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La objecion de conciencia del personal
meédico frente al aborto terapéutico
regulado en el Protocolo de Aborto
Terapéutico

Belu Fiorella Pérez Davila Universidad San Martin de Porras. Lima, Peru

El Protocolo de Aborto Terapéutico (PAT), vigente desde el 2014, regula el procedimiento
para la ejecucion de abortos terapéuticos a nivel nacional. Establece una lista abierta de
entidades clinicas para su acceso, bajo el Consentimiento Informado de la gestante y sin
incluir los derechos de su hijo. Esta norma genera en el profesional médico la obligaciéon de
ejecutar abortos, lo cual puede contradecir los preceptos de su conciencia sobre el respeto
indiscriminado de toda vida humana, restringiendo su derecho constitucional a la libertad de
conciencia. En el presente articulo, analizamos el contenido de dicha libertad y el derecho a la
Objecién de Conciencia, asi como la coherencia entre el PAT y el Art. 119 del Cédigo Penal
(CP), para determinar si con esta norma tiene lugar la Objecién de Conciencia (O.C) del
profesional médico a la ejecucion de dicho aborto, por colisionar con su conviccién profunda
de respetar a toda vida humana, con independencia de su etapa de desarrollo humano.

Palabras claves: Libertad de conciencia, Objecion de conciencia, Vida humana, Aborto, Aborto
terapéutico, Profesional médico

Abstract

The Therapeutic Abortion Protocol (PAT), in force since 2014, regulates the procedure for the
execution of therapeutic abortions nationwide. Establishes an open list of clinical entities for
access, under the Informed Consent of the pregnant woman and not including the rights of her
child. This rule generates in the medical professional the obligation to perform abortions, which
may contradict the precepts of his conscience about the indiscriminate respect of all human life,
restricting his constitutional right to freedom of conscience. In this article, we analyze the content
of said freedom and the right to Conscientious Objection, as well as the coherence between the PAT
and Article 119 of the Criminal Code (CP), to determine if with this rule the Objection of Awareness
(OC) of the medical professional to the execution of said abortion, for colliding with his deep
conviction to respect all human life, regardless of his stage of human development.

Keywords: Freedom of conscience, Conscientious objection, Human life, Abortion, Therapeutic
abortion, Medical professional

Introduccion

Pese al avance de la ciencia y tecnologia médicas, en la practica clinica ain hay situaciones en las
que se presentan complicaciones en una mujer durante el embarazo, que pueden acarrear un
riesgo grave para la vida de la madre gestante, o su salud, y la de su hijo.

Cuando la solucion tomada conlleva a la muerte de la persona en formacion gestacional, suele
llamarse “aborto terapéutico”. El mismo que se encuentra despenalizado en el Pertu desde el ano
1924 hasta la actualidad. Esto significa que los profesionales de la salud pueden practicarlo cuando
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sea necesario, sin que ello implique la privacion de su libertad. Sin embargo, el 27 de junio del
2014 entré en vigencia la Resolucién Ministerial N° 486-2014/MINSA, o conocida cominmente
como PAT. Regula el procedimiento para la realizacion de abortos a las madres gestantes en el
marco de lo dispuesto en el Art. 119 del Cédigo Penal. Para lo cual ha determinado que la mujer
que padezca de alguna de las diez enfermedades establecidas en su art. 6 inc. 1, puede tener el
acceso a la practica abortiva. Esta norma, pese a su esfuerzo por enlistar las causales para tener
acceso a un aborto por razones terapéuticas, entendiéndose indispensable, dado que es una norma
que permite la muerte de una persona en su etapa pre natal, admite una lista indeterminada de
enfermedades cuyo padecimiento daria lugar a un aborto (art. 6 inc. 1. 11). Resulta necesario
determinar el tipo de aborto que regula, ya que pese a su denominacion como “terapéutico”, en
vista de dicha lista indeterminada que justifica la eliminacion de una vida humana, es cuestionable.

Asimismo, desde su entrada en vigencia, el PAT genera la obligacion de los profesionales médicos
de practicarselo a la mujer que, bajo la justificacion terapéutica, decida y consienta la realizacién
de un aborto. Si este se realizara en coherencia con el Art. 119 del Cddigo Penal y fuera
efectivamente terapéutico, el médico podria aplicar su ciencia en favor de ambas vidas humanas,
sin tener que buscar la muerte de un ser humano. De lo contrario, si se careciera de dicha
coherencia, el médico podria encontrare ante un dilema ético: entre obedecer y realizar el aborto
que regula el PAT y respetar la vida humana en desarrollo gestacional, en donde obedecer esta
norma contravendria seriamente su consciencia. Es importante analizar dicha norma, a fin
salvaguardar, los principios fundamentales que regula nuestra Constitucion Politica: vida humana y
libertad de conciencia de los profesionales médico, mediante el ejercicio del derecho de la Objeciéon
de Conciencia.

Metodologia

Para la presente investigacion, se ha recurrido a la revisién de diversas fuentes de informacion
cientifica y juridica. Hemos empleado la técnica del fichaje, que nos permitié una observacién
directa de cada punto que tratamos.

Nos hemos servido de las fichas bibliogréaficas, para conservar la informacién relevante del libro,
enciclopedia, revista, entre otros, que contiene el tema que nos interesa, para poder ubicarlo en

cualquier momento. Asimismo, hemos empleado tanto las fichas de resumen y textuales como las
fichas de andlisis y comentarios de documentos

Resultados, analisis y discusion

Nuestro analisis se enfoca la libertad de conciencia, la objecién de conciencia, el derecho, la
proteccion juridica de la vida del concebido en el Pert, el aborto terapéutico regulado en el PAT, a
fin de poder determinar si tiene cabida la Objecién de Conciencia del profesional médico a la
realizacion de abortos terapéuticos, segun lo regulado en el PAT.

Libertad de conciencia

La libertad de conciencia es un derecho que procura el respeto de la dimensién individual de las
personas en cuanto a sus convicciones personales. Esta libertad consiste en la facultad que tiene
toda persona, entendida como un ser racional capaz de asumir los sentidos de su realidad al ser un
sujeto auténomo (Mansilla y Villaran, 2000, p. 22), de tener y ejercer, exteriorizar, sus convicciones
morales orientadas hacia el actuar recto, lo que implica una libertad tanto para creer o no creer lo
que quiera en materia politica, artistica, filoséfica, etc.; como para asumir un sentimiento o
conviccién con respecto a lo que considera real y de tener una opinién determinada (Sanchez,
2001. p, 206). Cuyo inverso consiste en el derecho a no ser obligado a comportarse en contra de
ellas (Llamazares, 1997, p.15). Y el derecho a la libre formacién de la conciencia.
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Seglin Mansilla y Villardn (2000), la libertad de conciencia es una garante de la libertad en los
Estados democraticos. En donde las leyes respaldan las libertades individuales, recordando que
estas constituyen el contrato social a favor de la estabilidad politica. Por ello resulta l6gico que se
le permita la objecién de una ley al ciudadano cuando el Estado incumple con sus deberes, sobre
todo los de respetar los derechos fundamentales (pp. 46-47).

El Estado se encuentra imposibilitado de exigir o imponer conductas opuestas a dichos deberes
contraidos con los individuos. Enseguida, si lo hace tendria que enfrentarse al derecho de todos a
exigir el respeto del mencionado pacto, sufriendo las manifestaciones que esto implica a través de
la objecion de conciencia.

Afortunadamente el derecho de libertad de conciencia es considerado como un derecho
fundamental, reconocido en el Articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
referido a la proteccién de una sola libertad individual o colectiva y referido a la capacidad de
eleccion de una propia cosmovisiéon o concepcion de la vida, es decir, al conjunto de creencias que
sostienen al hombre. Asimismo, se encuentra protegida por el Art. 12 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, el cual regula el derecho de las personas a
permanecer en sus propias creencias, manifestarlas con la limitacién de la seguridad, el orden, la
salud o la moral publicos o los derechos de los demés, el derecho de los padres a educar a los hijos
conforme a sus propias religiones, cambiar de creencias y establece la prohibicién de medidas
restrictivas para su ejercicio, y con similar contenido, la libertad de conciencia se encuentra
normada por el Art. 18, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El reconocimiento de los derechos tan intimos de la persona, como la libertad de conciencia, parte
de la consideracién y el respeto por la persona humana (Mosquera, 2005. p.129). El derecho a la
libertad de conciencia tiene como fundamento los atributos de la persona, cuyo origen estd en su
naturaleza. El Estado s6lo reconoce a través de una norma juridica estos derechos, no los crea. A
decir de Hervada (2005) “la norma juridica positiva no puede abrogar los mandatos y prohibiciones
naturales; es decir, no puede destruir la obligatoriedad de la norma juridica natural que prescribe o
prohibe una conducta” (p. 197). Las normas establecidas por el orden positivo no pueden por si
mismas ser guia auténoma de las conductas humanas.

En el Peru el derecho a la libertad de conciencia se ha desarrollado paulatinamente en dos
momentos claramente diferenciables. En un primer momento su proteccion se inicié desde una
vertiente religiosa; tal y como se entiende de las Constituciones Politicas del Pert de 1823 (Art. 8) y
1860 (Art. 4). En un segundo momento ocurre la ampliacién para su protecciéon, como ocurrié con
la Constitucion de 1933 (Art. 59) se establecié que “La libertad de conciencia y de creencia es
inviolable. Nadie sera perseguido por razon de sus ideas”. De similar forma se reconocié en el Art.
2. Inc. 3 de la Constitucién de 1979 con el siguiente tenor “Toda persona tiene derecho a la libertad
de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion por razén de ideas
o creencias siempre que no ofenda a la moral o altere el orden publico”, lo cual se mantiene en
nuestra Constitucion actual (Art. 2 inc.3).

Objecion de conciencia

Existe una inexactitud a la hora de conceptualizar el derecho a la Objeciéon de Conciencia. Para
unos autores como Mosquera (2005) se trata de un claro derecho fundamental (p.162), y para otros
de un simple derecho subjetivo no fundamental (Navarro, 2011. p. 41). Puesto que tiene su raiz en
el derecho natural inherente a toda persona, continente de leyes anteriores a las originadas y
emanadas por el acuerdo (positivas) permitiendo situar la libertad de conciencia, que es su
principio y fundamento, por encima del Estado frente a normas injustas (Mosquera, 2005,
pp.162-163; Mansilla y Villaran, 2000, p.22, y Tejada, 2010. p.40), estamos de acuerdo con
Mosquera.

La Objeciéon de Conciencia implica una resistencia del individuo ante el cumplimiento de una norma
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cuando entre en conflicto con sus propias convicciones (Mosquera, 2005, p.163; Fernandez, s.a,
p-215), de caracter ético, politico, fildsofo, etc. En su faz negativa implica la existencia de una
esfera de inmunidad de coaccién para el cumplimiento de la norma que el objetor considera
contraria a su conciencia. Ello excluye de un modo absoluto toda intromisién estatal de la que
pueda resultar una eleccion forzada de una determinada conviccién. Quien objeta tiene a su favor
una presuncion de correccion moral, segun lo cual no se puede obligar a nadie a actuar en contra
de sus convicciones, salvo que se trasgreda el orden publico, o cuando se lesionan valores
sustantivos generales (Talavera, 2011, p, 2)

La primera caracteristica existente para considerar a una conducta que merece la protecciéon de la
objeciéon de conciencia es que se objeta en conciencia una norma de Derecho (Martinez y
Ponce, 2007, p, 85) en cualquiera de las modalidades que esta adopte, abarcando tanto preceptos
de indole legal, jurisdiccional o contractual (tutelado por la ley), para omitir el cumplimiento de una
obligacidn juridicamente exigible (Talavera, 2011, p. 7), cuyos deberes se dirigen directamente a la
persona que objeta (Aparisi y Lopez, 2010, p, 5). Por tanto, la objecién de conciencia va
exclusivamente contra la obligatoriedad de la norma para el objetor (Millan, 1990, p. 19). Esto
consiste en un deber juridico (Arrieta, citado por Martinez y Ponce, 2007, p, 86).

La segunda caracteristica es que el comportamiento demandado por el objetor ha de ser
omisivo al cumplimiento de un deber. La excepcién para su cumplimiento no significa que deje
de ser un deber juridico, pues con la objecion no se pretende modificar deber juridico alguno
(Lépez y Aparisi, 2002, pp. 159-162). Con la objecién de quiere de una manera pacifica el respeto
por las convicciones éticas, personales (Sanchez, 2009, p. 12).

La tercera, que el ntucleo del comportamiento omisivo se apoya en motivaciones religiosas,
éticas, morales o axioldgicas. La contradiccion a la norma es secundaria a estas (Lépez y Aparisi,
2002, pp. 159-160). El efecto de la omisién es la prevalencia de una norma moral frente a una
norma juridica. Se trata de un conflicto entre imperativos éticos, que surgen de la conciencia, e
imperativos normativos (Martinez y Ponce, 2007, p, 85).

La cuarta, que la legitimidad para ejercer la objecion de conciencia se pierde cuando entra
en conflicto con otros derechos y bienes fundamentales que se afectarian si el objetor
continuara con su actitud omisiva. Por ello a decir de Canal, citado por (Lépez y Aparisi, 2002)
“El objetor esta legitimado para incumplir un deber juridico, pero no para lesionar los derechos
ajenos, obligarles a compartir su criterio o utilizar a los demdas como instrumentos” (p. 160).

La quinta caracteristica consiste en que es personal. La voluntad de la persona que objeta es
insustituible en sus dos momentos: el de la toma de la decisién por la norma de conciencia y el de la
manifestacién externa de la oposicion a la norma por razones de conciencia (Martinez y Ponce,
2007, p. 85).

1. Concepto de Objecion de Conciencia
2. Caracteristicas de la Objecion de conciencia
3. La Objecion de Conciencia en el Peru

En nuestro pais, el derecho de objecién de conciencia puede ser ejercido sin la necesidad de una
regulacién expresa, por ejemplo, una Ley que desarrolle este derecho con respecto al servicio
militar.

El art. 4 de la Ley de Libertad Religiosa que: "La objecién de conciencia es la oposicién de un
individuo al cumplimiento de un deber legal, en razén de sus convicciones morales o religiosas. Se
ejerce la objecién de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de cumplir una obligacién legal
por causa de un imperativo moral o religioso, grave o ineludible, reconocido por la entidad religiosa
a la que pertenece". Si bien es cierto, esta Ley, y su respectivo Reglamento facultan al ejercicio del
derecho a la Objeciéon de Conciencia por razones religiosas, no limita dicho derecho al ambito
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religioso, dado que también es la materializacién de los derechos a la libertad de conciencia y
pensamiento reconocidos por la Constitucion Politica del Perd. Por este motivo, el Tribunal
Constitucional peruano considera que la objecién de conciencia es un derecho de excepcidn,
expresion de los derechos constitucionales a las libertades de conciencia y religién, pues de nada
serviria la regulaciéon de estas libertades si no se establece un mecanismo que pueda efectivizarlas.
Por este motivo, ante un caso de objecion de conciencia por razones propias de conciencia o
morales, no religiosas, el Tribunal encargado de la causa deberda analizarla casuisticamente,
diferenciando adecuadamente las razones de conciencia de las de religion, determinando a su vez si
hay una vulneracion de estas libertades o no.

Por ultimo, concordando con Mansilla y Villaran (2000), el mecanismo juridico procesal que tiene
como finalidad asegurar la vigencia y efectividad del derecho a la libertad de conciencia y/o religion
es la garantia procesal constitucional de Accién de Habeas Corpus (art. 200 inc. 1 CPP-1993). La
misma que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos (pp.
110-116). Las libertades protegidas por la objecién son conexas a la libertad individual. Ello se
verifica con el art. 12° inc. 2° de la Ley de Habeas Corpus y Amparo. Por lo dicho, Si bien es cierto
que el Art.24 Incic.3 de la misma ley establece para la accién de amparo que “procede en defensa
de los siguientes derechos... del ejercicio publico de cualquier confesién religiosa, siempre que no
ofenda la moral y buenas costumbres” esto no debe confundirse con la libertad de religiéon que se
debe proteger con el Habeas Corpus, pues la resguarda en su contenido amplio, mientras que el
Amparo sélo se dirige a proteger el ejercicio publico de dicho derecho, teniendo gran importancia
la publicidad para poder invocarse en esta via. (Chirinos, 2006, pp. 552-559).

La objecion de conciencia del profesional médico frente al Protocolo de Aborto
Terapéutico

En el ordenamiento juridico peruano hay una vinculacion entre la nocién de vida y la de ser
humano. En el Pert, desde la vigencia de la precedente Constitucién de 1979 (con mayor razén en
la Carta de 1993), ha existido y existe una filosofia o tendencia finalista bastante acentuada, y que
no es otra que “el personalismo”. Por tal tendencia se entiende que el supuesto ideoldgico de fondo
que fundamenta todo el engranaje constitucional y el propio ordenamiento juridico que lo
desarrolla es antes y por encima de todo: la persona (Sdenz, 2010, pp. 34-36). Asi, el Articulo 1° de
nuestra Constitucion Politica de 1993 reconoce expresamente que “la defensa de la persona
humana y el respecto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, con lo cual se
manifiesta que el Estado es para el hombre y no el hombre para el Estado.

El concebido tiene como principio de base el reconocimiento de su calidad de sujeto de derecho, de
ser humano desde su concepcién hasta su muerte. Dicha calidad aparece con un derecho innato del
ser humano, inherente a su ser (Monge, 2003, p. 94; Flores, 2002, p. 149 y Vasallo, 2003, pp.
31-32). Por el hecho de existir todo ser humano es sujeto de derecho, es el fendmeno bioldgico de la
vida humana el que desencadena la adquisicion o la pérdida de la posibilidad de ser considerado
como titular de derechos y obligaciones. Dicho tal, el reconocimiento del derecho a la vida del
concebido reviste de una gran importancia, pues si bien es cierto que su proteccion se limita a los
derechos de caracter extra patrimonial, bien es posible la reserva de sus derechos patrimoniales a
condicién de que nazca vivo (Exp. 1127-93, 2007. p. 36). El CC considera al concebido como ser
independiente distinto de la madre (Espinoza, 2008, p. 196). Esto denota su capacidad actual de
goce y capacidad potencial de ejercicio, de donde se cierra el margen de diferencia entre un ser pre
natal y una persona nacida, razén por la cual se ve manifiesta la dignidad de ambos.

La Constitucion de 1979 establecia que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del
Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y protegerla. Esta misma Constitucién fue la
primera que incluydé una norma relativa a la situacién juridica del nasciturus. En el inciso 1 de su
Art. 2 enunciaba: “Toda persona tiene derecho: 1.- A la vida, a un nombre propio, a la integridad
fisica y al libre desenvolvimiento de su personalidad. Al que estd por nacer se le considera nacido
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para todo lo que le favorece”. Es de observarse que abandono la exigencia de que el concebido
naciera vivo para considerar sus derechos (Vega, 1996, pp. 138-139; Monge, 2003, p. 94 y
Fernandez, 2004, p. 7). Lo cual ha representado un paso mas para la proteccion juridica del
concebido.

Por su parte, el Cdodigo Civil de 1984 proporcioné una novedad, siendo el primero en el mundo que
anticipa la subjetividad desde la concepciéon “para todo en cuanto le favorece” (Vega, 1996, pp.
141-143); y sobre todo porque hace remontar a la concepcion el inicio de la vida humana,
condicionando sdlo la atribucién irrevocable de los derechos patrimoniales al nacimiento con vida.
Con ello se concentra la atencién en el valor de la vida humana, llega a utilizar una
conceptualizacidon abstracta para la defensa del ser concreto de los concebidos (Vega, 1996, pp.
143-144 y Mosset, 2002, pp. 197-218).

De otro lado, Cddigo de los Ninos y Adolescentes (Ley N° 273337) no distingue entre concebido y
persona humana, pues considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta los 12 afios,
confiriéndole la calidad de sujeto de derecho y le reconoce su capacidad juridica para ser titular,
ademas de los derechos inherentes a la persona humana, de los derechos especificos relacionados
con su proceso de desarrollo, asi, entre otros y sin pretender ser extensivos se tiene el Articulo 1°
de dicho Cddigo, el cual prescribe que “Todo nifno tiene derecho a la vida desde el momento de la
concepcion”. El Decreto Legislativo 346 o Ley de Politica Nacional de Poblacion establece en el
articulo IV, inciso I de su titulo preliminar que “La Politica Nacional garantiza los derechos de la
persona humana: A la Vida -y que- el concebido es sujeto de derecho desde la concepcion”.

Al igual que con la normativa del Cédigo Civil, observamos que la concepcién es el hecho crucial
con el cual empieza la proteccion juridica de la vida, el Ordenamiento juridico peruano no pone en
tela de juicio el inicio de la concepcion, por asumir, de los argumentos normativos aportados, que
esta se da desde la unién de los dos gametos humanos. Por ltimo, la Ley General de Salud del 20
de Julio de 1997 (Ley N¢ 26842), cuyo articulo III de su titulo preliminar prevé que el concebido es
sujeto del derecho a la salud en las condiciones que prevea la ley. De la normativa expuesta
podemos concluir que en el Peru se resguarda el derecho a vivir del concebido, pues aunque desde
el punto de vista natural es un ser enclaustrado que estd en formacién y que biolégicamente
depende de su madre para poder subsistir lo relevante es que desde la perspectiva juridica nacional
el concebido (persona por nacer) es un centro de imputacion juridica del mismo modo que lo es la
persona nacida, ello debido a que la vida humana es una sola, ya sea antes o después del
nacimiento.

La denominacién aborto “aborto terapéutico” ha sido empleada para aquellos casos de la practica
médica en donde la vida o la salud de la mujer gestante corren un grave peligro durante el
embarazo. Sin embargo, la combinacién de las palabras “aborto” y “terapia”, generan un contra
sentido.

Una de las condiciones para determinar el caracter terapéutico de un acto médico consiste en que
la intervencion médica se dirija a curar o retirar la parte del cuerpo dafada por la enfermedad. Con
el aborto terapéutico se busca la extraccion del feto, organismo que puede estar sano, para evitar
el peligro de muerte o de una enfermedad de la mujer gestante, siendo una accién que no se dirige
contra la enfermedad. Resulta inadecuado el adjetivo “terapéutico”, dado que no se trata de una
terapia (Sgreccia, 2009, pp. 563-564 y Bessio, 2008, p. 9).

Pese a la incoherencia entre lo que se denomina como aborto terapéutico y el significado de la
terapia, se viene permitiendo la realizacién de este tipo de abortos, la misma que resulta
problematica, por extensiva. A decir de Ortiz y Maqueda (2012):

“...se presta a numerosas interpretaciones, dado que el propio concepto de “salud” es multivoco y
omnicomprensivo. Esta imprecision del concepto puede ocasionar que la practica amplie
exageradamente la causal, permitiendo la realizaciéon de abortos por alegadas razones de salud
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“social” o “emocional”, pudiendo asi todo aborto ser encuadrado en tales supuestos...” (p. 48).

El aborto terapéutico aparentemente encuentra su justificacién en la salud de la madre gestante,
sin embargo, la salud no es un bien moral en si mismo. Para que sea comprendida de esta forma ha
de verse en relacién a la vida que le da sentido. Por lo que es totalmente inmoral el sacrificio de la
vida a cambio de conservar la salud, pues en este caso se esta prefiriendo un bien fisico (salud) a
un bien moral, como lo es la vida (Pérez, 2009, p. 99). Asimismo, bajo la invocacion de la salud, el
criterio para la aceptacion de esta clase de aborto puede reducirse a cifras estadisticas. Algunos
autores consideran que segun las ciencias genética y embrioldgica humanas sélo el 20% de los
cigotos sobreviven a la primera fase del embarazo, llegando a la etapa de feto. Raz6n por la cual no
se le puede otorgar derechos antes de haber nacido (Piekarenwicz, 2015, p. 7).

El aborto terapéutico presenta dos casos dramaticos, en los que el médico se ve tentado a aconsejar
un aborto intencionado para salvar a la madre, con lo que entienden que una de las dos vidas
humanas, la de la mujer, es mas importante (Sgreccia, 2009, p. 571), lo cual resulta
discriminatorio. Esto vulnera la dignidad humana de toda persona, la misma que exige tratar a cada
hombre como un fin y no como un medio, no pudiendo decidirse sobre su origen o su fin, desarrollo
o carencias. Por ello, y con razén Di Pietro (s. sostiene que el aborto procurado siempre sera
inmoral, por su finalidad (p. 55).

Un caso consiste en que la continuacién del embarazo ocasionaria la muerte de la madre con
imposibilidad de salvar al nifio. Aqui hay algunas motivaciones que intentan justificar la muerte
directa del feto.

Tenemos la motivacién del conflicto de deberes. El médico es consciente de su deber de trabajar
para salvar la vida de ambos, pero ante la imposibilidad médica de lograrlo, escoge el deber més
accesible. En este caso seria el de salvar la vida de la madre, que depende involuntariamente de la
muerte del feto, al cual el médico decide, con pesar, dar muerte directamente.

También tenemos la motivacion de la calificaciéon subordinada del feto ya condenado. Considera
que el feto estd condenado a morir por si mismo, ya que las condiciones biolégicas que requiere no
le favorecen. Sin embargo, no puede justificarse, pues es distinta una muerte natural a una muerte
intencional.

Otra, es la motivacion de la valoraciéon global. Bajo la consideracion de la globalidad del problema
asistencial en la relacién madre-nino, también seria global la actividad del médico responsable,
quien busca salvar lo que sea posible, ya que se encuentra médicamente imposibilitado de salvar
todo. Esta motivacion es criticada porque el compromiso de salvar la vida de la madre no justifica el
matar directamente al feto.

Otra motivacion consiste en el caracter no absoluto de la norma. Considera que hay excepciones
que justifican el incumplimiento de la norma que prohibe matar (ej. legitima defensa). Este
razonamiento no podria aplicarse para el caso de dar muerte al feto, ya que es una vida inocente y
no un agresor injusto (Sgreccia, 2009, pp. 569 - 571).

En todas estas dramaticas motivaciones, la vida que se sacrifica es la del feto. Ello se debe a la falta
de integracion entre los aportes de la ciencia bioldgica y la antropologia filoséfica al momento de
valorar la vida humana. La ciencia tiene resuelta la cuestién sobre la consideracién del cuerpo del
embridn. Sostiene que el ser concebido de progenitores humanos es un cuerpo humano. Asimismo,
la ciencia conoce el valor de la vida incipiente (al igual que de la vida a término) y aporta en la
cuestién del caracter personal de cada cuerpo humano. Lo impredecible para comprender ambas
cuestiones es conocer que la corporalidad constituye a la persona. Esta, la persona, existe en un
cuerpo, es su cuerpo, a lo largo de su trayectoria existencial (Lopez, 2011, pp. 284 - 285).

La evaluacién ética de los argumentos que “justificarian” el aborto terapéutico debera realizarse
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dentro de una visién personalista. Se debe reconocer que el principio ético fundamental es la
persona humana, cuyo valor es maximo y supera a cualquier otro bien. Nada puede estar
subordinada a ella, ni las razones sociales, econémicas ni de otra indole, tiene una calidad
ontoldgica y axioldgica anterior a la misma sociedad (Sgreccia, 2009, pp. 567 - 568).

Al contrario de realizar un aborto directo, existe el deber del médico de procurar, con todos los
medios terapéuticos, salvar ambas vidas: el feto y la mujer) (Sgreccia, 2009, p. 571). A la luz de
este deber, la pérdida no querida de la vida del feto tiene una connotacién ética, médica y licita. Se
trata de un aborto indirecto, en el que el tratamiento médico escogido es una accion con doble
efecto: uno directo, la curacién de la enfermedad, y otro indirecto, la pérdida del feto (Lucas, 2005,
p. 146). No se busca la consecuencia negativa: la muerte del feto (Herrera, 1999, pp. 250-257).
Este muere como efecto no querido de la realizacién de una terapia dirigida a salvaguardar,
también, la vida de la madre, por ejemplo la extirpacién de un tumor uterino. Aqui se respeta el
principio ético por excelencia: el reconocimiento del embrién como una persona merecedora del
respeto por su vida, pese a sus limitaciones fisiolégicas (Bessio, 2008, p. 10).

Consideramos que este es el sentido en el que se debe entender la despenalizacion del aborto
terapéutico, que no reprende por la consecuencia de la muerte de la vida humana intrauterina, ni
tampoco la celebra, reconociendo un derecho al aborto.

La doctrina del doble efecto, entendida correctamente, se vincula con el principio de totalidad o
terapéutico de la bioética personalista. Sin embargo, es preciso acotar que este principio es
inaplicable para las decisiones que repercutan sobre una mujer embarazada, ya que este opera en
la medida que en la aplicacién de los tratamientos se corre el riesgo de sacrificar alguna parte del
cuerpo de la madre, a fin de salvaguardarla de morir o de sufrir danos graves que la afectarian del
todo para el resto de su vida (Sgreccia, 2009, pp. 224-225), no obstante, el feto no es una parte de
la madre, es una persona independiente de ella.

El PAT, es la “Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del Procedimiento de la Atencion
Integral de la gestante en la Interrupcion Voluntaria por indicacion terapéutica del embarazo
menor de 22 semanas con Consentimiento Informado en el Marco de lo dispuesto en el Articulo 119
del Cédigo Penal”, por lo que desarrolla el procedimiento que se debe realizar en un hospital
cuando, por indicacién terapéutica, la mujer gestante brinde su Consentimiento Informado para la
realizacidon de un aborto, segtn la eximente de responsabilidad penal que regula el art. 119 del
Cédigo Penal. El PAT deberia ser coherente con dicho articulo, que contempla: “No es punible el
aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o de su
representante legal, silo tuviere, cuando es el iinico medio para salvar la vida de la gestante o para
evitar en su salud un mal grave y permanente”.

Si hubiese dicha coherencia, resultaria poco probable que un médico objete por motivos de
conciencia el aplicar toda su ciencia y ética médica para salvaguardar la vida de la madre gestante
y de la persona en desarrollo pre natal, siendo consciente de que en el intento existe la posibilidad
de perder la vida del segundo, al tratarse del ser humano mas vulnerable.

En este orden de ideas, y como se ha venido aplicando el Art. 119 CP desde su promulgacidn, la Ley
penal no impone una pena por su realizacién, y en consecuencia, exonera de la pena
correspondiente, tanto a la mujer que consienta la realizacién del aborto terapéutico, como al
profesional médico que lo realice.

En cuanto a la mujer gestante, la redaccion del art. 119 Cédigo Penal hace inaplicable la pena
impuesta en el art. 114 del mismo: pena privativa de la libertad no mayor de dos afios, o prestacion
de servicio comunitario de cincuentidds a ciento cuatro jornadas. Por su parte, el médico que
ejecute el aborto terapéutico queda exonerado de la pena correspondiente al delito de aborto
agravado por cualificacién del sujeto activo, que se aplica para el profesional que emplee sus
habilidades y capacitacion para causar un aborto, exonerandosele de la pena privativa de libertad
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de uno a cinco anos por la realizacién del delito de aborto. Ademas, lo libra de la pena de
inhabilitacion del ejercicio profesional referida por el art. 117 CP, que se generaria en el caso de la
realizacion de abortos no terapéuticos, dado el abuso de la profesién. Dicha inhabilitacién es de
tipo accesoria, dado que acompaia a la pena privativa de libertad del profesional, que incumpla el
deber especial de proteger la vida humana, y su duracién equivale al tiempo asignado para la pena
privativa de la libertad.

No obstante lo dicho, tanto el titulo del PAT, como su contenido, al referirse al aborto por
“indicacién terapéutica” regula un aborto directo, ya que se trata de la “interrupciéon voluntaria del
embarazo”. Es un aborto provocado, intencionado, consentido, y no una terapia. La intencionalidad
para el aborto se evidencia su art. 6 inc. 2.2, cuando regula la sobre la decisién de la gestante de
realizarse el aborto “A peticion de la gestante el médico/a tratante presenta la solicitud escrita del
caso...” y el art. 6 inc. 2.4, que manifiesta la cooperaciéon voluntaria en la realizacion del aborto por
parte del profesional de la salud “... En caso que la Junta Médica apruebe la interrupcién del
embarazo...” y la firma de la gestante o de su representante legal del formulario de CI, autorizando
la realizacién del procedimiento. Asimismo, con el art. 6 inc. 3.4 se faculta a la gestante a solicitar
la revision de su peticién de aborto ante una nueva Junta Médica cuando la anterior haya
considerado que dicha realizacién no es recomendable.

Aunque se manifieste la complicacion con la cual el PAT justifica el aborto “cuando es el Gnico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente”, esta
situacién concreta y dolorosa no vuelve al aborto directo en ético, ya que ninguna persona puede
ser usada como medio para salvar a otra, ambas vidas tienen el mismo valor. Igualmente, la
eliminacién directa de la vida intra uterina no puede justificarse éticamente, mediante la aplicacion
de la doctrina del doble efecto, ya que el efecto inmediato de dicho aborto es el malo: muerte del
feto, y no el bueno como lo requiere este principio. Por estos motivos, es probable que el
profesional médico quiera abstenerse de realizar el aborto terapéutico regulado en el PAT, como
veremos en el siguiente apartado.

1. Proteccion juridica del concebido en la normativa peruana
2. El aborto terapéutico segun el Protocolo de aborto Terapéutico (PAT)
3. Objecion de conciencia médica ante el Protocolo de Aborto Terapéutico

Las razones morales tienen un pilar dado a conocer por la razén natural. Es de ahi que la
trasgresion de la libertad de conciencia genera graves consecuencias sobre la persona que realiza
una acciéon que repudia obligada por un deber juridico determinado, de alli se advierte la
importancia de protegerla y el crucial papel que adquiere el derecho de objecion de conciencia
frente a un ordenamiento juridico que por diversas razones inobserva el contenido de la naturaleza
humana.

El conflicto entre la norma juridica y la norma de conciencia que exige el respeto por la vida
humana se da siempre que su vulneracién se encuentre permitida en algiin momento del desarrollo
vital, desde la fecundacion hasta su muerte natural, por lo que es posible la objecion en conciencia
del profesional médico a la realizacién de un aborto directo, segun el tenor del PAT. La objecién de
conciencia propiamente dicha se darad cuando dicho profesional declare que no tiene la obligacion
de ejecutar un aborto, aunque cuente con el consentimiento informado de la mujer gestante, en
razon de sus convicciones personales, sin otra justificacion como la legal (Hoyos, 2006, p. 81) o la
cientifica. Es decir, el médico bien sabe por ciencia que la realizacion del procedimiento abortivo
redactado en el PAT implica la eliminacién directa de la vida humana en desarrollo intrauterino,
tratdndose de un aborto directo, pero no emplea sus argumentos para incumplir el deber de
practicarlo, sino en el atentado que realizar ese acto se generaria en contra de su persona, de sus
convicciones éticas y morales.

Este derecho ha de ejercerse en todas las circunstancias donde haya un conflicto de deberes:
juridicos y morales. No obstante, como todo derecho tiene sus limites, situacién que parece
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complicada, ya que para ello hace falta una adecuada percepcién e informacion sobre las
convicciones personales de quien pretenda ser objetor.

Una parte de la doctrina considera la “necesidad de sopesar la carga que supone para el objetor
verse coartado en su autonomia o libertad y las repercusiones que para otras personas o para la
sociedad puede tener su exencién de determinada accién” (Hoyos, 2006, p. 81), de manera que
después de la realizacion de un juicio de ponderacién de intereses se prefiera uno (el que sea
menos lesivo para la persona) sobre el otro, bajo la previa consideracion de nicleo central de los
derechos que se exigen, o se escoja, en el caso de existir, una solucion distinta que no perjudique a
nadie o lo haga minimamente, por ejemplo, para el caso de los objetores que se vean
imposibilitados por razones de conciencia a cumplir con el deber de realizar un juramento para
determinadas circunstancias se ha optado por una férmula alternativa, lo cual servird para evitar
que se generen desigualdades y disuadir a los falsos objetores.

Otro sector de la doctrina, al cual nos adherimos, sugiere que se deberd analizar la objecién en
consideracién a un caso en concreto, para ver hasta donde llega, considerando, segun sostienen
otros autores, al derecho de objecién de conciencia, como un derecho fundamental cuyo tUnico
limite lo constituye el orden publico, la seguridad y la igualdad (Hoyos, 2006, p. 8). Nos parece que
la objecion de conciencia debe analizarse casuisticamente siempre, ya que tratar de limitar este
derecho a una prescripcién general -norma- para ejercerlo ya implica una vulneracion al ejercicio
de la libertad de conciencia.

Conclusiones

En el Pert, la Objecion de Conciencia se ha entendido como una manifestaciéon de la libertad de
conciencia. Se trata de un concepto que viene desarrollandose paulatinamente. En principio la
Constitucién Politica del Pertu reconoce el derecho a la libertad de conciencia de todas las personas.
Hasta el momento, la jurisprudencia la ha reconocido con la consideraciéon de derecho fundamental
a través de la capacidad interpretativa de los jueces. En las sentencias del TC se viene sosteniendo
que la Objecion de Conciencia es una excepcién a una norma general, que debera reconocerse en
cada caso concreto, y no de manera automatica.

El Ordenamiento Juridico peruano reconoce y protege la vida de la persona humana desde la
concepcion. Una interpretacion coherente de la Constituciéon Politica, el Cédigo Civil, el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, la Ley de Politica Nacional de Poblacién, y la Ley General de Salud del 20
de Julio de 1997, permite conocer el sentido proteccionista de sus normas. Ello se corrobora,
ademads, en la ultima jurisprudencia emitida por el TC en la sentencia del expediente N°.
2005-2009-PA/TC de fecha 16 de octubre del afio 2009. En este pronunciamiento se prohibié que el
MINSA distribuya gratuitamente la PDS en el sector publico. Incluyd, lamentablemente, sélo a este
sector y no al sector privado atendiendo a ciertos criterios procesales que impiden a los jueces un
pronunciamiento en la sentencia que exceda a lo solicitado por el demandante. Ademas dicha
sentencia tuvo como fundamento la duda cientifica razonable que existe sobre el efecto abortivo de
la PDS. A la luz de los principios pro-homine, pro débiles y precautorio, el TC ha manifestado su
disconformidad con el uso de la PDS hasta que se descarte cientificamente el mencionado efecto
abortivo. En este sentido, el TC se encuentra acorde con el criterio de proteger la vida humana
desde la fecundacién.

La legislacién nacional sobre el aborto terapéutico parte desde la despenalizacion del mismo,
regulada en el art. 119 del Cddigo Penal. Dicho aborto, es un hecho antijuridico que se encuentra
exonerado de la pena correspondiente al delito de aborto, cuando ocurre la circunstancia especifica
en que peligre la vida o la salud, de manera grave y permanente, de la madre gestante. Esta
justificado por un estado de necesidad exculpante, debido a que los bienes juridicos implicados (la
vida de la madre y la de su hijo en desarrollo) tienen el mismo valor. Por lo dicho, los bienes
juridicos objeto de la amenaza deben estar enumerados en una lista cerrada, lo cual no es tenido en
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cuenta por el Protocolo de Aborto Terapéutico, que permite una lista abierta de entidades clinicas
por las cuales se podria abortar (art. 6 inc. 1.11), incumpliendo su presupuesto de que sea “el tinico
medio” (art. 2), y, en consecuencia, legalizando abortos directos, no inmersos en el art. 119 del
Cédigo Penal.

La Objecion de Conciencia del personal médico a la realizacién de abortos terapéuticos en los
términos del PAT es posible, debido a que no esta obligado a obedecer una norma que atente

directamente contra el principio ético y profesional de respetar y salvaguardar a toda vida humana,
y no eliminarla.
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