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RESUMEN

A pesar de que el aborto, por razones de salud, no es considerado un delito en el Peru, el Estado niega su inclusién en
la politica publica, con lo cual infringe el derecho de las mujeres a interrumpir un embarazo cuando este afecta su salud.
Al examinar el articulo del Cédigo Penal que exceptua de delito a este tipo de aborto, se identifican atribuciones que
protegen a las mujeres y establecen condiciones para ofertar dicha atencién. En el presente documento se pone en debate
los argumentos que el Estado Peruano viene usando para no aprobar el Protocolo de Aborto Terapéutico, con el cual se
reglamentaria su oferta y financiamiento en los servicios publicos y se fundamenta por qué se deberia cumplir con esta
obligacién, en base al marco conceptual de la “causal salud”. Se presentan, ademas, dos casos judicializados, en que el
Estado Peruano ha sido encontrado responsable de violar los derechos humanos de dos adolescentes a quienes se les
nego el aborto terapéutico.
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THERAPEUTIC ABORTION, UNJUSTIFIED ABSENCE
IN HEALTH POLICY

ABSTRACT

Although abortion for health reasons is not considered a crime in Peru, the State does not allow its inclusion in public policy,
thus violating women'’s right to terminate a pregnancy when it affects their health. When examining the article in the Criminal
Code which decriminalizes this type of abortion, provisions are identified which protect women and set the conditions to offer
this type of service. This document sets the debate about the arguments used by the Peruvian State for not approving a
therapeutic abortion protocol which would regulate the provision and financing of therapeutic abortion in public services, and
explains why this obligation should be complied with, based on the conceptual framework of “health exception”. In addition,
it presents two cases brought before the judicial court in which the Peruvian State was found guilty of violating the human
rights of two adolescents to whom a therapeutic abortion was denied.
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INTRODUCCION

En el caso del Perl, esta causal se fundamenta en la
proteccion de la salud de la mujer y esta tipificado en el

En el Pertl, aun cuando el aborto es considerado un delito, Caodigo Penal, el cual sefiala: No es punible el aborto,

su abordaje no solo es penal, también hay preocupacion
de la salud publica al sefalar obligaciones tanto para
la prevencion como para la proteccion de las mujeres
que han abortado (. Al igual que la mayoria de paises
de la region, el aborto solo se permite en determinadas
circunstancias @, siendo la mas extendida por razones
de salud, denominada también “causal salud”, cuya
definicion proviene de los acuerdos generados por un
conjunto de organizaciones vinculadas con los derechos
reproductivos ©,

practicado por un médico con el consentimiento de la
mujer embarazada o de su representante legal, si lo
tuviera, cuando es el unico medio para salvar la vida
de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente ®.

La definicion utilizada no establece ninguna
diferenciacion entre la salud fisica y mental, ni hace
referencia a las implicancias biolégicas ni sociales, lo
que permite relacionarlo con el concepto de la OMS, que
define a la salud como el estado bienestar fisico, mental
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y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades ©.

LA APLICACION DEL CODIGO PENAL
PERUANO, RESPECTO AL ABORTO NO
PENALIZADO

El articulo 119 del cédigo penal peruano @ propone
tres condiciones que deben confluir para que un
aborto no sea penalizado. En 2010, Dador ® analizé
estas condiciones y sefialé que la obligacion que sea
practicado por un médico, implica la participacion de
un profesional calificado, que junto con su competencia
técnica tiene también la obligacion de respetar la
personalidad, dignidad e intimidad de sus pacientes y
debe, asi mismo, guardar la confidencialidad y garantizar
el consentimiento informado. Ademas, que sea la mujer
quién lo solicite -basada en el principio de autonomia, la
prerrogativa esta en la mujer afectada- al igual que otras
condiciones sanitarias, esto solo puede ser obviado en
un contexto de emergencia o cuando una mujer esté
imposibilitada de expresar sus propias decisiones y
no cuente con un representante legal. Respecto a la
tercera condicioén, cuando es el unico medio para salvar
la vida de la gestante o evitar en su salud un mal grave
y permanente, Dador sefiala que con esta condicién
se establecen dos protecciones distintas, aunque
relacionadas, “evitar la muerte” y “preservar la salud”; el
primero esta vinculado al derecho a la vida y el segundo
a la preservacion de la salud, que incluye estar libre
de enfermedades o de dafios, y la garantia de contar
con servicios de salud geograficos y financieramente
accesibles, oportunos y pertinentes.

Tal como se interpreta de esta norma, ninguna mujer
tiene que estar en inminente peligro para permitir la
interrupcion del embarazo, pues el eje del aborto por
razones de salud es la prevencion de dafios y no la
exposicion a riesgos innecesarios 7).

Segun el Codigo Penal, el aborto esta catalogado con
penas que no superan los dos afios ®, cuatro afios para
los profesionales que lo realicen y cinco afios si la mujer
muere a causa del aborto © y la no penalidad del aborto
por “causal salud” esta vigente desde 1924.

Hay también figuras atenuadas del delito de aborto que
reducen las penas a un menor tiempo, tal es el caso del
aborto en caso de violacion, o por dafios eugenésicos.
En el primer Cddigo Penal del Peru, de 1863, la pena
se reducia cuando el aborto era practicado por movil
de honor, que en términos de Dador, dicha tolerancia
estaba dirigida a Proteger la reputacion de las mujeres y
sobre todo, de la familia a la que pertenecian ©.

LA NECESIDAD DEL ABORTO
TERAPEUTICO PARA PROTEGER LA
SALUD DE LA MUJER

A pesar de los avances de la medicina y el mayor uso de
métodos anticonceptivos, hay todavia muchas mujeres
que contintian sufriendo dafios a su salud a causa de
un embarazo y aunque se trate de un riesgo menor y
controlable, desencadenan impactos en la salud, sobre
todo cuando se trata de nifias o adolescentes. El impacto
del riesgo no controlado se expresa en morbilidad
extrema grave, mortalidad materna, incluyendo el
suicidio, por un embarazo no deseado, y mortalidad
perinatal (1912,

La salud de la mujer gestante puede ser afectada
por diversas razones, y puede ser el embarazo en si
mismo el origen de la complicacién, impidiendo un
tratamiento oportuno o agravando una enfermedad
preexistente (1314, Estas circunstancias podrian darse
incluso en un embarazo deseado, lo que hace mas
compleja la toma de decisiones.

Si bien el uso del riesgo tiene que ver con la deteccion
oportuna de un probable dafio, y con evitar un resultado
adverso (®, no es unidireccional, por lo que su evaluacion
debe incluir una serie de variables tanto mediatas e
inmediatas y es imposible predecir de manera categorica
una circunstancia especifica, en tal sentido, el principal
aporte de este enfoque sera la intervencion a priori (9.

En el campo de la salud materna el concepto de riesgo
ha sido ampliamente usado, y su definicion ha ido
evolucionando de una perspectiva genérica y poco
predecible, a un uso mas riguroso e individual, tal como
lo sefialaron Maine et al. ', dado que cada vez son mas
conocidas las entidades clinicas que pueden poner en
peligro la salud de la mujer (1821,

EL RIESGO COMO ELEMENTO
CLAVE PARA CONSIDERAR LA
INTERRUPCION DEL EMBARAZO

En un tema polémico como el aborto, la certidumbre que
aporta el concepto de riesgo es clave, pues aunque este
no puede modificar la situacion anterior (y tampoco es su
objetivo), puede evitar la carga futura de enfermedades,
interviniendo sobre; a) los factores de vulnerabilidad, que
predisponen a la aparicion de un riesgo o de dafio a la
salud; b) los factores precipitantes, que desencadenan
la aparicion de un riesgo o afectacion de la salud vy,
c) los factores de consolidacion, que pueden generar
dafo irreversible o condiciones cronicas. En 2009, estos
temas fueron ampliamente discutidos tanto en la “Mesa
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Tabla 1. Dafos que se pueden desencadenar por el

embarazo
P Algunos ejemplos de
Factores Areas _d'e dafios que pueden
afectacion
desencadenar

Factoresde  Incluyen las Hiperémesis gravidica,
vulnerabilidad complicaciones preclamsia, mola
fisiologica propias del hidatiforme parcial con

embarazo. hemorragia de riesgo

Factores de
vulnerabilidad
psicolégica

Factores preci-
pitantes

Factores de
consolidacion

Incluyen trastornos
y enfermedades
psiquiatricas, o las
situaciones que las
precipiten.

Incluyen a las
enfermedades en
donde el embarazo
puede interferir con
el tratamiento.
Incluye aquellas
que agravan la
condicion de salud

materno.

Violacién sexual, por

el riesgo de estrés
postraumatico, abuso de
drogas, alcohol, depresion,
suicidio y conducta violenta
Diversos canceres que
requieren tratamiento
quirdrgico, radio y
quimioterapia

Tratamientos neurolégicos,
psiquiatricos, insuficiencia
renal cronica, lupus

eritematoso sistémico
con dafio renal severo,
insuficiencia cardiaca
congestiva, cuadros
hipertensivos de
naturaleza renovascular.

Modificado del “Relato final del taller de sociedades médicas para
identificar el perfil clinico para el aborto terapéutico” ¢

por la Vida de las Mujeres y la Alianza por el Derecho
a Decidir” (Bogota, Colombia), como en el “Foro por el
Derecho a Decidir de las Mujeres” (Ciudad de México),
en donde, ademas, se sefiald que los factores de riesgo
deberan estar basadas en evidencias, sin perder de vista
el contexto de vida de cada mujer, asi como su ciclo de
vida. En el Peru, la Sociedad Peruana de Obstetricia y

Ginecologia (SPOG) identifico, en 2005, algunos dafios
que se pueden desencadenar por el embarazo @V,
algunos de los cuales se sefalan en la Tabla 1.

DOS EJEMPLOS EN DONDE NO SE
APLICO EL ENFOQUE DE RIESGO Y SE
AFECTO EL DERECHO A LA SALUD

El Perd cuenta a la fecha con dos sentencias de las
cortes internacionales debido a la falta de atencién de
aborto por razones de salud, que afecto la vida de dos
adolescentes. La primera fue resuelta por el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en octubre
de 2005 @2, y la segunda emitida por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité
CEDAW) en el 2009 . En los dos casos las afectadas
son menores de edad de 17 y 13 afios respectivamente,
y se determind que ambas sufrieron discriminacion,
pues a pesar que estaban en su derecho de acceder
al aborto legal, se les fue negado. A ello se afiadio
trato cruel y negligente debido a que fueron expuestas
a un sufrimiento innecesario. Haciendo un andlisis de
ambos casos (Tabla 2), se puede observar los distintos
momentos en que los dafos pudieron ser evitados.

LAS BARRERAS QUE IMPIDEN EL
ACCESO AL ABORTO POR RAZONES
DE SALUD

Aunque la legalidad del aborto por razones de salud no
ha sido puesta en discusion, sino muy subrepticiamente

Tabla 2. Andlisis de los casos judicializados contra el estado peruano por la falta de atencion de aborto por razones de salud

Referencia Factor Factor precipitante Factor de Situacion actual
vulnerabilidad consolidacién

CasoKL@  Adolescente Afectacion grave Afectacion a la salud Dafio a la salud mental, Vive fuera del pais. El
17 afios, con a la salud mental mental. Su caso fue depresion profunda sin  Estado no ha cumplido
embarazo por feto con graves calificado como tortura y tratamiento con la reparacion y
anencefalico malformaciones y trato cruel, por la CIDH. continua la exigencia de
diagnosticado alas  sin capacidad de Victima fue obligada justicia
16 semanas sobrevivencia a llevar a término el

embarazo.

Después del parto se le
obligb a amamantar a la
recién nacida.

CasoLC @  Adolescente 13 Afectacion grave a Se le negd tratamiento para  Se le postergo la Actualmente tiene 19
afos, victima la salud mental por la depresién por posible cirugia hasta después  afios, no continud su
de violacion. embarazo producto afectacion al feto del aborto espontaneo  educacion, no puede
Extremadamente de violacion. Angustia ocurrido a las 23 valerse por si misma,
pobre. Cayé del extrema e Intento semanas de embarazo. no controla esfinteres.
57 piso, sufrid de suicidio a las Recién pudo iniciar su  El rango articular en los
desplazamiento seis semanas de rehabilitacion después  dedos de la mano, solo
de la 5.2 vértebra embarazo de 14 meses del intento  alcanza el 10%.
cervical. de suicidio

Fuente: Chavez-Alvarado S.
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a través de los derechos “especiales y privilegiados” que
se pretende dar al concebido, propuesto en el proyecto
del Nuevo Cadigo del Nifio y Adolescente, aprobado en
la Comision de la Mujer del Congreso de la Republica
del Peru en junio de 2013, lo real es que su acceso
sigue siendo limitado @4, debido al también limitado
entendimiento de derechos humanos que aun prevalece
en el sistema sanitario, y a la presion que ejercen los
grupos confesionales @), El centro del debate es la
aprobacién del protocolo de aborto terapéutico. Los
argumentos que han planteado hasta el momento para
su incumplimiento, y los contraargumentos a los mismos
se detallan a continuacion.

La Constitucion protege al concebido, por lo tanto no
es factible ningun tipo de aborto legal. Aunque respecto
a este tema hay un conjunto de opiniones a favor y en
contra, lo real es que la legislacion peruana ha resuelto
este dilema al incluir como figura de excepcion el aborto
por razones de salud y, por lo tanto, no deberia ser el
sistema sanitario, nilos médicos quieren que reediten dicho
debate, sin caer en la arbitrariedad de la ley no cumplida.

La Ley no obliga a brindar la atencion del aborto
por razones de salud. Al respecto hay dos aspectos
por considerar: Por un lado, si es éticamente permisible
la actitud del Estado, en particular la del Ministerio
de Salud, de negarse a una intervencion que puede
prevenir un dafio grave y permanente, teniendo todos
los recursos para hacerlo, incluyendo el significativo
ahorro econdémico que implicaria a las familias y al
propio estado prevenir complicaciones que afectaran la
salud de la mujer. Del mismo modo, se debe reflexionar
si es legalmente aceptable el incumplimiento de las
sentencias judiciales, sin afectar el estado de derecho.

El protocolo no es un requisito indispensable para
atender un aborto no punible y, por lo tanto, no
es necesario. En efecto, la ausencia de un protocolo
no justifica la no prestacion del servicio y asi lo han
entendido las Cortes, pues la responsabilidad no ha sido
atenuada por la falta de protocolos. Sin embargo, ello no
niega su importancia, tanto para las mujeres, como para
los proveedores, tal como lo han sefialado previamente
otros investigadores @9, quienes han resaltado las
contribuciones que un protocolo tendria en beneficio
tanto de la salud de la mujer como del ejercicio médico,
como se sefala en la Tabla 3.

El avance de la ciencia hace innecesario el aborto
por razones de salud. Datos epidemioldgicos sefialan
que la mortalidad materna sigue siendo un serio
problema de salud publica. El 25% de las muertes estan
relacionadas a causas indirectas y que hubiesen sido
evitadas con la interrupcion oportuna del embarazo. Se

Tabla 3. Posibles contribuciones de un protocolo de
aborto terapéutico a la salud de la mujer y al ejercicio
médico

Proteccion a la salud de la Proteccion al ejercicio
mujer médico

Incorpora la practica en

la oferta de servicios, en
términos programaticos y de
cobertura financiera

Guia de practica clinica
dentro del campo
estrictamente médico

Desestigmatiza una practica;
establece una distincion entre
lo legal e ilegal

Establece procesos
administrativos a seguir

“Ahorra” complicaciones
factibles de ser valoradas
como negligencias o mala
praxis

Estandariza intervenciones,
incluyendo la prevencion de
nuevos embarazos

Normatiza la practica en base Activa relacion con otras
a recomendaciones de OMS. especialidades

Modificado de: Litigio nacional: interposicion de una accién de
cumplimiento para la implementacion de una guia practica clinica para
el acceso al servicio del aborto 29

sabe que al menos el 1% de embarazos comprometeran
de manera seria la salud de la mujer, lo que resultaria
que en el Peru se podria necesitar al menos 10 000
intervenciones de abortos por razones de salud %)

El aborto por razones de salud no es necesario, pues
hay la obligacién de salvar las dos vidas. Este debate
no corresponde al aborto por razones de salud, sino a
cualquier otra complicacioén durante el embarazo, donde
prime el deseo de la mujer continuar con su embarazo.
El aborto por razones de salud, esta basado en el acto
mismo de interrupcién, debido a que la continuidad del
embarazo constituye una situacion de riesgo intolerable
para la mujer. El riesgo que acarrea esta perspectiva
es el sometimiento a un riesgo extremo de la mujer, en
espera de la viabilidad fetal. El tiempo de espera que
se suele imponer bajo este criterio anula el principio
de oportunidad, esta figura ha sido notificada como un
acto de tortura porque se infringen intencionalmente los
derechos de la mujer sabiendo que se puede evitar @7

CRITERIOS A SER VALORADOS EN LA
TOMA DE DECISIONES DEL ABORTO
POR RAZONES DE SALUD

Dada la incertidumbre que muchos profesionales tienen
respecto a la aplicacion de la causal salud, se han
desarrollado tres preguntas claves, las cuales han sido
propuestas en el documento de la causal salud ©:

Quién determina la existencia de riesgos a causa
de un embarazo. Deberia ser el médico encargado
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de la atencion quién deberia apoyar su evaluacion
en la medicina basada en evidencias. Se conoce
que determinadas enfermedades y complicaciones
son afectadas por el embarazo; dichas evidencias
deberan estar acompafiadas del andlisis de la situacién
particular de cada mujer. Contextos individuales, como
la disponibilidad de recursos, incluyendo servicios de
salud, violencia y otros, son determinantes que también
deberian tomarse en cuenta en la toma de decisiones.

Qué tanto riesgo esta obligada a soportar una mujer.
En el abordaje de la salud, desde una perspectiva de
derechos humanos, no puede exigirse a ninguna persona
sacrificios que no esta dispuesta a asumir. La practica de
determinar cuanto riesgo se quiere asumir ya esta incluida
en el consentimiento informado, que forma parte de la
interaccion médico - paciente. Este principio no deberia ser
distinto en la aplicacion del aborto por razones de salud.

Cuando los riesgos pueden generar una afectacion
irrazonable. Cualquier situacion no manejada de manera
oportuna, existiendo mecanismos de prevencion, es
irracional; evitar dicha situacion deberia ser el principio
basico de la intervencion. Es muy importante sefalar
que el aborto, cuando se realiza en condiciones
seguras, de manera oportuna, tiene muy bajo nivel de
complicaciones y ofrecera margenes significativos de
reduccion de la morbimortalidad materna 8.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

REFLEXIONES FINALES

La interrupcion del embarazo por razones de salud no
centra su debate en el derecho a la maternidad voluntaria,
sino en la situacion excepcional de proteccion de la salud
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de muerte materna y calculos no bien estimados de
morbilidad extrema grave. Las barreras existentes son
de caracter ideoldgico y no juridico, y crean distorsiones
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