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Introduccién

Desde sus inicios, el Centro de Promocién y Defensa de los Derechos
Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) viene abogando por la implemen-
tacion de una gufa préctica clinica o protocolo para la atencion de mujeres
que necesitan y solicitan un aborto terapéutico’, el Unico legal en el Peru.

Para el Centro, es trascendental que las mujeres cuyos embarazos cons-
tituyen un riesgo para su vida o salud accedan al servicio de aborto tera-
péutico para evitar el efecto adverso en el caso de acudir a servicios de
aborto clandestino e inseguro en perjuicio de sus vidas. Siendo las muje-
res de escasos recursos econdémicos las que en su mayoria concurren a
los centros de salud del Estado, este ente se encuentra obligado a regular
su acceso para asf garantizar derechos de una parte de la poblacién que
histéricamente es excluida.

Sin embargo, pese a que el Ministerio de Salud (MINSA), 6rgano rector
responsable de emitir una gufa o protocolo nacional, se ha pronunciado
en varias oportunidades sobre la necesidad y legalidad de emitir el proto-
colo y ha convocado a numerosas comisiones de trabajo para su elabora-
cion, a la fecha no se cuenta con una Guia de Practica Clinica para casos
de aborto terapéutico a nivel nacional, limitando seriamente el trabajo de
los profesionales de la salud y, lo que es més grave, poniendo en riesgo la

! Cédigo Penal, articulo 119° Aborto terapéutico “No es punible el aborto practicado por un médico
con el consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviere, cuando es el sinico

medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un ;//1//3);'(11'(’_]'/7(’;';//1///('/1/(’”.
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vida y salud de muchas mujeres que necesitan de este servicio de salud
cuando se encuentran en las condiciones previstas por la ley.

Frente a esta inaccion, PROMSEX decidio interponer un proceso judicial
a fin de que se disponga al Estado a implementar un protocolo. En ese
camino se establecié una alianza estratégica con el Instituto de Defensa
Legal (IDL), organizacién no gubernamental experta en el litigio de accio-
nes constitucionales, para que sean codemandantes en la interposicién de
una demanda de accion de cumplimiento ante la instancia civil.

Ambas organizaciones demandaron al Ministerio de Salud a efectos que
cumpla con formular e implementar una Guia de Préctica Clinica para ca-
sos de aborto terapéutico, en cumplimiento con las normas previstas en
la Ley General de Salud, la Ley del Ministerio de Salud y el Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud.

El documento tiene cinco partes centrales. Empieza con un desarrollo de
los alcances de la accion de cumplimiento y la importancia en el cum-
plimiento de las politicas publicas; contindia con un andlisis de la doble
dimensién de un protocolo de atencién para el aborto terapéutico, asf
como con un andlisis de los votos emitidos por magistrados en el proceso
y un desarrollo de los informes presentados por la Organizacion Mundial
de la Salud y el Colegio Médico y, finalmente, un anélisis de la importancia
de los informes técnicos en casos de salud reproductiva.
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Las estrategias involucradas en el proceso judicial, asi como los resultados
positivos y negativos de éste, son los que se relevan en esta publicacion,
la cual tiene como objetivo compartir de manera pedagégica este proceso
y dejar en la agenda publica la inaccién por parte del Estado frente a las
miles de mujeres que cada afio, por motivos de la maternidad, exponen
sus vidas, quedan afectadas de manera extremadamente grave o mueren
por causas totalmente evitables.
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Proceso de cuamplimiento: el derecho al
servicio de su efectividad.
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que el marco legal o alguna decision administrativa reconoce como
derecho de un/a ciudadano/a’. En ese sentido, este proceso es un arma
para defender un valor que todo Estado Constitucional de Derecho debe
amparar: que las leyes y los actos administrativos que el propio Estado ha
generado se cumplan y que no sea el libre albedrio de las autoridades y
funcionarios/as publicos/as el que marque la pauta de su ejecucion®.

Sobre la naturaleza de este proceso, acerca de si es un proceso de na-
turaleza propiamente constitucional o si es mds bien un proceso “consti-
tucionalizado”, se ha dado gran discusion académica® que también se ha
plasmado en las decisiones sobre la materia del Tribunal Constitucional. Esta
discusion tiene sentido practico en tanto que la posicion que defiende su
naturaleza de proceso propiamente constitucional implica que se reconozca
como parte del catdlogo de derechos fundamentales el derecho al
cumplimiento de las normas legales y de los actos administrativos®
y que se reconozca que es la Constitucion misma la que impone como
uno de sus valores ese cumplimiento y su desconocimiento implica
no respetar la primacia constitucional en el ordenamiento juridico’.

3 Sobre una posible clasificacién de la inactividad estatal. HUAPAYA TAPIA, Ramén. “Las nue-
vas relaciones entre el proceso constitucional de cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo: la sentencia recaida en el Expediente N° 0168-2005-PC/TC, caso Maximiliano
Villanueva Valverde”. Revista de Derecho Administrativo, Afio 1, No. 2, diciembre de 2006,
pp. 173-176 que tiene una version previa publicada en la recopilacion de ponencias del Il
Congreso de Derecho Administrativo realizado del 27 al 29 de abril de 2006 y que fue pu-
blicada por Palestra Editores en septiembre de 2007. Las diferencias entre las omisiones de
tipo formal y de tipo material fueron desarrolladas en la sentencia del Tribunal Constitucional
en el Expediente N° 09754-2005-PC/TC, de fecha 20 de junio de 2006, fundamento 25.

4 LEON VASQUEZ, Jorge. Ob. cit,, p. 193.

> La posicion que defiende que el proceso de cumplimiento es la de ser un proceso cons-
titucionalizado pues su naturaleza es propiamente administrativa es defendida por Edgar
Carpio Marcos en una variedad de trabajos y fue expresamente respaldada por los autores
del proyecto de Cédigo Procesal Constitucional. La posicién que sostiene que el proceso de
cumplimiento es propiamente un proceso constitucional ha sido defendida por César Landa.

6 LEON VASQUEZ, Jorge. Ob. cit, p. 192.
7{dem, p. 194.
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Si el poder estatal emana del pueblo y si quienes lo ejercen lo hacen con
las limitaciones y responsabilidades que la normativa vigente, que también
tiene su fuente en la soberania popular, exige entonces “el incumplimien-
to de las leyes y de los actos administrativos que se derivan del ejercicio
legitimo del poder del Estado constituye también un acto contrario a la
democracia como principio constitucional”®.

El proceso de cumplimiento cobra particular escenario en un con-
texto en el que las politicas publicas se plasman en normas legales
de rango diverso. En la medida en el que Estado se fija sus propios marcos
de accion, este proceso se constituye en una via idonea para la exigibilidad
de la real ejecucién de dichas politicas. El proceso de cumplimiento es en-
tonces la via procesal ejecutiva de carécter excepcional, sumario y expedito
en el que se ejecutan las obligaciones estatales especificas e indubitables®
contenidas en el marco normativo de las politicas publicas.

Las organizaciones de mujeres, que en los Ultimos afos han utilizado
el Derecho como herramienta de cambio no solo mediante el impulso de
reformas legislativas sino mediante la interposicion de acciones judiciales
estratégicas, no han sido ajenas al empleo del proceso de cumpli-
miento para perseguir la real aplicacion de los marcos normativos
que garantizan los derechos de las mujeres.

El primer caso emblematico, resuelto de forma favorable a las demandan-
tes, fue el proceso de cumplimiento interpuesto contra el Ministerio de Sa-
lud a fin de que, en cumplimiento de las Resoluciones Ministeriales N° 465-
99-SA/DM y N° 399-2001-SA/DM, garantice la provisién e informacion de
la anticoncepcién oral de emergencia (AOE) en todos los establecimientos
de salud a su cargo. En la primera se aprobaron las normas de planificacion
familiar y en la segunda se ampli¢ el catdlogo de métodos anticonceptivos
incorporandose la AOE. Se demostrd, con informacién provista por varios

8 [dem, p. 193.
® HUAPAYA TAPIA, Ramon. Ob. Cit., p. 190.
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hospitales nacionales y corroborada por la Defensoria del Pueblo, que pese
a estar expresamente normado este método no se repartia efectivamente
en los establecimientos de salud publicos. La primera instancia declaré fun-
dada la demanda mientras que la segunda instancia resolvio la apelacién
presentada declarando la sustraccion de la materia y, sin pronunciarse sobre
el fondo, dispuso el archivamiento de la causa en el entendido de que
al haberse actualizado la norma técnica de planificacion familiar aproba-
da por la primera de las resoluciones demandadas, ya no existia mandato
vigente, aunque la nueva norma —aprobada por Resolucién Ministerial N°
536-2005-MINSA- también incorporaba la AOE como método anticoncep-
tivo; en esa medida sélo existia una derogacion formal de las normas que
recogian previamente el mandato cuyo cumplimiento se exigia pues éste
siguio vigente materialmente en la nueva normativa. El Tribunal conside-
ré que los mandatos demandados, referidos a la provision de informacion
sobre todos los métodos anticonceptivos y la provisién de los insumos an-
ticonceptivos de forma gratuita -incluida la AOE-, cumplian con los requi-
sitos minimos exigidos en el precedente constitucional establecido en el
Expediente N° 168-2005-PC/TC, es decir, que eran ciertos y claros, que no
estaban sujetos a controversia compleja ni a interpretaciones dispares, que
eran de ineludible y obligatorio cumplimiento e incondicionales.

En un segundo caso, resuelto de forma desfavorable a las demandantes, se
demandé al Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social solicitando que se dé
cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 017-2001-PRO-
MUDEH que aprobé el Plan Nacional contra la violencia hacia la mujer para
el periodo 2002-2007 vy al inciso b) del articulo 7° de la Convencién Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer
"Convencion Belém do Pard”, aprobada por el Perti mediante la Resolucion
Legislativa N.° 26583, del 25 de marzo de 1996. La Resolucién del Tribunal
Constitucional que conocio esta causa en recurso de agravio constitucional
sefiald que las demandantes no sélo manifestaron que el incumplimiento
consistiria en no haber elaborado, desarrollado y ejecutado una serie de acti-
vidades tendentes a la prevencion, sancién y erradicacion de la violencia ha-
cia la mujer, sino que argumentaron que el incumplimiento estarfa referido
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a no respetar los lineamientos previstos en la Convencién Belém do Parg,
cuyos enfoques y conceptos habrian sido recogidos en el Plan Nacional
contra la Violencia hacia la Mujer 2002-2007 como parte del desarrollo de
las politicas del sector. Por este tltimo extremo, puesto que se estimo que
las demandantes denunciaban una aparente incompatibilidad entre los en-
foques y conceptos a partir de los cuales se estructura la Convencién Belém
do Pard y aquellos que habrian sido tomados en cuenta para estructurar las
politicas del sector, y no sélo la inejecucion del Plan Nacional en mencion, el
Tribunal Constitucional considerd que el mandato no cumplia con el requisi-
to de no estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares.

Lo interesante de este Ultimo litigio es que introdujo el debate acerca de la
exigibilidad por via de accién de cumplimiento de mandatos recogidos en
normativa supranacional, concretamente, tratados internacionales de dere-
chos humanos. Sobre este punto resulta de especial relevancia el voto sin-
gular del ex-magistrado César Landa que estima que el incumplimiento de
disposiciones de rango constitucional, como los tratados internacionales
sobre derechos humanos, debe ser amparable por esta via procesal. Con
base en la clasificacién planteada por Robert Alexy entre normas-reglas y
normas-principios, entendidas las primeras como normas con un nivel de
generalidad relativamente bajo pues por su claridad solo pueden ser cum-
plidas 0 no y las segundas con un nivel de generalidad relativamente alto
que les otorga un caracter de mandatos de optimizacion que puede ser
cumplido en diferente grado y en la medida de las posibilidades reales y
juridicas'®, Landa sefiala que el cumplimiento de los mandatos contenidos
en tratados de derechos humanos que tengan la estructura normativa de
una regla, es decir, que sean ciertos y claros y que no estén sujeto a con-
troversia compleja ni a interpretaciones dispares, pueden solicitarse por la
via de la acciéon de cumplimiento''.

19 Cita de Alexy en LANDA ARROYO, César. Los procesos constitucionales en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional. Lima, Palestra Editores, 2010, pp. 27-28.

' Fundamento de voto del magistrado César Landa Arroyo en la Resolucion del Tribunal
Constitucional de fecha 30 de junio de 2010 en el Expediente N° 05027-2008-PC/TC.
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El tercer caso es materia de la presente publicaciéon por lo que nos exi-
mimos de su comentario. Todos estos litigios son ejemplos del uso del
proceso de cumplimiento como via para superar la inaccion estatal que
redunda en el desmedro de diferentes derechos de ciudadanas/os y que
menoscaba el Estado Democrético de Derecho en cuanto vulnera el con-
tenido de la democracia que fundamenta la adopcion de normas y de
actos administrativos. El Derecho, a través de esta via procesal ejecu-
tiva, ha creado garantias para su propia efectividad y, en el marco
de un Estado como el peruano que aun requiere consolidar sus niveles
de cumplimiento de sus obligaciones para con las mujeres y hombres que
lo integran, se mantiene el reto de utilizar el marco juridico para generar
mejores condiciones de vida y ciudadania.




Necesidad de un protocolo para casos
de aborto terapéutico
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De acuerdo conmuchas legislaciones, la persona empieza a existir al mo-
mento del nacimiento. Sin embargo, se han hecho otras aproximaciones.
Desde Aristdteles (400 afios AC) y posteriormente San Agustin (354-430
anos DC) y Santo Tomés de Aquino (1127-1174 afos DC) se aceptaba que
la “animacion” (esto es, la presencia del alma) del feto empezaba a los 40
dias de embarazo en el caso de un feto de sexo masculino y a los 80 dias
en el caso de un feto de sexo femenino. La pregunta pudiera ser: {como en
esos tiempos se hubiera podido conocer anticipadamente el sexo del feto?.

Mas recientemente, con el avance de la ciencia se ha podido determinar
que entre las 10 a 12 semanas de embarazo (este dura 40 semanas) se
empiezan a definir las formaciones embrionarias que dardn lugar mas ade-
lante al cerebro humano y que estas forman conexiones celulares entre si,
necesarias para dar lugar recién al funcionamiento del sistema nervioso a
partir de las 24 a 26 semanas, que es lo que hoy en dia necesitariamos
para definir la vida de un ser humano. Se sabe que con la muerte cerebral
se produce la muerte de la persona; en el caso que estamos revisando
serfa precisamente lo inverso.

Toda esta reflexion previa es necesaria, porque con frecuencia se escu-
chan voces conservadoras y ultraderechistas que interesadamente quie-
ren asimilar “inicio de la vida con inicio de la persona humana” con el
vedado prop6sito de limitar los derechos de las mujeres para legitimar la
terminacion de un embarazo en los casos en que este pudiera poner en
severos riesgos su vida y su salud. Tratdndose de un pais con orientacién
democrética, laicista y justiciera, con estricto apego a los Derechos Huma-
nos, estamos en la obligacion de cautelar la vida y la salud de las muje-
res peruanas y, por tanto, respetar sus derechos sexuales y reproductivos.
Por ello, aspiramos a que la lucidez de nuestras autoridades encuentre
finalmente el sustento para la aprobacién de un Protocolo Nacional para
entregar los servicios de aborto terapéutico, con la finalidad de evitar més
dafios y sufrimientos a las mujeres de este pafs.
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2.1 LA REGULACION DEL ABORTO TERAPEUTICO PRESERVA EL
DERECHO DE LAS MUJERES

Hoy en dia sabemos que, aunque el embarazo y el parto constituyen
un riesgo potencial para cualquier mujer, estos son mayormente hechos
fisiologicos. Sin embargo, existe una proporcién importante de los mismos
que complican la salud de las mujeres y las exponen a serios peligros, que
de no ser evitados pueden culminar en graves dafos y muerte. La mujer
que solicita la interrupcién del embarazo por tener una condicion en que
el progreso de la gestacion puede llevarla a la muerte, generalmente, més
que temer por su vida, teme por la vida de los hijos, que muchas veces
ya tiene, y que ella sabe quedarén desprotegidos después de su muerte.
Sin embargo, pese a ello, existen médicos que afirman que ya no existen
condiciones por las cuales se justifica el aborto por riesgo de vida para la
madre. Examinemos por un momento la mortalidad materna en el Pert,
en donde las cifras siguen siendo altas, a pesar de que en los Ultimos afios
han descendido.

Basados en los registros de la Direccién General de Epidemiologia del
Ministerio de Salud, podemos afirmar que en el Pert, aproximadamente
el 75% de la mortalidad materna estd determinada por enfermedades
propias del embarazo, del parto o del puerperio (son las llamadas muer-
tes maternas directas); y el otro 25% es causada por enfermedades que
se agravan durante el embarazo, cuya consecuencia bien hubiera podido
evitarse si se les proporcionara a las mujeres la posibilidad de no emba-
razarse o de interrumpir el embarazo por razones médicas. Es de agregar
que si se hace un seguimiento de la mortalidad materna desde el afio
1988 hasta la actualidad, en que se publico el primer estudio nacional,
se podré verificar cdmo las causas directas de muerte han venido dis-
minuyendo, debido al mejor manejo de las complicaciones obstétricas
y, reciprocamente, las causas indirectas se han incrementado desde un
15%, acercdndose peligrosamente a la fecha al 30% del total de muertes.
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Sin embargo, las complicaciones que amenazan la vida y la salud de las mu-
jeres durante el embarazo no siempre causan muertes, sino que ademas
pueden dejar serias secuelas que causen dafio permanente. Los especialis-
tas y estudiosos del tema del aborto estiman que del total de embarazos,
como consecuencia de riesgos graves en la salud o riesgo de muerte, existe
la necesidad de interrumpir hasta el 1% de esas gestaciones para proteger
a la madre. Podemos decir entonces que si en el Per( existen cerca de 1
millén de embarazos por afio, habria una cifra cercana a 10,000 mujeres
que requieren interrupcion terapéutica del embarazo.

Segun los registros de la OMS, el 98% de los paises del mundo aceptan
en su legislacion el aborto terapéutico cuando esté dirigido a salvar la vida
de las mujeres y méas del 60% de los paises lo aceptan cuando se trata
de preservar la salud fisica 0 mental de las mujeres. En América Latina, en
donde las muertes maternas son causadas aln en una alta proporcién por
los abortos clandestinos e inseguros, sélo unos cuantos paises penalizan
el aborto en toda circunstancia, estando los demés en la posicion legal de
aceptarlo cuando es para salvar la vida o proteger a las mujeres de dafios en
su salud. Ademas, en América Latina, existen paises en los cuales se admite
el aborto en los embarazos productos de violacion y en aquellos casos en
donde se presentan graves malformaciones congénitas en el feto.

Hace poco més de cinco afios, en Lima-Perl se reunié un significativo
numero de sociedades cientificas de diferentes especialidades médicas y
durante una larga jornada de trabajo discutieron el tema del Aborto Tera-
péutico™, habiendo llegado a la conclusion que, a pesar del avance de la
ciencia y la tecnologia, existen razones estrictamente médicas que justifi-
can la interrupcién de un embarazo, las que se ubican en dafios fisicos y
mentales que pueden ser causados por enfermedades de la mujer, por
violacién y malformaciones congénitas del feto.

12 Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologfa. Taller de Sociedades Médicas para Identi-
ficar el Perfil Clinico para el Aborto Terapéutico. Lima, 13 de agosto de 2005.
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Del mismo modo, el Colegio Médico del Pert, en el | Taller Nacional sobre
Derechos Sexuales y Reproductivos' desarrollado en Lima en marzo de
2007 con representantes del Comité Ejecutivo Nacional, representantes
de todos los Consejos Regionales a nivel nacional, representantes de los
principales hospitales de Lima y de otras instituciones invitadas, sostuvo
como una de sus conclusiones que el CMP apoya el derecho de las mu-
jeres al aborto terapéutico cuando el embarazo pone en riesgo su vida o
puede ocasionarles dafio grave y permanente. Asimismo, una de sus reco-
mendaciones fue solicitar al Ministerio de Salud que acelere la aprobacién
de la Guia Nacional sobre Aborto Terapéutico.

Durante el Seminario Taller Bioética y Salud Sexual y Reproductiva lleva-
do a cabo en marzo de 2009 con la participacion de representantes del
CMP', hospitales de Lima, universidades, ONG y otras instituciones, se
concluyé que los servicios y profesionales de la salud reproductiva deben
contar con protocolos de atencién de aborto terapéutico.

2.2 LA REGULACION DEL ABORTO TERAPEUTICO PROTEGE EL
EJERCICIO DE LOS MEDICOS

El punto de partida en que todos concordamos es que no hay practica-
mente nadie que realmente esté a favor del aborto ni que disfrute cuando
una mujer se hace un aborto o que esté feliz cuando hay muchos abortos.
De hecho, la mayor parte de las mujeres que abortan tiene una opinién
negativa sobre el aborto en general, incluso piensan mal de mujeres que
abortan, hasta que ellas mismas se enfrentan a la situacién en que no ven
ninguna otra alternativa.

13 Colegio Médico del Pert. | Taller Nacional sobre Derechos Sexuales y reproductivos. Lima,
21y 22 de marzo de 2007.

14 Colegio Médico del Pert. Seminario Taller Bioética y Salud Sexual y Reproductiva. Lima,
12 de marzo de 20009.
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Segun esto, la inexistencia de una Guia Nacional que regule la prestacién
del servicio de aborto terapéutico hace més dificil que las mujeres acudan
a los establecimientos de salud y que los profesionales médicos ejecuten
con confianza el procedimiento, amparados en la normatividad aprobada
por la autoridad competente.

La interrupcion de un embarazo por razones justificadas en la ley es un pro-
cedimiento médico tan igual como cualquier otro encaminado a preservar
la salud de las personas y las razones de salud que lo justifican son iguales
que otros padecimientos que el profesional médico enfrenta a diarioy cuyo
manejo estd generalmente normado en guias nacionales y/o locales. De
tal manera, un Protocolo para la atencién del Aborto Terapéutico asegura
a todos los profesionales de salud estandares de atencion que deben ser
cumplidos desde el punto de vista técnico y administrativo, liberando de
este modo la preocupacion de si se estd procediendo o no correctamente.

Hacer el esfuerzo para la emisidn de este Protocolo es contribuir a prestar
una atencion en salud calificada a las mujeres de este pais tanto por parte
de los profesionales como de los establecimientos, de tal forma que la
atencion de la salud sexual y reproductiva que se proporcione en el Pert
pueda cumplir con los estdndares y compromisos internacionales.

Asimismo, los profesionales del derecho y los operadores de la justicia
tendran un marco de referencia para que se pueda entender correctamen-
te que el aborto terapéutico es un procedimiento estrictamente médico
que estamos en la obligacion de proteger.

En un momento sensible para la vida nacional, resulta inoportuna la dis-
cusidon de si se justifica o no la aprobaciéon por parte del Sector Salud
de un Protocolo Nacional para la interrupcién legal del embarazo, como
consecuencia de serios trastornos en la salud de las mujeres. Podemos
adelantar la evidencia que en ningln pais del mundo en donde se ha
penalizado el aborto, la frecuencia del mismo o la mortalidad a causa de
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sus complicaciones han disminuido. Ni la prohibicion legal ni religiosa han
hecho que las cifras se reduzcan. Por el contrario, aumentan; mientras
que los paises de Europa del Norte, en donde la educacién sexual se
ofrece desde la etapa escolar temprana, el acceso a la anticoncepcion es
abierta a todas las personas sin discriminacion y el aborto estd permitido
a solicitud de las mujeres, paraddjicamente presentan las tasas mas bajas
de aborto en el mundo. Esto significa que la solucién deltema va por un
camino diferente a la penalizacion.

No aprobar una Guia Nacional que regule la prestacion del servicio de
Aborto Terapéutico en el Pert, estipulado en el articulo 119 del Cédigo
Penal, resultard en un estancamiento y hasta un retroceso de nuestro pais
en los acuerdos y compromisos internacionales asumidos, pero lo més
grave serfa dejar a las mujeres, sobre todo a las pobres, sin su derecho a
decidir y expuestas a las posibilidades de muerte por complicaciones de
un embarazo o por tener que recurrir a un aborto clandestino, producto de
una gestacion que atenta contra su salud.




La justicia peruana frente al protocolo
para casos de aborto terapéutico
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legal especifica que estableciera de manera literal la obligacion del MINSA
de expedir un protocolo para casos de aborto terapéutico; otros tomaron en
consideracion que del conjunto de normas invocadas se desprendia la obli-
gacion del MINSA de redactar una guia médica de obligatorio cumplimiento
para la interrupcion legal del embarazo por razones terapéuticas.

En primera instancia, la justicia peruana interpretd que el mandato debfa
ser literal. Por tanto, la Ley General de Salud y la Ley del Ministerio de
Salud que fueron invocadas en la demanda de cumplimiento -atendiendo
a la obligacién estatal del MINSA de reglamentar y/o protocolizar todas
las prestaciones de salud- no fueron consideradas por el magistrado como
parte de la obligacién expresa de la Ley. Por ello, declard infundada la
demanda de cumplimiento, no obstante, en el acpite final de esta sen-
tencia sostuvo que

“sin perjuicio de lo expresado, se debe sefialar que el ma-
gistrado que suscribe la presente entiende la necesidad
de la implementacién de un protocolo o guia clinica
para casos de aborto terapéutico a cargo del ente rector
estatal; sin embargo, dicha obligacién no le resulta exigi-
ble al Estado a través de la via jurisdiccional del proceso
de cumplimiento™®.

Es decir que, lejos de hacer una interpretacion integra de la normas y de
los fines del proceso de cumplimiento que dispone el Cédigo Procesal

18 Sentencia emitida el 31 de marzo de 2009 por el 6to. Juzgado Constitucional de Lima,
Exp. 16325-2008, fundamento 10.




Litigio Nacional: Interposicién de una Accién de Cumplimiento para la Implementacién de una
Guia Prictica Clinica para el Acceso al Servicio del Aborto

Constitucional, solo se limitd a reconocer una opinion personal sobre la
necesidad del protocolo, sin cristalizar eso en una decision motivada y
debidamente fundamentada.

Acudir a la segunda instancia se hizo necesario y es alli — ante la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima- que se confirmo la sen-
tencia de primera instancia. Sin embargo, antes de que se pudieran lograr
tres votos uniformes, se expidieron dos votos, extensamente motivados
y fundamentados que opinaron por que se revoque la sentencia inicial,
ordenando al MINSA que en un plazo de 60 dias expida una Gufa Técnica
para la atencién integral de la interrupcion terapéutica del embarazo y se
disponga su inmediata aplicacion en todos los establecimientos de salud
de la Republica.

3.1 VOTOS DE LOS MAGISTRADOS A FAVOR DE LA IMPLEMEN-
TACION DE UN PROTOCOLO PARA CASOS DE ABORTO TE-
RAPEUTICO EN TODOS LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS A
NIVEL NACIONAL.

Un elemento central a destacar en el proceso de cumplimiento instaura-
do contra el MINSA para la expedicion del protocolo para casos de aborto
terapéutico, fue tener en cuenta que no solo estdbamos demandando el
cumplimiento de un grupo de normas, sino que estdbamos evidenciando
la inaccion de los funcionarios estatales de este poder del Estado para la
expedicion del protocolo que tenia pendiente muchos afos y que afectaba
el derecho a la salud de las mujeres embarazadas cuya vida y salud corria
riesgo. Estas exigencias eran parte del objeto que tiene el proceso de cum-
plimiento segtin lo prevé el Codigo Procesal Constitucional y que, advirtieron
los magistrados que votaron a favor de la expedicion del protocolo:
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“(...) la pasividad de un 6rgano administrativo al no ha-
cer aquello que le ha sido atribuido dentro de sus com-
petencias estatales, no resulta inocuo si tal inactividad
repercute negativamente en el grado de eficacia de algun
derecho fundamental (...) por lo que en la medida que
la no emisién de una norma reglamentaria afecte los de-
rechos fundamentales nos encontraremos ante una in-
constitucionalidad por omisién normativa”"”.

Por supuesto, esta omision de caracter normativo no tiene repercusiones
netamente administrativas sino que inciden directamente en el derecho
a la salud de las mujeres embarazadas que se encuentren en condicio-
nes que se les practique un aborto terapéutico. Esto, a decir de la propia
jurisprudencia del TC, si es amparable en un proceso constitucional de
cumplimiento de manera indirecta’s.

Asi lo consideraron los magistrados Alicia Goémez Carbajal y Miguel Ribera
Gamboa que votaron a favor de la implementacién del protocolo (Guia
Técnica), recogiendo la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional
N°2002-2006-PC/TC, sobre la proteccién del derecho a la salud

“ ...se relaciona con la obligacién por parte del Estado
de realizar todas aquellas acciones tendentes a prevenir
los dafios a la salud de las personas, conservar las con-
diciones necesarias que aseguren el efectivo ejercicio de
este derecho vy, atender con la urgencia y eficacia que el

17Voto singular del sefior Juez Superior Rivera Gamboa, recaido en el Exp. 1216-2009 del 11
de octubre de 2010. Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, fundamento 15.

18 “Como se apreciard més adelante, lo antes expuesto supone que si bien los derechos a
la salud y a un medio ambiente equilibrado y adecuado no podrian ser protegidos «directa-
mente» mediante el proceso de cumplimiento, si pueden ser tutelados de modo «indirecton,
siempre y cuando exista un mandato claro, concreto y vigente, dispuesto en una ley o un acto
administrativo, que se encuentre indisolublemente ligado a la proteccién de tales derechos
fundamentales”. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N°02002-2006-PC
del 12 de mayo de 2006, fundamento 03.
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caso lo exija, las situaciones de afectacién a la salud (...)
prioritariamente aquellas vinculadas con la salud de los
ninos, adolescentes, madres y ancianos'”.

Para el caso concreto tuvieron en cuenta que esta afectacion recaia en la
mujer en estado de gravidez cuyo embarazo ponia en riesgo su vida o salud.

Por ello, establecieron que el proceso de cumplimiento era la via pertinen-
te para la proteccién indirecta del derecho a la salud, mediante el control
del cumplimiento o no de los actos administrativos que viabilicen una
oportuna prestacion de los servicios de salud a favor de la mujer con em-
barazo de riesgo, cuya vida o salud se encuentre en serio riesgo o peligro.

Las normas centrales que fueron invocadas en este proceso de cumpli-
miento fueron la Ley General de Salud (Ley 26842, titulo preliminar art. |,
I1; 111, IV y 123°), sobre la responsabilidad del Estado de proveer servicios
de salud adecuados, que garanticen una adecuada cobertura a la pobla-
cion en términos socialmente aceptables y el reconocimiento del MINSA
como maximo ente normativo en materia de salud. De otro lado, la Ley del
MINSA (Ley N° 27657, art. 3° y 5°), que reconoce como sus competencias
el desarrollo de métodos y procedimientos para el desarrollo de proble-
mas poblacionales, el desarrollo y perfeccionamiento de la legislaciéon na-
cional de salud, a través de su reglamentacién y el anélisis y la regulacién
técnica de la prestacién de servicios de salud.

Acertadamente, los magistrados consideraron que estas normas se referian
de forma cierta y clara a la politica nacional de salud y a las atribuciones ex-
clusivas del MINSA. En efecto, las normas sanitarias cuyo cumplimiento se
demandaban determinaban que este poder del Estado era el responsable
de proveer de todos los instrumentos juridicos necesarios para que los mé-
dicos del pais ejerzan su actividad profesional a favor de la ciudadania en su
conjunto, sobre todo respecto a los sectores cuya proteccion es preferente,

19 |bidem, fundamento 17.
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como es el caso del nifo, el adolescente, la mujer embarazada y el anciano
en situacion de abandono.

La emision de una Guia de Préctica Clinica (Protocolo) es de ineludible y
obligatorio cumplimiento para el MINSA, al constituirse en el méximo ente
rector normativo en materia de salud y al ser de su Unica y exclusiva com-
petencia la emision de una gufa o protocolo a nivel nacional via Resolucién
Ministerial, conforme lo prevé la Resolucién Ministerial 826-2005/MINSA
que aprueba las normas para la elaboracién de documentos normativos
del Ministerio de Salud.

La jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia N°C-355-06 sobre el aborto terapéutico?® fue invocada por los
magistrados que votaron a favor de la dacién del protocolo?!, sefialando
textualmente que:

“...el aborto terapéutico ilegal es una violacién del de-
recho a la igualdad, de acuerdo con el test de igualdad
(...) en el marco del derecho a la salud la Corte Consti-
tucional ha establecido que se deben tratar los mismos
intereses sin discriminacién al asegurar que todas las
personas tengan acceso a atencién bdsica de salud (...)
No existe norma juridica alguna que sancione con pena
de prisién a un hombre que recurra a un tratamiento
médico indispensable para salvar su vida, todo lo contra-
rio, es obligacién del sistema general de seguridad social
en salud, proveer el acceso al procedimiento requerido.
Caso contrario sucede cuando es una mujer en estado
de embarazo la que necesita de forma indispensable un
aborto terapéutico para salvaguardar su vida y su salud”.

20 Disponible en linea: http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2006/C-355-06.RTF.

21 \oto de los magistrados Alicia Gomez Carbajal y Miguel Rivera Gamboa, recaido en el Exp.
1216-2009 del 11 de octubre de 2010. Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, fundamento 25.
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La falta de regulacion técnica de un protocolo no solo resulta una omision
de la obligacion normativa ordinaria del MINSA, sino una grave afectacion a
los derechos fundamentales de las mujeres gestantes que ven en riesgo su
vida o salud no evitable de otro modo que no sea el tratamiento o practica
quirlirgica para la interrupcién del embarazo??. Traténdose del aborto tera-
péutico en particular, el asunto debe ser considerado desde una perspecti-
va estrictamente constitucional, con razones juridicas con base de eticidad,
pero sin dogmatismos ni fundamentalismos ideoldgicos de ningun tipo?.

Esta afirmacion la realiza en su voto singular el magistrado Rivera Gamboa,
quien ahondando en los fundamentos expuestos por la vocal Alicia Gémez
Carbajal y también suscritos por él, sostiene uno de los magistrados, aten-
diendo a que es el MINSA y solo el MINSA el tinico estamento poder del
Estado llamado a expedir la norma técnica basada en su especialidad en
salud, que le confiere el cardcter de méximo ente normativo en esta materia.

El caracter excepcionalisimo del aborto terapéutico impone la necesidad de
una regulacion de los aspectos técnicos indispensables que le confiere base
de legitimidad constitucional a la interrupcién del embarazo. Por otro lado, el
magistrado manifiesta la preocupacién de que algunos establecimientos de
salud se hayan visto en la necesidad de adoptar regulaciones técnicas para
la practica de aborto terapéutico, que brindan base objetiva a los actos mé-
dicos. Es decir, en algunos establecimientos publicos las gestantes cuya vida
y salud corre peligro podran ser atendidas y en otros no, {como se justifica
eso?, {quién tiene la responsabilidad de esta desproteccién??* Su respuesta
es que no existe justificacion razonable posible.

22 |bidem, fundamento 20.
2 |bidem, fundamento 21.

24 \loto singular del sefior Juez Superior Rivera Gamboa, recaido en el Exp. 1216-2009 del
11 de octubre de 2010. Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, funda-
mento 30.
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Esto, a consideracion del magistrado, constituye un doble discurso del
MINSA que por un lado se niega a regular técnicamente el aborto terapéu-
tico y por otro lado, permite que por iniciativa de algunos hospitales estos
generen sus propios procedimientos. Efectivamente, como lo advierte este
voto singular, la renuencia del Ministerio demandado representa una fla-
grante violacion de dicho principio y derecho democrético fundamental de
igualdad, por omision de su obligacion de regular la provision de servicios
de atencion médica con arreglo a ley?.

A decir de Victor Abramovich, algunos derechos sociales se caracterizan prin-
cipalmente por exigir del Estado la realizacién de acciones positivas, como
las que requieren prestaciones de salud. Y el reconocimiento de estos como
derechos plenos no se alcanzara hasta superar las barreras que impiden su
justiciabilidad. De modo que, aunque un Estado cumpla habitualmente con
la satisfaccién de determinadas necesidades o intereses tutelados por un
derecho social, no puede afirmarse que los beneficiados por la conducta
estatal gozan de ese derecho como derecho subjetivo, hasta tanto verificar
si la poblacién se encuentra en condiciones de demandar judicialmente la
prestacion del Estado ante un eventual incumplimiento?®.

Por ello, el voto singular bajo comentario sostiene sobre el MINSA que el
hecho de mantener una actitud pasiva y de franca renuncia a su compe-
tencia como ente rector ha generado no solamente una inconstitucionali-
dad por omision normativa, sino un estado de cosas inconstitucional, ante
el cual el juzgador no puede mantenerse impavido y sustraerse a su res-
ponsabilidad de garante de los derechos fundamentales, argumentando
que en el caso de autos no existe un mandato “cierto y claro”. No es po-
sible que en un Estado Constitucional de Derecho los érganos de justicia

25 |bidem, fundamento 31.

26 Abramovich Victor y Courtis Cristhian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. En:http://ebookbrowse.com/apuntes-sobre-la-exigibilidad-judicial-de-los-derechos-
sociales-victor-abramovich-y-christian-courtis-pdf-d53568279. (Revisado el 18 de julio de
2011).
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renuncien a su funcién de control constitucional para exigir a los poderes
publicos aquello que es “constitucionalmente necesario”?’.

32 INFORMES TECNICOS DE LA OMS/OPS Y DEL COLEGIO ME-
DICO DEL PERU (CMP)

Por Ysabel Marin Sandoval*

En el caso bajo andlisis, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima? considerd que la problemética del aborto terapéutico requerfa
de la experticia y conocimiento médico para arribar a un pronunciamien-
to que recogiera los aspectos técnicos del tema. Por ello, la Sala solicitd
informes  a la Organizacion Mundial de la Salud OMS/OPS (su represen-
tacion en Lima) y al Colegio Médico del Peri (CMP), en su calidad de
instituciones médicas especializadas en la proteccién de la salud publica, a
efectos de que puedan emitir una opinién orientadora que ilustre al juez
en el tema del aborto terapéutico.

Los magistrados consideraron pertinente y oportuno contar con los in-
formes teniendo como base la proteccién del derecho a la salud y los
tratados internacionales sobre derechos humanos. Se buscaba precisar
las siguientes preguntas: 1) {Cuél es la incidencia de casos de aborto te-
rapéutico en el Per?, 2) {Si constitufa un problema sanitario de atencion
urgente que importe la existencia de un protocolo médico que regule la
practica? y 3) {Cudl era la relacion con el tratamiento que otros paises han
dado a dicho tema?*

* Abogada Responsable de Litigio Estratégico de PROMSEX

27 \oto Singular del Magistrado Rivera Gamboa. Ibidem, fundamento 35.
28 Resolucion N° Cuatro del 10 de setiembre de 2009, Expediente N° 1216 — 2009.

2% [dem p. 2.
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Los informes técnicos se solicitaron al amparo del articulo 9° del Cédigo
Procesal Constitucional, es decir, como medio probatorio para mejor resol-
ver. De conformidad con ello, los informes técnicos constituirian dictdme-
nes periciales emitidos por instancias competentes.

Es importante sefalar que los Informes Técnicos son elaborados por ins-
tancias o personas entendidas en determinada materia, cuya informacion
y conclusiones servirdn para que el juez se informe de aspectos técnicos
cientificos que por razones de especificidad de la materia desconoce.

La OMS/OPS*® -en cumplimiento de lo solicitado-presentd ante la Tercera
Sala Civil, el documento denominado “El aborto inseguro y la necesi-
dad de protocolos médicos como un problema sanitario urgente en
el contexto del ejercicio del derecho al disfrute del mads alto nivel
posible de salud (“derecho a la salud”) y los tratados internacionales
de derechos humanos™', documento en el cual se pronuncia sobre la
necesidad de que los Estados garanticen servicios seguros y accesibles
para realizar un aborto cuando la ley nacional lo permita. En el caso de
Pert, cuando un embarazo pone en riesgo la vida y la salud de las mujeres

embarazadas o aborto terapéutico.

El Colegio Médico del Perti (CMP) presentd las cartas N° 1410-SI— CMP-
2009 y N° 609°-D-2009 en las cuales se pronuncian sobre la necesidad
de implementar protocolos de atencién.

30 La OMS es un organismo internacional publico creado por tratado internacional y sujeto al
derecho internacional. La Organizacion Panamericana de la Salud es la Oficina Regional para
la Américas de la OMS, dentro del sistema regional, es el 6rgano especializado en salud. Am-
bas instancias gozan del reconocimiento universal como parte del Sistema de las Naciones
Unidas. El Perti es Estado miembro de la OMS desde el 20 de noviembre de 1926.

31 Expediente 16325- 2008 — 0 — 1801 — JR — Cl — 06, Tercera Sala Civil de Lima. Organi-
zacion Mundial de la Salud “El aborto inseguro y la necesidad de protocolos médicos como
problema sanitario urgente en el contexto del ejercicio del derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud (“derecho a la salud”) y los tratados internacionales de derechos
humanos, 21 de diciembre de 2009, pagina 3.
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A continuacion se analizaran:
3.2.1 Informe Técnico de la OMS/OPS

Resulta interesante comenzar sefalando que el informe emitido por la
OMS/OPS provee por primera vez al Sistema de Administracion de Justicia
Nacional, de herramientas y evidencias cientificas sobre la problemética del
aborto terapéutico, de las cuales se desprende la obligacion que tienen
los Estados, entre ellos el Perd, de brindar acceso a semicios de abortos
legales. En ese sentido, consideramos que la Tercera Sala Civil actu6 con un
criterio amplio y ético, al evidenciar la necesidad de documentarse sobre la
problemética del aborto terapéutico en el Perti y su tratamiento en la region,
para resolver un tema que afecta de manera preocupante la vida y salud de
las mujeres. Por supuesto, fue acertado por parte de esta instancia judicial
considerar y reconocer que tanto la OMS/OPS y el Colegio Médico del Pert
eran las instancias especializadas con reconocimiento a nivel de la comuni-
dad internacional por su solvencia y experticia profesional.

Respecto del Informe de la OMS/OPS, este contextualiza la situacién del
aborto en América Latina y Pert y sefiala la incidencia de casos de aborto
a nivel nacional y regional. A continuacién, se resalta lo méas sobresaliente
del documento.

El informe hace referencia a la situacién del aborto inseguro sefialando que es
la segunda causa de mortalidad materna en el Perti y que cerca de 352,000
mujeres tienen abortos clandestinos. Advierte, ademas, que el 44% de las
mujeres que tienen un aborto sufren de complicaciones y que aquellas que
viven en zonas rurales se encuentran en un mayor riesgo debido a que son
atendidas por profesionales de la salud que no han sido capacitados®.

También se observa que en casi todos los paises miembros de la OMS, la
ley permite la interrupcion del embarazo para salvar la vida de la mujer asi

2 [dem p. 3.
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como en casos de violacién sexual. Se sefiala asimismo que en mas de los
tres quintos de los paises, el aborto estd permitido para preservar la salud
fisica y mental de la mujer y aproximadamente un 40% estd permitido en
casos de violacion, incesto o dafio fetal. En base a ello, la OMS recomien-
da que los paises tengan servicios seguros y accesibles para realizar un
aborto cuando las leyes nacionales lo permitan®.

Respecto de lo anteriormente sefalado, la OMS, en su intencién de ase-
sorar e informar a los Estados, baséndose para ello en su experiencia
y evidencia médica, ha elaborado el documento Aborto Sin Riesgos*,
que contiene recomendaciones a los paises para que puedan brindar el
servicio del aborto (legal) teniendo en consideracién pautas, regulaciones
politicas y procedimientos claros que promuevan el acceso a servicios de
aborto de calidad.

3.2.1.1 Guias Prdcticas Clinicas o Protocolos de Atencién en
casos de Aborto Legal

Una Guia Préctica Clinica o Protocolo es un instrumento técnico adminis-
trativo que permite a los/as médicos/as tener claridad sobre los criterios
y procedimientos para la practica del aborto terapéutico y a las gestantes
brindarles la informacion completa y conocimiento de la atencion que se
les va a brindar, evitando que recurran a abortos clandestinos e inseguros.

En relacion a ello, el Informe es muy enfético al sefialar que

“el reglamentar el acceso al aborto cuando el mismo es
permitido por la legislacién nacional se asocia con una
mejorfa en la salud de la mujer y por ello algunos Esta-
dos miembros de la Organizacién Mundial de la Salud

3 [dem, p. 3.

34 Para acceder al documento sirvase ingresar a:  http://whglibdoc.who.int/publica-
tions/2003/9275324824_spa.pdf
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(OPS) como Argentina, Brasil y Colombia han estable-
cido normas técnicas (Guias o Protocolos de Atencién)
al respecto. Por lo contrario, cuando no se garantiza el
aborto puede tornarse inseguro con el consiguiente au-
mento de la morbi — mortalidad materna. En general
este grupo de mujeres que se someten a abortos insegu-
ros presentan un alto riesgo clinico y por lo tanto debe
ser considerado como un problema sanitario urgente
que requiere protocolos y procedimientos adecuados®”.

En este sentido, se puede comprender que La OMS/OPS alerte que la
ausencia de protocolos médicos para acceder al aborto terapéutico con-
lleva a:

a) Retrasos o falta de atencion que agravan el estado de salud materna
incrementando las tasas de morbilidad y mortalidad. Su ausencia no
impide que se lleven a cabo abortos, pero que estos se realicen en
condiciones inseguras y sin las garantias que le ofrece el sistema for-
mal de salud.

b) Impide el ejercicio de derechos humanos basicos y libertades funda-
mentales de las mujeres y las adolescentes, como el derecho a la
salud, a la no discriminacion, a la integridad personal (fisica, psiquica
y moral), a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes, a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en la
vida privada y a las medidas de proteccién que la condicion de meros
requiere a decidir libremente el nimero de hijos y el espaciamiento
de los nacimientos, a recibir toda la informacion sobre la salud, a tener
control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, disfrutar los be-
neficios del progreso cientifico y sus implicaciones, entre otros.

35 [dem, p. 8.
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Al respecto, es importante observar que los aspectos antes mencio-
nados vienen siendo demandados por organizaciones de defensa de
los derechos humanos de las mujeres a través del litigio de casos pre-
sentados ante instancias internacionales y regionales de proteccion de
los derechos humanos de las personas®¢. Casos como el de K.L. y L.C.
visibilizan y evidencian la gravedad de la omision de la existencia de un
protocolo de atencion del aborto legal en nuestro pais.

La puesta en vigencia de los protocolos médicos y guias técnicas para
la eficaz proteccién de las mujeres embarazadas es un recurso reco-
mendado por la OMS vy dichos protocolos deben incluir la informacion
minima requerida que pueda sustentar la autorizacion del aborto, de
tal forma que toda mujer pueda tomar una decision libre y apoyada por
el ejercicio de su derecho a la privacidad y confidencialidad.

Finalmente, el informe observa que el establecimiento de protocolos,
reglamentos y normas técnicas que regulan los abortos terapéuticos,
cuando la legislacién nacional lo permita, permitird cumplir con las re-
comendaciones emitidas por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas a fin de disminuir con la mortalidad materna®”.

3.2.1.2 Efectos Juridicos de los Informes Técnicos de la OMS/OPS

La OMS/OPS-, por su propia naturaleza, emite opiniones, consejos y re-
comendaciones especializadas en temas de salud a nivel local, regional

36 Comité de Derechos Humanos, Caso K.L., resolucion emitida el 24 de octubre de 2005. En
junio de 2009, el Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
— PROMSEX —presento ante el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mu-
jer — CEDAW- el caso de L.C,, una adolescente a quien el Estado no le brindd la atencién al
aborto terapéutico; en la actualidad el proceso en encuentra en trdmite. Asimismo, durante
el 141° periodo de sesiones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en una
audiencia temética sobre Derechos Reproductivos, se informd sobre la problemética que
genera la falta de acceso a servicios cuando el aborto es legal.

37 Consejo De Derechos Humanos, 11° periodo de sesiones, “Mortalidad y morbilidad mater-
nas prevenibles y derechos humanos”, A/HCR/11/L.16/Rev.1-12 de junio de 2009, Asam-
blea General de las Naciones Unidas.
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e internacional, teniendo como finalidad que las personas alcancen el
mas alto nivel posible de salud, entendida esta como un estado completo
de bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de
afecciones o enfermedades?®.

Esta proteccion y defensa del derecho a la salud incluye que se garantice
el derecho a la salud sexual y reproductiva de hombres y muijeres, de con-
formidad con las normas y estandares internacionales de protecciéon de
los derechos humanos establecidos en tratados ratificados por los Estados.

Al respecto, el Informe hace referencia al Plan Estratégico 2008 — 2012
aprobado por todos los Estados Miembros de la OPS, incluido el Pert, a
través del cual los Estados se han comprometido a utilizar las normas y
estandares internacionales/regionales de derechos humanos vy las herra-
mientas — documentos de orientacion técnica sobre derechos humanos
producidos por la OPS — para revisar y/o formular las leyes, las politicas y
los planes que hacen avanzar la salud y reducir las brechas en la equidad
en salud y discriminacién, que contribuyan con la reduccion de las tres
cuartas partes de la mortalidad materna.

En tal sentido, los informes emitidos por la OMS/OPS, al ser recomenda-
ciones, no implican un cumplimiento de caracter vinculante con la posibi-
lidad de ser sometido a jurisdiccién internacional alguna. Sin embargo, los
Estados tienen el compromiso de implementar estas recomendaciones en
cuanto han sido emitidas por un organismo internacional al cual el Perti se
encuentra obligado via tratado.

Los tratados son consensos internacionales que reflejan la voluntad de los
Estados con la finalidad de contribuir con el bienestar y desarrollo de los
pueblos y que se rigen, entre otros, por el principio del derecho internacional

Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. Ver mas en: http://new.paho.org/
hg/dmdocuments/2009/DO_325.pdf
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publico de la Buena Fe de los tratados y del Pacta Sunt Servanda®. De
acuerdo a la jurisprudencia regional los Estados, deben acatar sus obliga-
ciones internacionales de buena fe, no pudiendo dejar de asumirlas por
razones de orden internas*.

Los informes emitidos por la OMS deben ser cumplidos por los Estados
de conformidad con las normas y estandares internacionales de derechos
humanos ratificados por los Estados miembros de la OPS*'.

3.2.2 Informes Técnicos del Colegio Médico del Peri (CMP)

El CMP es una organizacién auténoma de derecho publico interno, confor-
mado por organismos democréticamente constituidos y representativos de
la profesién médica en todo el territorio de la Republica. EI CMP tiene como
mision fomentar el bienestar social y de trabajo de médicos y médicas,
promover una reforma por el derecho a la salud y el acceso universal a la
seguridad social, garantizar una formacion y ejercicio profesional cientifico,
humanista, basado en los principios ético-deontoldgicos de la profesién?2.

Por ello, los Informes proporcionados por el CMP representan la voz au-
torizada en el dmbito nacional respecto del cumplimiento que el Estado
peruano debe efectuar en relacion con la salud publica y con ello respecto
a la implementacion de un protocolo o guia préctica clinica a nivel nacional

39 Convencion de Viena, articulo 26° establece: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe".

40 Caso Bamaca Veldsquez vs Guatemala. 18 de noviembre de 2010. Supervisién de cumpli-
miento de sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 18 de
noviembre de 2010, considerando 5 “entre otras”.

41 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, la Convencién para Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en
el drea de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

42 Colegio Médico del Pert. Ver en http://www.cmp.org.pe/




Litigio Nacional: Interposicién de una Accién de Cumplimiento para la Implementacién de una
Guia Prictica Clinica para el Acceso al Servicio del Aborto

para el acceso al aborto terapéutico. El Estado debe tener en cuenta las re-
comendaciones emitidas por esta instancia a fin de que mujeres accedan
al servicio de aborto permitido en la Ley.

El CMP remitid su Informe Técnico a través de la carta N° 1410 — SI-CMP-
2009% y la N° 609-D-2009.

La primera carta hace referencia a la necesidad de aprobar los protocolos
de atencién para casos de aborto terapéutico, tomando como referencia el
pronunciamiento emitido por la Comisién de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas en el caso KL. en el cual se recomienda al Estado peruano
que el Ministerio de Salud incorpore en nuestra legislacién las normas admi-
nistrativas, que de conformidad con el Codigo Penal vigente, regulen en los
establecimientos de salud la decision y ejecucién de los abortos. Asimismo,
se observa el altisimo niimero de abortos clandestinos y dentro de estos, en
menores de edad, determinando que el tema del aborto sea uno de Salud
Publica que debe ser resuelto por el MINSA en su condicion de ente rector.

La segunda comunicacién observa que el aborto en el Perti es mayormen-
te de caracter clandestino; no se tiene cifras estadisticas confiables que
nos precisen la frecuencia del aborto terapéutico. Sefiala también que los
estudiosos del tema estiman que del total de embarazos existe la necesi-
dad de interrumpir hasta el 1% de gestaciones para proteger a la madre
de riesgos graves en su salud o de riesgo de muerte. El informe revela
que si se tiene en cuenta que en el Pert existen alrededor de 1 millén
de embarazos anualmente, se puede inferir que habria aproximadamente
10,000 mujeres que requieren de un aborto terapéutico®®.

4 Colegio Médico del Pert. Lima, 28 de octubre de 20009.
4 Colegio Médico del Perti. 02 de noviembre de 20009.

> Colegio Médico del Perti. Carta N° 1410 — SI =CMP — 2009. Miraflores, 22 de octubre de
2009.

6 Colegio Médico del Peru. Carta N° 609 — D — 2009. Miraflores, 02 de noviembre de
20009.
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El CMP sefiala ademéas que del total de muertes maternas en el Pert,
segun cifras emitidas por la Estrategia Sanitaria de Salud Sexual y Repro-
ductiva del MINSA, el 20% de ellas corresponden a lo que se llaman de
causas indirectas, es decir, a enfermedades ajenas al embarazo, que lo
han complicado a tal punto de ocasionar las muertes, las mismas que pu-
dieron haber sido evitadas si, al detectar tempranamente en el embarazo
esas complicaciones y a sabiendas de su gravedad, se les hubiera ofrecido
a las mujeres la alternativa de un aborto terapéutico. Ademés de estas
muertes, sefiala la carta, se debe considerar que existe un nimero bastan-
te mayor de mujeres que quedan con secuelas graves en su salud como
consecuencia de haber cursado un embarazo con estas complicaciones®’.

A manera de conclusion:

1. Para el CMP es fundamental que el MINSA emita un proto-
colo para la atencion del aborto terapéutico.

2. Existen mujeres que necesitan de esta intervencion ya que un
niimero importante de muertes maternas que se encuentran
asociadas a causas indirectas podrian haberse evitado si las
mujeres hubieran tenido acceso a un aborto terapéutico.

3. Para el CMP, el Estado debe incorporar las normas admi-

nistrativas necesarias de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico interno.

47 Idem
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La salud reproductiva entrana la capacidad de disfrutar
de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de pro-
crear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cudndo y con qué frecuencia. Esta tltima condicién lle-
va implicita el derecho del hombre y la mujer a obte-
ner informacién y de planificacién de la familia de su
eleccién, asi como de otros métodos para la regulacion
de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y
acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y acepta-
bles, el derecho a recibir servicios adecuados de atencién
de la salud que permitan embarazos y partos sin riesgos
y den a las parejas las mdximas posibilidades de tener
hijos sanos™.

En tal sentido, la intervencion del Estado en el derecho al acceso a la sa-
lud reproductiva implicard que los Estados se aseguren que las mujeres y
hombres puedan acceder a un sistema de salud que provea de servicios
e informacion capaz de garantizar un real y efectivo acceso a la salud
reproductiva. De lo contrario, ante el incumplimiento, la via judicial es la
opcién que se puede activar para lograr se garanticen y se respeten los
derechos vulnerados.

Sin embargo, activar procesos judiciales en casos de salud reproductiva
implica un gran reto, por cuanto se requiere del conocimiento de temas
relacionados con la salud en el dmbito de la reproduccién, lo que conlleva

50 Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo. Capi-
tulo VI, parr. 7.2.
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al desarrollo de argumentos de aspectos técnicos y cientificos que por la
experticia muchas veces solo profesionales de la salud y salubristas tienen.

Respecto a la salud reproductiva, en los pocos casos que han llegado al siste-
ma de administracion de justicia nacional se han proporcionado sélidos infor-
mes técnicos en donde se ha brindado informacién experta a los magistrados.
Uno de esos casos es el que nos convoca el presente documento. En re-
lacion con el proceso de accion de cumplimiento para la implementacion
de un protocolo de atencion para el aborto terapéutico, tal como ya se ha
desarrollado en el punto 3.2 del presente documento, los magistrados de
la Tercera Sala Civil requerian de un analisis realizado por expertos para
poder tomar una decisién sobre el caso. Por ello, recurrieron a la OMS vy al
CMP para que los ilustren acerca de la problemética que viene generando
la ausencia de un protocolo de atencion.

Otros procesos nacionales en donde se requirié del conocimiento especia-
lizado para mejor resolver fueron los de accion de cumplimiento y am-
paro que se iniciaron en el caso de la anticoncepcion oral de emergencia
en el Per(. En estos casos, se requirié de la opinion de instancias expertas
para informar y clarificar interrogantes relacionadas con el efecto abortivo
que supuestamente contenian las pildoras.

En el primer proceso®!, el Tribunal Constitucional, antes de declarar funda-
da la accién de cumplimiento, establece en sus considerandos que:

(...) teniendo en cuenta los diversos informes amicus
curiae asi como de las instituciones involucradas (los
cuales han determinado que en el estado actual de la
medicina los efectos del AOE son anticonceptivos), es-
tima que las pretensiones de las recurrentes deben ser
amparadas, toda vez que se ha evidenciado que, después
de cinco afos y tres meses de vigencia de los mandatos

51 \er sentencia en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/07435-2006-AC.html
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exigidos, el Ministerio de Salud se ha mostrado renuente
a su cumplimiento.

Los informes a los que se refiere el pérrafo anterior son los emitidos por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién Panamericana
de la Salud (OPS), el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas (UNFPA),
la Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologfa (SPOG), el Ministerio de
Salud y el Ministerio de Justicia, los cuales coinciden en sefialar los efectos
anticonceptivos de la AOE.

En el segundo proceso (accién de amparo®?), antes de declarar fundado
el extremo de la demanda referido al cese de la distribucion de la AOE,
el TC establece que:

Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta,
por un lado, que la concepcién se produce durante el
proceso de fecundacién, cuando un nuevo ser se crea
a partir de la fusién de los prondcleos de los gametos
materno y paterno, proceso que se desarrolla antes de
la implantacidn; y, por otro, que existen dudas razona-
bles respecto a la forma y entidad en que la denominada
“Pildora del Dia Siguiente” afecta al endometrio y por
ende el proceso de implantacidn; se debe declarar que el
derecho a la vida del concebido se ve afectado por accién
del citado producto. (...).

De lo anteriormente sefialado podemos observar que el TC, pese a contar
con informes periciales de primer nivel, entre ellos el de la OMS, hace
una interpretacion antojadiza y arbitraria de los efectos en la anticoncep-
cion oral de emergencia, efectos que supuestamente afectan la vida del
concebido. Esta conclusién la fundamenta en base a informes periciales

2 \ler sentencia en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02005-2009-AA.htmll
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presentados por instituciones y personas que no cuentan con el reconoci-
miento de la comunidad médica internacional.

Hasta aqui podemos establecer la importancia y trascendencia de los in-
formes técnicos (pericias) como piezas fundamentales en los procesos
sobre salud reproductiva. Constatamos, en primer lugar, que en casos en
donde la controversia se encuentra relacionada con aspectos de salud re-
productiva, es necesario que voces informadas y con experticia clarifiquen
a los magistrados acerca de los aspectos que se desea esclarecer a fin de
emitir una decision.

En segundo lugar, podemos constatar que, siendo el campo de la salud re-
productiva un campo de mucha controversia, los magistrados premunidos
de prejuicios y estereotipos que existen en nuestra sociedad conservadora
podrian emitir decisiones inconstitucionales y arbitrarias como lo podemos
observar en el segundo caso de la AOE.

Posteriormente de haberse emitido la sentencia de la accién de amparo, el
MINSA emitié en marzo de 2010 la Resolucion Ministerial N° 167 — 2010/
MINSA33, la cual basada en informes emitidos por la OMS/OPS%4, la Direc-
cion General de Medicamentos Insumos y Drogas (DIGEMIND)/ la Direc-
cion General de Salud de las Personas, ambas del MINSA,> y del Instituto
Nacional de Salud®® (INS), se refiri6 a la existencia de certeza en que el uso
del levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia no es abortivo y
no produce efectos secundarios mortales o dafiinos para la salud.

3 Resolucion Ministerial N° 167 — 2010/MINSA del 8 de marzo de 2010.
* Organizacion Mundial de la Salud. Informe del 13 de noviembre de 2009.

S MINSA. Informe Técnico N° 001 — 2010 — DIGEMIND- DG-EA/MINSA. Informe del 03
de marzo de 2010.

S Instituto Nacional de Salud. Efecto del Levonorgestrel como Anticonceptivo Oral de Emer-
gencia. Nota Técnica del 04 de marzo de 2010.
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En este caso, el MINSA, interpretando un parrafo de la sentencia, buscaba
revertir los efectos del fallo reincorporando la AOE a los establecimientos
de salud estatal. Como se sabe, el juzgado de ejecucién denego esta in-
terpretacion y posteriormente el propio MINSA emitié la RM 652 — 2010
(agosto de 2010) en la cual acata la sentencia emitida por el TC.

A manera de brindar mayor informacién, citaré dos casos emitidos por
instancias internacionales, no siendo los Unicos, en donde los informes
técnicos han sido necesarios para aclarar aspectos técnicos y cientificos en
casos de prestacién de servicios de salud reproductiva

A nivel del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
en el caso Gretel Altavia Murillo y otras®, proceso en el cual se discutia
la legalidad de una ley que regulaba la fecundacién in vitro, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) concluyd que el Estado de
Costa Rica viol6 los derechos consagrados en los articulos 11.2 (Proteccién
de la Honra y la Dignidad), 17.2 (Proteccion a la Familia) y 24 (Igualdad
ante la Ley) de la Convencion Americana con las obligaciones establecidas
en los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento en perjuicio de un grupo
de ciudadanos. Para llegar a esta conclusion, la CIDH precisé cuestiones
relacionadas con la infertilidad asf como técnicas de reproduccion asistida
y la fecundacién In Vitro, basdndose para ello en documentos cientficos
elaborados por la OMS, Amicus Curiae, presentados en el caso por la Clinica
Juridica de Derechos Humanos Allard K. Lowenstein de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Yale en Estados Unidos, informes elaborados por
la Asociacion Médica Mundial, entre otros?e.

57 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 85/10, Caso 12.361. Ver
en http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_informacion/biblioteca/Documentos%20com-
partidos/TA-FIV/Costa%?20Rica/I85-10.pdf

°8 Para mayor referencia revisar acapite B paginas 11 hasta la 24 del documento.
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En la reciente resolucién emitida por la CEDAW en el caso Alyne Da Silva
Pimentel Vs Brasil*®, un caso de mortalidad materna en donde el Estado
brasilero fue sancionado por no brindar atencién médica oportuna, la CE-
DAW, en sus consideraciones de fondo (punto 7.3), hace referencia a la
opinion de expertos donde se informa que la causa de la muerte de la se-
fiora Alyne estaba vinculada a complicaciones obstétricas relacionadas con
el embarazo.

Los casos antes citados nos proporcionan evidencia de la relevancia que
tienen los informes técnico-médicos en procesos de salud reproductiva por
cuanto conllevan a clarificar y proporcionar informacién técnica a los magis-
trados para mejor resolver en casos de afectacidon de la salud reproductiva
por parte de los Estados.

59 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con la Mujer (CEDAW). Ver en http://
reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/Alyne%?20v.%20Brazil%20
Decision.pdf
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V. Conclusiones

Tal como se ha sostenido en este documento, una lectura restrictiva por
parte de los magistrados de los alcances de la accién de cumplimiento en
donde solo cabe un mandato claro, preciso e indubitable, es decir, la exis-
tencia de una norma legal especifica que establezca de manera literal la
obligacién del MINSA de expedir un protocolo, en vez de tener una lectura
mas amplia del conjunto de normas que obligan al Estado a implementar
un protocolo, tal como se desprende de los dos votos emitidos; emitimos
las siguientes conclusiones que se encuentran debidamente sustentadas
tanto en los fallos de los jueces tal y tal y en los propios documentos téc-
nicos de la OMS/OP y del Colegio Médico del Pert:

1. El proceso de cumplimiento no solo tiene como objeto el cumpli-
miento de las normas por parte de funcionarios publicos, sino el
control de la inaccién de estos frente a las obligaciones que por Ley
le corresponden, como es la de formular un protocolo para casos
de aborto terapéutico.




(V]
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2.

O te ci u ci (C lir o a n 10 ur

La afectacién indirecta del derecho a la salud puede ser abordada
via proceso de cumplimiento, mas aun si la inaccion de los fun-
cionarios publicos en el cumplimiento de sus obligaciones afecta
derechos fundamentales.

La emisién de una Guia de Practica Clinica (Protocolo) para casos
de aborto terapéutico es de ineludible y obligatorio cumplimiento
para el MINSA, al constituirse en el méximo ente rector normativo
en materia de salud y al ser de su Unica y exclusiva competencia.

La falta de regulacion técnica (Protocolo) para casos de aborto te-
rapéutico no solo resulta una omisién de la obligacién normativa
ordinaria del MINSA, sino una grave afectacién a los derechos fun-
damentales de las mujeres gestantes que ven en riesgo su vida o
salud, no evitable de otro modo que no sea el tratamiento o précti-
ca para la interrupcién del embarazo.



5.

CAPITULO 1.

Un protocolo busca garantizar una practica segura, oportuna y ade-
cuada para aquellas mujeres que deben interrumpir su embarazo
por razones terapéuticas, asi como también brinda estdndares mi-
nimos de actuacién a los profesionales de la salud que operan en
el marco de la legalidad.

El acceso de las mujeres a una interrupcién del embarazo por ra-
zones terapéuticas protege su derecho a la salud, a la vida, a la
dignidad, a la libertad, seguridad e integridad personal, a decidir
el nimero e intervalo de hijos, a la intimidad, a la igualdad y no
discriminacion, entre los principales, y a la vez se constituye en
una medida estratégica de salud publica para disminuir las muertes
maternas en el Perd.
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