien acude en calidad
de paciente. Asi lo expresa la Corte:

...Ja estructura dindmica del secreto profesional es la de un de-
recho-deber, porque salvaguarda el derecho a la intimidad de la
persona que se ve obligada a confiar en el profesional, quien co-
rrelativamente tiene el deber de protegerlo y no comunicarlo a
terceros, ni aun a las autoridades, tanto por respeto al confidente
como en virtud del interés ptblico en el correcto ejercicio de las

profesiones.”

21 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia del 7 marzo de 2002,
radicado 14043. M. P. Jorge Anibal Gomez Gallego.
22 Idem.
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Este derecho / deber, ademas, estd dispuesto para servir de garantia
al ejercicio de otros derechos fundamentales. La Sentencia C-264 de 1996
de la Corte Constitucional estudia la exequibilidad del articulo 38, literal
d, delaLey23 de 1981. Alli se afirma que “el secreto profesional [ ... ] con-
siste en servir de garantia funcional a otros derechos fundamentales, entre
los que se destaca el derecho a la intimidad, a la honra, al buen nombre, a
la informacidn, a la libertad etc”*

Ahora bien, sabiendo que existen limitaciones a todo derecho, la
Corte retoma los casos en donde es posible la revelacion del secreto pro-
fesional, haciendo alusién al articulo 38 de la Ley 23 de 1981, “Por la cual
se dictan normas en materia de ética médica” De acuerdo con esto, existen
cinco eventos* en los cuales seria posible la revelacion del secreto profe-
sional segin los consejos que dicte la prudencia, casos entre los cuales
no se encuentra de manera expresa el requerimiento judicial como decla-
rante. Ademads, la Corte Suprema recuerda que la revelacion del secreto

profesional solo puede darse bajo condiciones de necesidad extrema:
..la ultima sentencia de constitucionalidad citada, que declar6
exequibles los articulos 37 y 38 de la Ley 23 de 1981, sefial6 que
si bien el legislador podia regular todos los derechos y deberes
consagrados en la Constitucion Politica, incluido obviamente el
del secreto profesional, no por ello la misma podia autorizar su

violacién por fuera de las condiciones de necesidad extrema.”

Asi, después de valorar las disposiciones de la Ley 23 de 1981,% den-
tro de las cuales el secreto profesional también se extiende a las y los auxi-
liares del servicio médico (art. 39), la Corte Suprema concluye que, en el
caso estudiado, las declaraciones realizadas por el médico y la auxiliar de

23 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264/96. M. P. Eduardo Ci-
fuentes Munoz.

24 a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne y convenga; b) a
los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento; c) a los
responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o de per-
sonas mentalmente incapaces; d) a las autoridades judiciales o de higiene
y salud, en los casos previstos por la ley; e) a los interesados, cuando por
defectos fisicos irremediables o enfermedades graves infecto-contagiosas o
hereditarias, se ponga en peligro la vida del conyuge o de su descendencia.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia del 7 marzo de 2002,
radicado 14043. M. P. Jorge Anibal Gomez Gallego.

26 Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981. Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica.
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enfermeria que atendieron a Alba Lucia Rodriguez, fundamentales para
sustentar las condenas que se produjeron en las dos instancias, resultan
“manifiestamente ilegales” por violacion del secreto profesional, con lo
que se presentaria un falso juicio de legalidad sobre los testimonios. Este
argumento, junto a otros, llevé a la Corte Suprema a casar la sentenciay a
absolver a la acusada.

El segundo caso en que se aplicé la regla de exclusion es una senten-
cia de casacion contra el fallo de segunda instancia, proferida por el Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, que confirmo la absolucion
a favor de Saudiel Orlando Lopez Cruz, emitida por el Juzgado 48 Penal
del Circuito de Bogotd, por homicidio agravado en contra de su hija de
cuatro afnos.”’

Los hechos que originaron el caso ocurren después de una noche de
discusion entre el procesado y su exesposa, quienes a pesar de estar divor-
ciados convivian en la misma residencia. La discusion se origin6 porque
la madre de la nifa le revel6 al procesado que tenia otra relacion y le pidi6
que se fuera del apartamento.

Luego de discutir toda la noche y de ingerir licor, a la mafana si-
guiente el procesado se encerré en el estudio y amenazé con suicidarse
desde la ventana de un cuarto piso, manifestando que habia matado a su
hija y que no queria vivir mas, razén por la cual acudié la policia a la resi-
dencia. Posteriormente se pudo verificar que la nina habia sido asesinada.
Un dia después de los hechos, el procesado fue internado en la Clinica
Nuestra Sefiora de la Paz, en donde estuvo por cuatro afios. Alli le diag-
nosticaron una psicosis con componentes de depresion y de disociacion
amneésica que, segin el diagnostico médico, lo impulsaba a ser destructivo
contra si mismo y contra los demas. Este diagndstico se elaboré con base
en conversaciones que Saudiel Orlando Lépez tuvo ante profesionales de
la salud el dia siguiente al homicidio, en las que el procesado manifesto ser
el autor del delito en contra de su hija y expresé sus motivos.

En la sentencia de casacién, la Corte Suprema declaré al procesado
autor penalmente responsable, en calidad de inimputable, por la conducta
punible de homicidio agravado; no se le impuso medida de seguridad, con
fundamento en el articulo 75 del Codigo Penal que establece esta posi-

bilidad cuando el trastorno mental transitorio con base patoldgica haya

27 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia del 18 marzo de 2015,
radicado 33837. M. P. Eugenio Fernandez Carlier.
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desaparecido antes de proferirse sentencia. Al margen de la valoracién so-
bre el uso de la figura de inimputabilidad por trastorno mental transitorio,
en uno de sus apartados esta sentencia analiza la valoracion de la prueba
obtenida a partir de las declaraciones realizadas por parte del personal mé-
dico que atendi¢ al procesado.

La Corte Suprema retomo el precedente establecido en el caso de
Alba Lucia Rodriguez, y considerd que se vulneré del debido proceso al
no haberse garantizado el secreto profesional consagrado en el inciso 2°
del articulo 74 de la Constituciéon Politica de Colombia, el cual no debe
entenderse como un privilegio del profesional, sino, en este caso, del pro-
cesado que fungié como paciente, razén por la cual la obligacion de reser-
va prevalece aun cuando el profesional o los auxiliares adscritos a la insti-
tucion hospitalaria decidan revelar el secreto en forma voluntaria durante
la actuacién. Asilo sostuvo la Corte:

Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la de
esta Corporacién han sefialado que las informaciones incrimi-
natorias brindadas por el paciente a los médicos y que queden
registradas en historias clinicas, o que sean reveladas por el pro-
fesional de la medicina en el proceso penal, carecen de cualquier
eficacia probatoria.*®

Ademis, este pronunciamiento también retoma lo dicho porla Cor-
te Constitucional en la Sentencia C-264 de 1996 que estudia la exequibi-
lidad del articulo 38, literal d, de la Ley 23 de 1981. Segtin esto, la norma
que autoriza al profesional de la medicina a revelar el secreto a las autori-
dades judiciales es exequible, exceptuando la informacion que el paciente
ha confiado al profesional de la salud y cuya declaracién pueda implicar
autoincriminacidn:

En principio, siempre que la prueba o la diligencia en la que in-
terviene un médico hubieren sido vélidamente ordenadas por
un juez o autoridad competente dentro de un proceso o actua-
cién publica, la presentacion del peritazgo o dictamen en cuan-
to corresponde al cumplimiento de un encargo legal, no puede
considerarse violatorio del deber de sigilo. Esta situacion, sin
duda, es diferente de la que se presentaria a raiz de la declaracion
que eventualmente se le podria exigir al médico sobre hechos o
circunstancias del paciente, conocidos en razén de su relacién

28 Idem.
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profesional, que podrian conducir a su incriminacion. En este
caso, la condicion de ‘alter ego’ que se predica del médico impe-
dirfa que por su conducto se llegara a dicho resultado y la prueba
asi practicada no podria tenerse en cuenta (C. P. arts. 29 y 34).
En el caso en cuestién la Corte concluye que “las anotaciones
relacionadas con la narracién del procesado a los profesionales

de la salud de la Clinica Nuestra Sefiora de la Paz no podian va-

lorarse como medios de prueba’?

Lajurisprudencia en materia penal ha sefalado que se debe aplicarla
regla de exclusion enlos casos en los que la prueba haya sido obtenida por
personal de la salud en una situacién violatoria del derecho ala intimidad
a través de la vulneracion del secreto profesional. Lo anterior en la medida
en que esta vulneracion del derecho a la intimidad constituye una viola-
cién flagrante al debido proceso. No obstante, tal y como se anot6 en el
apartado anterior, la exclusion de las declaraciones del personal de salud,
a nuestro juicio, debié producirse como consecuencia de la vulneracién
de un derecho fundamental, debiendo declarar su recepcion, prictica y
valoracién como un procedimiento ilicito y no ilegal.

Ala fecha, la Corte Suprema de Justicia no ha conocido de ningtin
caso de este tipo que se haya originado en un caso de aborto. Sin embargo,
creemos que el precedente estudiado es aplicable a aquellas situaciones
en donde, violando el secreto profesional, se usan las declaraciones de
personal de salud para generar investigaciones, judicializaciones y conde-
nas contra las mujeres que interrumpieron su embarazo. Asi lo entendid
la Fiscalia General de la Nacidn, entidad que a través de la Directiva 006
de 2016 “Por medio de la cual se adoptan directrices para la investigacion
y juzgamiento del delito de aborto” (2016) sistematizé el precedente al
que se ha hecho referencia. A continuacién presentaremos las principales
disposiciones contenidas en dicha directiva alusivas a este tema.

Directiva 006 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacion

La directiva de la Fiscalia General de la Naci6n tiene como propdsito es-
tablecer algunos criterios que deben seguir las y los fiscales en la investi-
gacion y juzgamiento de casos que se adelanten en virtud del delito de
aborto.*® Esto parte de entender que en las tres causales despenalizadas

29 Idem.
30 Congreso de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal. Articulo 122.
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por la Corte Constitucional la interrupcién voluntaria del embarazo es un
derecho fundamental.

Dentro de dicha directiva tiene un lugar especial el tratamiento dado
al derecho a la intimidad de las mujeres procesadas por delitos de aborto.
En este sentido, la directiva se pronuncia sobre el secreto profesional y
reitera que los fiscales no deben presentar ante el juez medios de prueba
que sean ilegales por provenir, por ejemplo, de una denuncia hecha por el
médico que atendié a una mujer después de haberse practicado un aborto
(Fiscalia General de la Nacién, 2016, S). La directiva incluso se pronuncia
sobre el deber que tendria la policia judicial de advertir a los profesionales
delasalud que no pueden violar el secreto profesional. De esta manera, las
directrices 21 y 22 de la mencionada directiva establecen:

21. Los fiscales deben abstenerse de practicar entrevistas o so-
licitar testimonio de profesionales de la salud en los que se in-
dague sobre hechos que son de su conocimiento en razén de su
ejercicio profesional, ya que estarian conmindndolos a violentar
el secreto profesional. Sobre esto, “el Cédigo de Procedimiento
Penal sefiala en el articulo 68 que no estdn obligados a la denun-
cia de un delito quien tenga conocimiento de la realizacién de
una conducta punible, con ocasién del secreto profesional. De
la misma manera, el articulo 385 dispone que no deben rendir
testimonio aquellos que tienen noticia de los hechos en razén a
su profesion”. (Fiscalia General de la Nacién, 2016, 10-11)

22. Los fiscales deben darles instrucciones a los miembros de
policia judicial para que, durante la practica de entrevistas, le in-
formen a los profesionales de la salud que no podrén violar el
secreto profesional. Al respecto, es importante recordar que tal
como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia “esa calidad de
inviolable que atribuye la Carta al secreto profesional, determi-
na que no sea siquiera optativo para el profesional vinculado por
é], revelarlo o abstenerse de hacerlo. Esta obligado a guardarlo”
(Fiscalia General de la Nacién, 2016, 11)

Aunque atn no se tienen datos consolidados sobre los resultados
de la aplicacién de dicha directiva, especialmente teniendo en cuenta que
su expedicién se produjo en el momento de salida del anterior fiscal ge-
neral, en la actualidad, la Direccién Nacional de Seccionales y Seguridad
Ciudadana (DNSSC) orden$ la realizacién de comités técnico-juridicos

para evaluar la posibilidad de archivar indagaciones, solicitar preclusién
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o aplicar principio de oportunidad en las investigaciones que se adelan-
tan por el delito de aborto, alli donde sea procedente tomar ese tipo de
decisiones. Entre otras razones, estas medidas se justifican por lo proble-
madtico que es obtener pruebas violando el secreto profesional, lo que ne-
cesariamente, tal y como se ha sostenido, debe conllevar la exclusién de
dicho material probatorio dentro de los procesos (Fiscalia General de la
Nacién, 2016).

Por tanto, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema y de la
interpretacion realizada por la Fiscalia para los casos especificos de abor-
to, pareciera existir un consenso sobre la procedencia de la aplicacién de
la regla de exclusiéon como garantia del debido proceso en aquellos casos
en donde se utiliza informacién proveniente del personal de salud, por
medio de la violacién del secreto confiado por sus pacientes, incluidas
mujeres que acuden con abortos inducidos.

Violacion del secreto profesional como falta disciplinaria
Para finalizar esta segunda seccién, y partiendo del consenso sobre la vio-
lacién del derecho ala intimidad que se configura como consecuencia de
los procesos penales que se abren a partir de las denuncias que se confi-
guran por la violacién del secreto profesional, y que son diferentes a una
presentacion de peritazgo o dictamen en cuanto no corresponden al cum-
plimiento de un encargo legal, surge la posibilidad de que dichos casos
puedan ser conocidos por los Tribunales de Etica Médica.

Como se menciond en el apartado sobre la aplicacion del test de pro-
porcionalidad, el secreto profesional para el caso de las y los profesionales
de la salud estd regulado por la Ley 23 de 1981 y por el Decreto 3380
del mismo afo. Estas disposiciones contemplan la creacion y el funciona-
miento de los érganos de control y régimen disciplinario, que les dan la
facultad al Tribunal Nacional de Etica Médica y a los tribunales secciona-
les para conocer de los procesos disciplinarios ético-profesionales que se
presenten en razén del ejercicio de la medicina en Colombia.

Considerando la informacién consignada en la primera parte del tex-
to sobre la existencia de multiples denuncias por parte del personal de sa-
lud que atiende a mujeres que acuden a los servicios de salud con abortos
inducidos, nos preguntamos por la existencia de procesos disciplinarios
que se hubiesen adelantado ante el Tribunal Nacional de Etica Médica y

ante tribunales seccionales por este tipo de casos.
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De una muestra de doce tribunales® en la que se indag6 sobre la
existencia de casos en los que se resolvieran las quejas disciplinarias por
violacién del secreto profesional en situaciones de aborto desde la expe-
diciéon de la Sentencia C-355 de 2006 a la fecha, unicamente en uno de
ellos, el de Antioquia, se reporté la existencia de dos casos presentados
en los afios 2013 y 2016. Uno de ellos ya contaba con decisién en firme
y tuvo como resultado que el médico investigado fuera sancionado con la
suspension durante cinco meses del ejercicio de la profesién por no haber
guardado y respetado los secretos confiados por su paciente.

Llama la atencién el bajo nimero de quejas disciplinarias que los tri-
bunales de Etica Médica han recibido por este tipo de casos, sin embargo,
el estudio de las razones por las cuales las victimas no han acudido y no
acuden a estas entidades escapa a los propdsitos de esta investigacion.

31 Los doce tribunales seleccionados para la muestra corresponden a aque-
llos que respondieron el derecho de peticion que enviamos desde De-
justicia: Tribunal Nacional de Etica Médica, y tribunales seccionales de
Antioquia, Risaralda y Quindio, Valle del Cauca, Bogota, Meta, Santander,
Cundinamarca, Caldas, Tolima, Narino y Norte de Santander.
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TERCERA PARTE

RESPUESTA DEL DERECHO COMPARADO

Y DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS A LA VIOLACION DEL DERECHO

A LA INTIMIDAD EN CASOS DE ABORTO

En la tercera y ultima parte de este documento presentaremos cudl ha
sido la postura de los organismos internacionales de proteccion de dere-
chos humanos yla tendencia en algunos paises de América Latina —con-
cretamente Argentina y Uruguay- cuando entran en tension el derecho
alaintimidad y el deber de denuncia. Haremos especial énfasis en aque-
llos casos en los que la tension se concreta en la violacién del secreto
profesional y en la informacién obtenida a partir de la relacién médico-
paciente en las situaciones en que las mujeres acuden a los hospitales
a solicitar la IVE o debido a las complicaciones de salud derivadas de
abortos incompletos.

Derecho a la intimidad / privacidad y secreto

profesional en organismos internacionales

de proteccion de derechos humanos

Laimportancia del respeto por la confidencialidad, especialmente cuando
se trata de casos que comprometen la salud y que, ademds, pueden produ-
cir situaciones de discriminacion en relacidn con el acceso a servicios de
salud sexual y reproductiva, ha sido reafirmada por 6rganos de monitoreo
de tratados de derechos humanos, tales como el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (Comité DESC, 2000) y el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (Cedaw, 1999, parr. 12
(d), 18 y 31(d)). En el mismo sentido, aunque sin fuerza vinculante, el
Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
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y el Desarrollo (Naciones Unidas, 1994, parrs. 7.23 y 7.24.), y la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer (1995, c.2 (e)), también afirmaron
la importancia de la proteccion de la confidencialidad en la provisién de
servicios de salud sexual y reproductiva.

De manera expresa, frente a la obligacion de proteger el secreto pro-
fesional, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha afir-
mado: “Otro dmbito en que puede ocurrir que los Estados no respeten la
vida privada de la mujer guarda relacién con sus funciones reproductivas,
como ocurre, por ejemplo, cuando [ ... ] los Estados imponen a los mé-
dicos y a otros funcionarios de salud la obligacién de notificar los casos
de mujeres que se someten a abortos” (Comité de Derechos Humanos,
2008, parr. 20).

En los reportes de paises latinoamericanos, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha enfatizado la importancia del secreto
profesional, exhortando alos paises a “proteger el caracter confidencial de
lainformacién médica” (Comité de Derechos Humanos, 1999, parr. 159),
y manifiesta, ademads, que “el deber juridico impuesto sobre el personal de
salud de informar de los casos de mujeres que se hayan sometido a abor-
tos puede inhibir a las mujeres que quieran obtener tratamiento médico,
poniendo asi en peligro sus vidas” (pérr. 19). De manera reiterada, inclu-
yendo el reporte de Colombia, el Comité ha expresado su preocupacion
por la permanencia de barreras estructurales, como la falta de confianza
en el secreto profesional médico, lo cual impide el uso de los sistemas de
salud, forzando a que las mujeres “tengan que someterse a abortos clan-
destinos de alto riesgo” (parr. 13).

En el mismo sentido, el Cédigo de Etica Médica internacional, en los
deberes hacia los enfermos dispone: “El médico debe guardar absoluto se-
creto de todo lo que se le haya confiado, incluso después de la muerte del
paciente” (Asamblea General de la Asociacién Médica Mundial, 1983).

Conbase en las anteriores disposiciones, a continuacion se presenta-
ran los principales pronunciamientos que sobre la materia han tenido los
organismos regionales de proteccion de los derechos humanos. En primer
lugar, haremos referencia a las decisiones del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH) y, en segundo lugar, a los pronunciamientos

surgidos en el seno del sistema interamericano.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos
El TEDH ha dictado varias sentencias sobre aborto, constatando viola-
ciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).! A través
de sus diversos pronunciamientos, el Tribunal declar6 explicitamente que
aunque el aborto no es un derecho protegido directamente por la Con-
vencion, cuando es legal en el derecho interno se ha establecido que: “una
vez e] Estado, actuando dentro de sus limites de apreciacion, adopte re-
gulaciones estatutarias que permitan el aborto en algunas situaciones, no
debe estructurar su marco juridico de una manera tal que limite las posi-
bilidades reales de acceder a un aborto” (traduccién propia).> De hecho, el
Estado tiene una obligacién positiva de crear procedimientos que faciliten
a las mujeres el ejercicio de su derecho a acceder a un aborto legal.’ Para
ello, las regulaciones deben configurarse “de manera coherente, de mane-
ra que permitan que los diferentes intereses involucrados sean tenidos en
cuenta de forma adecuada y en correspondencia con las obligaciones que
se derivan de la Convencién” (traduccién propia).*

En este sentido, el TEDH ha manifestado que los Estados deben to-
mar medidas para que los profesionales de la salud no impidan el acceso a

los servicios legales de salud, y se proteja el articulo 8 del CEDH,? el cual

1 Ensituaciones especificas en las que la vida o la salud de la mujer emba-
razada estaba en peligro, o cuando el embarazo fue la consecuencia de
una violacion. Por tanto, los Estados son libres de decidir si autorizan o
no el aborto, pero una vez que el legislador nacional decide legalizarlo, el
Tribunal puede evaluar su marco juridico para determinar si se garantiza
el acceso.

2 “Once the state, acting within its limits of appreciation, adopts statutory
regulations allowing abortion in some situations, it must not structure its
legal framework in a way which would limit real possibilities to obtain an
abortion” (P. y S. vs. Polonia (2012), parr. 99; véanse también Tysiac vs.
Polonia (2007), parr. 116; R. R. vs. Polonia (2011), parr. 200).

3 Ibid.

4  “In a coherent manner which allows the different legitimate interests in-
volved to be taken into account adequately and in accordance with the
obligations deriving from the Convention” (A. B. y C. vs. Irlanda (2010),
parr. 249).

5 Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar: 1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad demo-
cratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
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protege los derechos a la privacidad, y el articulo 3, que prohibe el trato
inhumano y degradante.®

Existen varios pronunciamientos sobre la importancia de salvaguar-
dar el secreto profesional como un desarrollo del derecho a la vida priva-
da en casos relacionados con derechos sexuales y reproductivos.” En I. vs.
Finlandia (2008), “I” trabajé como enfermera en un hospital puablico y
utilizo los servicios del mismo hospital para tratar su infeccién por VIH.
En ese momento, el personal del hospital tenia libre acceso al registro de
pacientes, que contenia informacién sobre su diagnéstico. A principios de
1992, la demandante comenzé a sospechar que sus colegas eran conscien-
tes de su enfermedad, y en 1995 no fue renovado el contrato temporal de
“I” al parecer por el acceso de sus superiores a sus expedientes médicos.
Los tribunales nacionales decidieron que no habia habido violacién de su
derecho a la vida privada, sin embargo, el TEDH consider6 lo contrario.
Este Tribunal sostuvo que “es crucial no solo respetar la privacidad de un
paciente sino también preservar su confianza en la profesion médica y en
los servicios de salud en general” (traduccién propia).®

Haciendo eco del argumento esgrimido en Z vs. Finlandia, otro caso
sobre falta de confidencialidad de la situacién de una persona con VIH,
el Tribunal dijo que “sin esa proteccion, los que necesitan asistencia mé-
dica pueden ser disuadidos de revelar esa informacion personal e intima
que es necesaria para recibir el tratamiento apropiado e incluso, de buscar
asistencia” (traduccion propia).” El secreto profesional debe primar en
situaciones de informacién particularmente sensitiva, agrega el Tribunal

en I vs. Finlandia, reafirmando la regla de Z vs. Finlandia, que dio mds im-

infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la protec-
cion de los derechos y las libertades de los demas.

6 Articulo 3. Prohibicion de la tortura: nadie podra ser sometido a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes.

7 Véase RR vs. Polonia (2011), parr. 206. El Tribunal ha dicho que los Esta-
dos estaban obligados a organizar sus servicios de salud para garantizar
que el ejercicio efectivo de la libertad de conciencia de los profesionales
de la salud no impidiera a los pacientes acceder a los servicios a los que
tenian derecho legalmente.

8 ‘“ltis crucial not only to respect the sense of privacy of a patient but also to
preserve his or her confidence in the medical profession and in the health
services in general” (TEDH, I. vs. Finlandia, 2008, parr. 38).

9  “..without such protection, those in need of medical assistance may be
deterred from revealing such information of a personal and intimate na-
ture as may be necessary in order to receive appropriate treatment and,
even, from seeking such assistance... (TEDH, 1997, parr. 95).
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portancia a la proteccién de la informacién que pueda crear discrimina-
cién y prejuicio: “La divulgacion de tales datos puede afectar dramética-
mente su vida privada y familiar, asi como la situacién social y de empleo,
exponiéndolo al oprobio y al riesgo de ostracismo” (traduccién propia).'
El Tribunal Europeo considerd que la proteccién de los datos perso-
nales, en particular los datos médicos, reviste una importancia fundamen-
tal para el disfrute del derecho a la vida privada y familiar garantizado y
protegido por el articulo 8 de la Convencién. En L. vs. Finlandia, el Tribu-
nal hizo énfasis en la proteccion de la informacion sensible:
El Tribunal de Primera Instancia observa que el mero hecho de
que la legislacion nacional le diera a la demandante la oportuni-
dad de reclamar una indemnizacién por los dafios causados por
una supuesta divulgacién ilicita de datos personales no era sufi-
ciente para proteger su vida privada. Lo que se requiere en este
sentido es la proteccion préctica y efectiva para excluir cualquier
posibilidad de que se produzca un acceso no autorizado en pri-
mer lugar. La Corte no puede sino concluir que en el momento
pertinente el Estado incumplié su obligacién positiva en virtud
del articulo 8 § 1 de la Convencidén de garantizar el respeto de la
vida privada del demandante (traduccién propia).'!

En P.y S. vs. Polonia (2012), una joven de 14 afios que habia que-
dado embarazada como consecuencia de una violacién traté de poner
fin a su embarazo, pero varios profesionales médicos la presionaron para
no abortar, y los hospitales publicos locales se negaron a realizar la IVE y
emitieron un comunicado de prensa con su decisién. Como resultado de

dicho comunicado la joven experiment6 la presion y el acoso de varios

10 “The disclosure of such data may dramatically affect his or her private and
family life, as well as social and employment situation, by exposing him or
her to opprobrium and the risk of ostracism” (TEDH, 1997, parr. 96).

11 “The Court notes that the mere fact that the domestic legislation provided
the applicant with an opportunity to claim compensation for damages
caused by an alleged unlawful disclosure of personal data was not suf-
ficient to protect her private life. What is required in this connection is
practical and effective protection to exclude any possibility of unauthorized
access occurring in the first place. Such protection was not given here [...]
The Court cannot but conclude that at the relevant time the State failed
in its positive obligation under Article 8 § 1 of the Convention to ensure
respect for the applicant’s private life” (TEDH, I. vs. Finlandia, 2008, parrs.
47 y 48).
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grupos, incluidos profesionales médicos, periodistas, un sacerdote y acti-
vistas contra el aborto.

La dilacién, la confusioén, la falta de asesoria y de informacion apro-
piada llevaron al Tribunal a concluir que se habian violado los articulos
3 (prohibicién de los tratos inhumanos y degradantes) y 8 (derecho al
respeto de la vida privada y familiar) de la Convencién, por no haber re-
cibido asesoramiento médico objetivo, asi como por las dificultades en
la aplicacién practica de su derecho a obtener un aborto legal, y la divul-
gacion de sus derechos personales y familiares. El TEDH sefial6 que los
Estados tienen obligaciones positivas de garantizar el respeto efectivo de
la vida privada, obligaciones que pueden incluir medidas reglamentarias
y de ejecucion, destinadas a asegurar la privacidad en las relaciones entre
individuos, y particularmente asegurar el secreto médico (TEDH, P.y S.
vs. Polonia, 2012, pérr. 95):

El Tribunal ha declarado anteriormente que la proteccién de
los datos personales, en particular los datos médicos, reviste
una importancia fundamental para el disfrute por parte de una
persona de su derecho al respeto de su vida privada y familiar
garantizado por el articulo 8 de la Convencidn. Respetar la con-
fidencialidad de los datos de salud es un principio fundamental
en los ordenamientos juridicos de todas las Partes Contratantes
en la Convencidn. La divulgacién de tales datos puede afectar
draméticamente la vida privada y familiar de un individuo, asi
como su situacion social y de empleo, exponiendo a esa perso-
na al oprobio y al riesgo de ostracismo (véase Z vs. Finlandia,
25 de febrero de 1997, §§ 95-96, Reports 1997-1). Respetar la
confidencialidad de los datos de salud es crucial no solo para la
proteccién de la privacidad del paciente, sino también para el
mantenimiento de la confianza de esa persona en la profesién
médica y en los servicios de salud en general. Sin esa proteccion,
las personas que necesitan asistencia médica pueden ser disua-
didas de buscar un tratamiento adecuado, poniendo asi en pe-
ligro su propia salud (véase Z vs. Finlandia, antes citada, § 95 y
Biriuk vs. Lituania, 23373/03, § 43, 25 de noviembre de 2008)
(traduccién propia).'?

12  “The Court has previously held that the protection of personal data, not
least medical data, is of fundamental importance to a person’s enjoyment
of his or her right to respect for their private and family life as guaranteed
by Article 8 of the Convention. Respecting the confidentiality of health data
is a vital principle in the legal systems of all the Contracting Parties to
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Es importante recordar que el TEDH ha sostenido de manera reite-
rada que una vez un Estado ha autorizado la IVE “no se debe estructurar
un marco legal que limite las posibilidades reales de obtenerla” (traduc-
cién propia).'® El acceso oportuno, la informacién completa y confiable, y
los servicios de diagndstico prenatal son fundamentales para que las mu-
jeres puedan acceder a un aborto legal (TEDH, RR vs. Polonia, 2011).
Por ultimo, es importante mencionar que, para el Tribunal, el abuso y la
humillacién de las mujeres en la atencién de su salud reproductiva puede
llegar a ser un trato inhumano y degradante, de acuerdo con la Conven-
cién (TEDH, RR vs. Polonia, 2011).

Sistema interamericano de derechos humanos

Al igual que en el sistema europeo de derechos humanos, en el sistema
interamericano se ha considerado que la falta de discrecién médica cons-
tituye un obstaculo inaceptable para garantizar el derecho de los pacientes
ala intimidad.

La Comisién Interamericana Derechos Humanos (CIDH) abordé
directamente el tema en un caso que involucra a Colombia. Nos referimos
a los hechos relacionados con Alba Lucia Rodriguez, reconstruidos en el
segundo capitulo de este texto. Por este caso, el 21 de diciembre de 2000
la CIDH recibié una peticidn solicitando que se declarara la responsabili-
dad del Estado colombiano por condenar a prision de 42 afios y S meses a
Alba Lucia Rodriguez Cardona por el delito de homicidio.

En solucidn amistosa, las partes del caso resolvieron que la sancién
establecida a la seiora Rodriguez fue desproporcionada, discriminatoria

the Convention. The disclosure of such data may dramatically affect an
individual’s private and family life, as well as his or her social and em-
ployment situation, by exposing that person to opprobrium and the risk
of ostracism (see Z vs. Finlandia, 25 February 1997, §§ 95-96, Reports
1997-1). Respecting the confidentiality of health data is crucial not only for
the protection of a patient’s privacy but also for the maintenance of that
person’s confidence in the medical profession and in the health services
in general. Without such protection, those in need of medical assistance
may be deterred from seeking appropriate treatment, thereby endangering
their own health (see Z vs. Finland, cited above, § 95, and Biriuk vs. Lithu-
ania, no. 23373/03, § 43, 25 November 2008)” (P.y S. vs. Polonia. 2012.
parr. 128).

13  “... it must not structure its legal framework in a way which would limit
real possibilities to obtain it” (TEDH, R.R vs. Polonia, 2011, parr. 116). En
el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal en los siguientes casos:
Tysiac vs. Polonia (2007) y A., B.y C. vs. Irlanda (2010).
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y que las pruebas obtenidas en clara violacién del secreto profesional por
parte del médico y de la auxiliar de enfermeria no debieron ser conside-
radas. El Estado se comprometi6 a asumir la responsabilidad y a llevar a
cabo las medidas de reparacién necesarias, incluyendo “capacitaciones
con alcance nacional en escuelas de formacién de funcionarios judiciales
y administrativos, asi como para el personal médico, psicoldgico y psiquid-
trico en perspectiva de género y el alcance de secreto profesional” (CIDH,
2014, parr. 29):
...en el proceso contra Alba Lucia se admitieron pruebas que
no deberian haber sido consideradas, como las declaraciones
sobre supuestas manifestaciones que Alba Lucia habria dado al
médico y enfermera que la atendieron, quienes tenfan la obli-
gacion inviolable de guardar y respetar el secreto profesional
sobre todo lo que hubieran conocido por razén del ejercicio de
su profesion. En este sentido, el secreto profesional entre mé-
dico y paciente sirve como garantia funcional a otros derechos
fundamentales, entre los que destaca el derecho a la intimidad,
la honra, la informacién y otros. El hecho de que personal de
salud utilice la relacién de confianza que existe con un/una pa-
ciente para obtener informacién privada con el fin deliberado de
transmitirla posteriormente a otras personas o instituciones, es
contrario a la ética médica y vulner6, por tanto, el derecho a la
privacidad consagrado en el articulo 11 de la CADH en perjui-
cio de Alba Lucia (CIDH, 2014, parr. 29).

La CIDH sefal6 que, bajo la ley internacional y la guia internacio-
nal de ética médica, el secreto profesional entre pacientes y profesionales
de la salud es inviolable. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha sostenido que el secreto profesional debe ser
protegido y priorizado sobre temas como el deber de denuncia y la segu-
ridad nacional (2014, art. 11).

En el caso De La Cruz Flores vs. Pert, una mujer fue detenida y
condenada a veinte anos de prision por el delito de terrorismo, luego de
haber brindado atencién médica a un integrante de Sendero Luminoso.
La Corte establecié que al condenar a De La Cruz Flores por el delito
de terrorismo, el Estado peruano incurri6 en una violacién del principio
de legalidad (art. 9 de la Convencién Americana),'* pues penalizé el acto

14  Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Convencion Americana de
Derechos Humanos. Articulo 9.
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meédico e impuso a los médicos la obligacion de denunciar posibles con-
ductas delictivas de sus pacientes con base en la informacién que obtuvie-
ran en el ejercicio de su profesion.

Sobre el secreto profesional la Corte entendié que aun cuando hay
consideraciones de seguridad o terrorismo, la informacién que el médico
obtiene en ejercicio de su profesion se encuentra protegida por el secre-
to profesional, recordando las disposiciones del Cédigo Internacional de
Etica Médica de la Asociaciéon Médica Mundial que dispone que “el mé-
dico debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le haya confiado,
incluso después de la muerte del paciente” (CIDH, De La Cruz Flores
vs. Pert, 2004, parr. 97). También recordé que el Comité de Derechos
Humanos ya habia recomendado alos Estados ajustar las leyes nacionales
de tal manera que se proteja la confidencialidad de la informacién médica
(CIDH, De La Cruz Flores vs. Perti, 2004, parr. 100).

Tal como se ha mostrado hasta este punto existen importantes pro-
nunciamientos de los drganos internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos que ratifican la prevalencia del secreto profesional sobre el
deber de denuncia en el caso del personal de salud, en virtud de la funcién
que cumplen y de la proteccién intrinseca de otros derechos fundamenta-
les que estarian en juego si dicho derecho / deber se viera comprometido.
La pregunta que surge a continuacién es por el nivel de apropiacion de
dicha postura dentro de los Estados nacionales. A continuacion se presen-
tardn los casos de Argentina y Uruguay como ejemplo de aquellos paises
que han avanzado de manera decidida en la proteccion del secreto profe-
sional en materia médica.

Proteccion del secreto profesional

en Argentina y Uruguay

En los paises latinoamericanos es posible identificar tres clases de regu-
lacién relacionadas con el secreto profesional: 1) las que han dispuesto
en toda circunstancia el deber de denuncia de los abortos conocidos en
ejercicio de su profesién; 2) las que obligan a los médicos a denunciar en
algunas circunstancias especificas, y 3) las que protegen la confidenciali-
dad del secreto profesional (Cavallo, 2011, p. 2). Ejemplos de los paises
que se encuentran dentro de la primera categoria son: Ecuador, en donde
hay casos de mujeres criminalizadas por el sistema de salud; El Salvador,
que es famoso por casos de criminalizaciéon de mujeres que han tenido
abortos espontdneos y Chile, que consagra la obligacién de los médicos
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de reportar los casos de presuntos abortos (Casas y Vivaldi, 2014, p. 76).
Brasil es un ejemplo de la segunda categoria, en donde existe la obliga-
cion legal de denunciar en algunas circunstancias. En Brasil, los médicos
pueden ser requeridos para compartir informacién médica sobre abortos
ilegales sospechosos, durante investigaciones criminales y procesos juridi-
cos (O’Neill Institute, 2016, p. S). Finalmente, dentro de la tercera catego-
rfa, Uruguay y Argentina representan aquellos paises en donde prevalece
la proteccién del secreto profesional sobre el deber de denuncia.

En este trabajo nos referiremos a los casos de Argentina y Uruguay
por ser los paises que tienen un mayor desarrollo entre quienes protegen
la confidencialidad del secreto profesional. Argentina es un ejemplo de los
paises en los que la proteccion de la confidencialidad ha aumentado enlos
ultimos afos a través de decisiones judiciales y con modificaciones en su
legislacion. Mientras en Uruguay la proteccién al secreto profesional ha
sido muy amplia desde hace ya varios anos.

Regulacion del secreto profesional en Argentina

En Argentina, el Cddigo de Procedimiento Penal' establece el deber de
denuncia en los casos de “delitos de orden publico”, deber que recae so-
bre: 1) “funcionarios publicos” que conozcan tales delitos mientras se
encuentran en ejercicio de sus funciones, y 2) profesionales de la salud,
salvo cuando los hechos conocidos estén protegidos por el secreto profe-
sional. Para interpretar la ley que protege el secreto médico la mayoria de
los tribunales nacionales se basan en el precedente establecido en el caso
de Natividad Frias conocido por la Cimara Nacional de Apelaciones enlo
Criminal y Correccional de la Capital Federal en Argentina.

Este caso fue un hito en la interpretacion de la ley antes referenciada.
Natividad es una mujer que fue denunciada por su médico cuando acudié
al hospital luego de haber iniciado maniobras para interrumpir su emba-
razo (Cdmara Nacional, Criminal y Correccional de Argentina, 1966). En
la decision de la Cémara se sostuvo que los profesionales de la salud no
tienen el deber de denunciar los abortos que conocieron en ejercicio de
su profesion porque no son funcionarios publicos, y si aun asi realizaron
la denuncia, esta es nula como evidencia contra la mujer que se practicé
el aborto. El Pleno de la Camara sostuvo que ni el interés del Estado en
la persecucion criminal, ni la idea de “interés publico” en el caso que se
investiga justifican que una mujer sea expuesta al “inhumano dilema: o la

15 Congreso de Argentina. Ley 23.984. Codigo Procesal Penal. Articulo 177.
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muerte o la cdrcel” (C4mara Nacional, Criminal y Correccional de Argen-
tina, 1966, p. 10), al tener que decidir entre morir o buscar asistencia mé-
dica por el temor de ir presa. Con este argumento, el fallo estableci6é que
la obligacién impuesta a los médicos de denunciar en este tipo de casos
viola la garantia de no autoincriminacién de las pacientes, pues se usaria
una situacion desesperada de la paciente para extraerle una confesion del
delito, lo cual viola sus derechos constitucionales a no declarar contra si
mismo y el derecho ala vida.
...Aceptar la validez de las manifestaciones incriminatorias
que el confidente pueda hacer respecto de su asistida lleva a la
pérdida de las garantias que para ella representa el deber del se-
creto reglado. “Para el médico, en efecto, la abortante es antes
que nada una paciente a la que estd obligado a asistir y procurar
curacion; obligarle, en tales condiciones, a denunciar a su propia
cliente, sobre recargar su conciencia y constituir una flagrante
violacién del secreto profesional, redundaria a buen seguro en
grave perjuicio y riesgo de las asistidas, pues muchas de ellas,
ante el fundado temor de que la consulta médica sirviere de an-
tesala a la prision y al deshonor, preferirian ocultar su estado o
seguir entregadas al arbitrio de comadres o curanderos” (Del
voto del Dr. Mario H. Pena). (C4mara Nacional, Criminal y Co-
rreccional de Argentina, Natividad Frias, 1966, p. 3)

No obstante, pese a la firmeza de la postura en relacién con la pro-
teccion del secreto médico para el caso de la mujer que acude a un aborto,
la disposicion es distinta frente a terceras personas que pudieron haber
colaborado con el aborto. Para el Pleno, mientras la denuncia es nula en un
proceso contra la paciente, la prueba podria ser vélida para perseguir cri-
minalmente a terceras partes que colaboraron en el aborto (Cavallo, 2011,
p- 8), al considerar que terceras personas (autores, coautores, instigadores
o complices) estarfan por fuera de la relacién entre el médico y el paciente
y no estarén eligiendo entre la muerte o la cércel (C4dmara Nacional, Cri-
minal y Correccional de Argentina, 1966, p. 24).

Una minoria de los tribunales nacionales dicen que se deberia pro-
teger el secreto profesional con el argumento de que, de otro modo, se
violarfa el derecho del paciente contra la autoincriminacién (en caso de
que se configure esta violacion, el testimonio obtenido como parte de la
relacién médico-paciente deberia ser excluido de las pruebas subsiguien-
tes contra el paciente), mientras que otros tribunales sostienen que los
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profesionales de la salud son funcionarios publicos y, como tales, tienen
el deber de denunciar la comision de un aborto. Estos jueces argumentan
que los profesionales de la salud que trabajan en los hospitales publicos
deben considerarse empleados del Estado y, por tanto, tienen el deber ge-
neral de informar. Todas estas decisiones son minoritarias.

En 2009, el Congreso Nacional de Argentina aprob6 una ley que re-
gula el ejercicio de los derechos del paciente. La Ley 26.529' (art. 2 literal
¢, yart. 21) establece como un derecho esencial el derecho a la intimidad
y a la confidencialidad. De acuerdo con dicha norma, los médicos que in-
cumplan el deber de guardar discrecién pueden recibir una sancién penal
y una sancion disciplinaria.

En la misma direccion, en abril de 2010, la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema fallé el caso Baldivieso, en el que se re-
conocid expresamente que la confidencialidad tiene preeminencia sobre
el deber de denuncia. Se trata de un caso que ejemplifica el alcance de la
norma. En 2002, César A. Baldivieso ingres6 al Hospital San Bernardo
tras diagnosticérsele una obstruccién intestinal, producida por la presen-
cia de capsulas con cocaina. Sopesando el interés en el secreto profesional
entre el personal médico frente al interés del Estado de interponer una ac-
cion penal, la Corte declar6 que se requeria entender el conflicto de inte-
reses en la base del caso concreto: mientras en abstracto podia entenderse
como un conflicto entre la confidencialidad de los servicios médicos fren-
te al interés del Estado en la persecucion de los delitos, “en concreto y en
el caso, se trata nada menos que del derecho a la vida de una persona y ese
es interés del Estado” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
2010). Todo esto recordando precisamente el caso de Natividad Frias.

Con este razonamiento, la Corte entendi6 que en el caso Baldivieso
el paciente estaria entre la necesidad de solicitar una intervencién médica
para evitar su propia muerte por cipsulas en el aparato digestivo o afrontar
un proceso penal, con el peligro cierto de su propia muerte:

Siendo claro que la dignidad de la persona es un valor supremo
en nuestro orden constitucional, que es claramente personalista
y que, por ende, impone que cualquier norma infraconstitucio-
nal sea interpretada y aplicada al caso con el entendimiento se-
fialado por ese marco general, cabe agregar que, en consonancia

con este, el principio republicano de gobierno impide que el Es-

16  Congreso Nacional de Argentina. Ley 26.529 de 2009. Derechos del pa-
ciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud.
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tado persiga delitos valiéndose de medios inmorales, como seria
aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa sobre el
procesado que acude a la atencién médica, mediante la imposi-
cién de un deber al médico que lo convierta en un agente de la
persecucion penal del Estado. (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina, 2010, p. 6)

Aunque este caso es relevante para la discusion sobre el aborto, al
originarse en un tema de trafico de sustancias de uso ilicito, aun no es cla-
ra su aplicacion por parte de los jueces que conocen casos de aborto. No
obstante, es un precedente que ha sido destacado por algunos analistas al
momento de discutir el avance de la proteccion del secreto profesional en
Argentina.

Regulacion del secreto profesional en Uruguay

Uruguay es el pais que, en comparacion con los demds paises en la region,

tiene una legislacion que protege mds el secreto profesional, en concor-

dancia con el proceso de despenalizacion del aborto. Sin embargo, atin

antes de que se hubiese dado la legalizacién de la IVE en 2012, cuando el

aborto era considerado un delito, la informacién suministrada a personas

amparadas por el secreto profesional fue excluida como medio de prueba

dentro de los procesos penales ( Johnson, Lopez, Sapriza, Castro y Arri-

beltz, 2011, pp. 121-122).

Elarticulo 3 de la Ley 9763 de 1938 disponia:

El médico que intervenga en un aborto o en sus complicaciones
deberd dar cuenta del hecho, dentro de las cuarenta y ocho ho-
ras, sin revelacion de nombres, al Ministerio de Salud Publica. El
Juez no podré llegar al procesamiento de un médico por razén
del delito de aborto sin solicitar, previamente, informe al Minis-
terio de Salud Publica, quien se expedird luego de oir al médico
referido."”

Esta instruccion, al hacer explicita la exclusiéon de los nombres en el
reporte, reconoce y protege el secreto profesional y prioriza mantenerlo
sobre el interés del Estado en la persecucion de un delito.

En la misma linea, en el 2004 el Ministerio de Salud public6 la Nor-

mativa de Atencidn Sanitaria, con el fin de recolectar informacién sobre

17  Parlamento de Uruguay. Ley 9763 de 1938. Aborto. Se modifica un capitu-
lo del Cédigo Penal, declarandolo delito.
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los abortos y las medidas para eliminar obstéculos frente a su realizacion.
Esta norma estableci6 que entre los médicos “se respetara el principio de
confidencialidad sin perjuicio de comunicar al [Ministerio de Salud Pu-
blica], en la forma que indica la ley (antes de las 48 h y sin revelacion del
nombre de la paciente), cuando intervengan en el tratamiento de las com-
plicaciones de un aborto provocado” (Consejo de la Facultad de Medicina
— Universidad de la Republica, Sindicato Médico del Uruguay y Sociedad
de Ginecologia del Uruguay, 2004, p. 123). Es decir, en aquellos casos que
pueden denominarse como abortos clandestinos. Esta obligacion se re-
forzé con la ley de defensa del derecho a la salud sexual y reproductiva
promulgada en 2008,"® para proteger “la calidad, confidencialidad y priva-
cidad de las prestaciones [médicas]”.

Los casos de Uruguay y Argentina permiten ver la adopcién de deci-
siones internas del Estado dirigidas a proteger el secreto profesional en el
caso de profesionales dedicados al cuidado de la salud entendiendo que,
tal y como se ha sostenido alo largo de este trabajo, su proteccién resulta
indispensable para la proteccién no solo del derecho a la intimidad, sino
también del derecho ala salud y de la propia vida de mujeres que han de-
cidido interrumpir sus embarazos.

Las decisiones que han sido analizadas por parte de los organismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos y la normativi-
dad interna en algunos paises de América Latina, dirigidas a proteger de
especial manera el secreto profesional por encima del deber de denuncia
en casos de aborto, son instrumentos que buscan eliminar el dilema in-
humano al que se enfrentan las mujeres que interrumpen sus embarazos
por fuera del sistema de salud, de tener que decidir entre buscar asistencia
médica para proteger su salud e incluso para salvar su vida, y exponerse a
ser detenidas y judicializadas.

18 Parlamento del Uruguay. Ley 18.426 de 2008. Defensa del derecho a la
salud sexual y reproductiva.
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CONCLUSIONES

Tal y como se ha planteado a lo largo del texto, existe una tendencia in-
ternacional, impulsada especialmente por organismos de proteccién de
derechos humanos, hacia la proteccién del secreto profesional del perso-
nal de salud como garantia del derecho a la intimidad, a la salud y ala no
autoincriminacion de quienes acuden a los sistemas de salud en calidad de
pacientes. Esto tiende a primar sobre el deber de denuncia que se les exige
a los profesionales de la salud en tanto ciudadanos, que surge del conoci-
miento que puedan tener de la comisién de presuntos delitos.

La tendencia a priorizar la proteccién de los derechos a la intimidad
y a la salud ha sido acogida, también, dentro del ordenamiento juridico
colombiano, en particular a través de la jurisprudencia penal y constitu-
cional sobre la materia, la cual ha tenido un especial desarrollo para los
casos de interrupcion voluntaria del embarazo por medio de la Directiva
006 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacién.

Una de las conclusiones que se deriva del presente texto es que esta
tendencia es acertada, pues ante la tension entre los bienes juridicos pro-
tegidos y como resultado de la aplicacién del test de proporcionalidad, el
deber de respeto, proteccion y garantia de los derechos a la intimidad, a
la salud y a la vida de las mujeres debe primar sobre la obligacién difusa
y problematica de denunciarlas. Difusa porque, en muchos de los casos,
no se tiene claridad sobre si se estd ante un delito o ante el ejercicio de un
derecho fundamental; y problematica porque, incluso en aquellos casos
en que los médicos estdn ante el delito de aborto, el riesgo para la salud y
la vida de las mujeres es un costo demasiado alto y desproporcionado que
no justifica la violacién del secreto profesional.

Tal y como se explico en el primer capitulo, el contexto de abortos

clandestinos en Colombia es de tal dimensién que la linea que separa el
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ejercicio de un derecho fundamental y la prictica de un delito es borro-
sa; muchas de las mujeres que deciden abortar de manera clandestina no
necesariamente estdn cometiendo un delito y pueden estar cobijadas por
la proteccién de la sentencia que despenaliza el aborto en tres circunstan-
cias especificas. Pero ante las multiples barreras que enfrentan las mujeres
que deciden interrumpir su embarazo, muchas prefieren la opcién de la
clandestinidad, antes que acudir a los mecanismos formales promovidos
por la Corte. Por esta razon, el personal de salud que denuncia a una mu-
jer que llega con un aborto incompleto practicado de manera clandestina
no puede de ninguna manera asumir que ese aborto fue ilegal. Nuestro
sistema juridico sanciona los abortos que se encuentran por fuera de las
tres causales despenalizadas, pero no sanciona per se al aborto clandestino.

La tendencia del personal de salud a denunciar a las mujeres tiene
como consecuencias directas, por un lado, que mujeres que se encuentran
dentro del derecho de acceder a la IVE se abstengan de hacerlo a través
de las vias formales por el temor a ser judicializadas y, por otro, que en
aquellos casos en los que efectivamente se trate de un delito, las mujeres
deban enfrentarse al dilema de poner en alto riesgo su salud o incluso su
vida, o someterse a un proceso judicial que las puede llevar a la carcel. En
la préctica, este dilema puede dejar sin efecto la Sentencia C-355/06 de la
Corte Constitucional. Adicionalmente, los servicios de salud en casos de
postaborto son siempre legales y es una obligacién del Estado proporcio-
narlos; obligacién que se pone fuertemente en cuestion cuando los mé-
dicos priorizan la denuncia penal sobre el deber de cuidar la salud de las
mujeres, incluso de aquellas que han practicado la interrupcién voluntaria
del embarazo por fuera de las tres causales despenalizadas por la Corte.
Si las mujeres tienen miedo de recibir servicios de salud de emergencia
por la posibilidad de ser denunciadas, existe una violacién directa de su
derecho ala salud e incluso de su derecho ala vida.

En segundo lugar, a nivel nacional la jurisprudencia que se ha pro-
ducido en materia penal sobre la proteccién del secreto profesional no ha
estado relacionada directamente con casos de IVE. A nivel internacional
existe también cierta limitacién en este mismo sentido. Pese a esta situa-
cion, consideramos que teéricamente es clara la exclusién que debe hacer-
se dentro de los procesos penales de los elementos materiales probatorios
y de las pruebas recaudadas con violacion del derecho a la intimidad para
los casos de aborto, teniendo en cuenta que se habrian producido con vio-
lacién de derechos fundamentales y, por tanto, se habria desconocido el
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debido proceso. Asi lo entendi la Fiscalia General de la Nacién, entidad
que, a través de la Directiva 006 de 2016, acogié dicha tesis. A pesar de
esto, consideramos que es deseable fortalecer la jurisprudencia penal en
este sentido.

Por otra parte, respecto a la pregunta sobre cémo garantizar la de-
bida proteccién del secreto profesional, a nuestro juicio resulta urgente
articular planes de pedagogia que capaciten a los médicos y profesionales
de la salud para tratar los casos de IVE en condiciones dignas y con prin-
cipios claros. Esto no excluye la posibilidad de establecer sanciones disci-
plinarias que otorguen consecuencias en términos juridicos y sociales a
las actuaciones del personal de salud que violen el derecho a la intimidad
de las mujeres.

La implementacion de mecanismos permanentes de capacitacion a
los operadores juridicos sobre este tema va en concordancia con lo esta-
blecido por la CIDH con respecto al caso de Alba Lucia Rodriguez, en
el que sefial6 como imperativo proporcionar “capacitaciones con alcance
nacional en escuelas de formacién de funcionarios judiciales y adminis-
trativos, asi como para el personal médico, psicolégico y psiquidtrico en
perspectiva de género y el alcance de secreto profesional” (2014, parr.
29). Esta obligacion es particularmente importante en tanto que, desde la
educacion, se pueden discutir y proponer cuestionamientos que interpe-
len directamente los sistemas de creencias de los médicos y que, ademas,
conduzcan a una reflexion seria sobre el contexto restrictivo en el que se
practican los abortos en Colombia y sobre cudl deberia ser el posiciona-
miento de los médicos frente al cuidado de la vida y la salud de las mujeres
en el pais.
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ANEXO

Ano | Ciudad | Hechos | Fuente
Médicos del Hospital de Bosa La Carinosa
© denunciaron a una mujer de Fecha: 14 de junio de 2016
5‘ Bogota 17 anos por el delito de aborto, | http://www.lacarinosa.com/
& quien acudid al hospital por noticias/jovencita-bosa-habria-
complicaciones de salud. incurrido-presunto-aborto-bebe/
Una mujer acude a la clinica Crénica del Quindio
de Saludcoop en Armenia Fecha: 14 de enero de 2016
por las complicaciones de http://www.cronicadelquindio.
© |A ) salud derivadas de ingerir com/noticia-completa-titulo-
o | Armenia ) )
o . el medicamento citotec beb_de_22_semanas_de_
| (Quindio) para abortar. Se abre una gestacin_naci_vivo_luego_
investigacion penal por el caso. | de_un_aborto-seccion-
la_regin-nota-95276.htm%20
Womens%20Link
Una mujer asiste a un hospital | Documento de la Fiscalia
de Armenia por las complicacio- | Recopilado por la Mesa por la
S |Armenia nes derivadas de un aborto in- |Viday la Salud de las Mujeres.
8 (Quindio) completo. Los funcionarios del
hospital interponen la denuncia
por aborto.
Mujer asisti6 al Hospital El directorio de Ocana
Emiro Quintero Canizares por Fecha: 20 de diciembre de
Ocana complicaciones derivadas de 2015.
< (Norte de haber tomado misoprostol, http://www.xn--ocaavirtual-3db.
8 Santander) un medicamento abortivo. net/noticias_mas.php?noti_
Los funcionarios del Hospital id=3062.
interponen la denunciay la
mujer es arrestada.
Una mujer asiste a un hospital | Extra
de Moniquira debido a las com- | Fecha: 2 de diciembre de 2015
plicaciones de salud generadas | http://boyaca.extra.com.co/
por consumir misoprostol, un noticias/judicial/el-aborto-se-
Y | Moniquira medicamento abortivo. Los mé- | le-salio-de-las-manos-y-termino-
8 (Boyaca) dicos del hospital interponen la | capturada-en-mo-173627.
denuncia por aborto. La mujer
fue arrestada el 2 de diciem-
bre y fue dejada en libertad el
mismo dia.
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Afio | Ciudad

| Hechos

Funcionarios del Hospital
San Juan de Dios de Armenia
interpusieron una denuncia
por el delito de aborto a una
mujer que presuntamente
tuvo un aborto en el bano del

| Fuente

Cronica del Quindio.

Fecha: 9 de septiembre de
2015.
http://www.cronicadelquindio.
com/noticia-completa-titulo-
mujer_que_abort_en_un_bao_

incompleto. La médica que la
atiende llama a la policia 'y la
mujer es detenida por tres dias.

g Arrqemfa hospital y dejé el feto de 21 pagara_ms_de_4_aos_de_crcel-
« | (Quindio) semanas de gestacion alli. El seccion-la_regin-nota-91709.
feto fue recogido por Medicina | htm%20La%20Mesa%20
Legal, para dar inicio a la por%201a%20Salud%20de%20
investigacion. las%20Mujeres.
Recopilado por la Mesa por la
Vida y la Salud de las Mujeres.
Una mujer de 21 ahos asiste al | Crénica del Quindio.
Hospital del Sur, de Armenia, Fecha: 20 de diciembre de
por complicaciones de salud 2015.
generadas a raiz de haber http://www.cronicadelquindio.
Y | Armenia ingerido pastillas de citotec com/noticia-completa-titulo-
8 (Quindio) para abortar. Después de joven_investigada_por_
atenderla, los médicos del inducirse_un_aborto-seccion-
Hospital interponen la denuncia | la_judicial-nota-94679.
y dejan al feto a disposicion de | htmWomens%20Link.
Medicina Legal.
Una mujer asiste a un hospital | Documento de la Fiscalia
de Bogota por las complicacio- | Recopilado por la Mesa por la
9 p nes derivadas de un aborto in- | Viday la Salud de las Mujeres.
o | Bogota . ]
5 completo. Los funcionarios del
hospital interponen la denuncia
por aborto.
Una mujer asiste a un Documento de la Fiscalia
hospital de Bogota por las Recopilado por la Mesa por la
complicaciones derivadas Vida y la Salud de las Mujeres.
de un aborto incompleto.
Los funcionarios del hospital
o P interponen la denuncia por
8 Bogota aborto. La mujer declara haber
recibido malos tratos por
parte de los funcionarios del
hospital y de los funcionarios
encargados de recolectar las
pruebas para la investigacion.
Una mujer de 19 anos asiste No hay fuente
a un hospital de Valledupar Mesa por la Vida y la Salud de
por complicaciones de las Mujeres.
g Valledupar salud producto de un aborto
& | (Cesar)
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Ano | Ciudad | Hechos | Fuente
Una mujer ingresa al Hospital Ecos del Combeima
San Sebastian de Mariquita Fecha: 26 de febrero de 2015
por complicaciones de salud http://www.ecosdelcombeima.
Y | Mariquita derivadas de ingerir un com/judiciales/nota-54102-
8 (Tolima) medicamento abortivo. Los mujer-fue-detenida-abortar-
funcionarios del hospital mariquita
interponen la denunciay la
mujer es capturada.
Una mujer de 19 anos es Ecos del Combeima
denunciada por los médicos de | Fecha: 3 de abril de 2013
la Unidad de Salud de Ibagué, http://ecosdelcombeima.com/
9 | Ibagué al llegar a la Unidad Médica de | judiciales/nota-25424-mujer-
8 (Tolima) El Salado con complicaciones fue-denunciada-practicarse-
generadas por haber ingerido aborto-casero.
citotec, un medicamento
presuntamente abortivo.
Una mujer de 19 anos asiste a |La Patria
la Clinica Adelita de Char por un | Fecha: 26 de abril de 2013
" | . aborto incompleto provocado http://www.lapatria.com/
o arranquilla ) ) ) : . . .
8 (Atlntico) por |nger|r pas’ElIIas.abor'Fl\{ejs. namonaI/}cbf—cmdara—de—
La mujer quedo a disposicion bebe-nacida-por-aborto-
de la Fiscalia. provocado-por-su-madre-en-
barranquilla-32164.
Una mujer de 23 aios asistio Croénica del Quindio
al Hospital del Sur con dolores | Fecha: 9 de julio de 2013
de parto. Fue atendida por el http://www.cronicadelquindio.
personal del hospital y el feto com/noticia-completa-titulo-
™ A . nacié muerto. Se abrié una autoridades_investigan_un_
& | Armenia ) L . ) .
o . investigacion para determinar | aborto_en_armenia-seccion-
« | (Quindio) si la mujer ingirié alguna la_judicial-nota-62435.htm.
sustancia abortiva o si el
presunto consumo de drogas
de la mujer tuvo algun impacto
sobre el embarazo.
Médicos del Hospital de La Patria
Versalles denunciaron a una Fecha: 24 de noviembre de
- ) mujer por el delito de aborto, 2015
S Manizales quien acudid al hospital por http://www.lapatria.com/
& | (Caldas) L P
complicaciones de salud. sucesos/la-llevaran-juicio-
por-un-supuesto-aborto-en-
manizales-227481
Una niha de 14 anos asistio Cronica del Quindio
al hospital por complicaciones | Fecha: 5 de julio de 2001
derivadas de la toma de un http://www.cronicadelquindio.
- . medicamento abortivo. Se com/noticia-completa-titulo-
5' La Teb?lda informé a las autoridades autoridades_investigan_caso_
« | (Quindio) judiciales del caso y se abrid de_nia_de_14_aos_de_edad_
una investigacion. que_se_indujo_un_aborto-
seccion-la_judicial-nota-32528.
htm.
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sobre la importancia del secreto profesional por parte de las y los
profesionales de la salud, en los casos de mujeres que acuden a los
centros de salud en busca de ayuda luego de haber interrumpido su
embarazo de manera clandestina, poniendo en peligro su salud e incluso
su vida. Estas reflexiones surgen de la tensién que se presenta entre
el derecho a la intimidad de las mujeres que acuden a los hospitales
por complicaciones derivadas de abortos incompletos o inseguros, y
la obligacién de denuncia de los médicos/as y enfermeros/as cuando
estan ante la posible presencia de un delito.

¢Se justifica la violacién del secreto profesional en estos casos? ¢A cual
dimensidn de la tensién se le debe dar prioridad, al deber de denuncia
de las y los profesionales de la salud, o al derecho a la intimidad de
las mujeres? ;Cuales son las consecuencias dentro del proceso penal
de usar informacién que se obtiene violando el secreto profesional?
¢Qué impactos tiene esto sobre el derecho a la intimidad? ;Cémo se
ha resuelto esta tension en el derecho comparado y en los sistemas
de proteccion de derechos humanos? El presente texto se propone
responder estas preguntas.
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