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El aborto terapéutico es una practica médica se encuentra despenalizada en
nuestro pais, y estd regulada bajo un procedimiento estandarizado a nivel
nacional en el cominmente denominado Protocolo de Aborto Terapéutico
(PAT), previo Consentimiento Informado (Cl) de la gestante y sin incluir los
derechos de su hijo. El presente articulo contiene un analisis bioético, desde
las bioéticas personalista y principialista, asi como legislativo del Cl de la
gestante regulado en el PAT, como requisito para la realizacion de un aborto
por razones terapéuticas. Con lo cual conoceremos su grado de idoneidad,
tanto desde el enfoque bioético como el legal.

Legislative bioethic implications of the informed consent in the drafting of the
therapeutic abortion protocol
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The therapeutic abortion is a medical practice. It's decriminalized in our
country, and is regulated under a standardized procedure at the national level
in the so called Protocol of Therapeutic Abortion (PAT), prior informed consent
(IC) of the pregnant woman and without including the rights of his son. The
present article contains a bioethical analysis, from the personalist and
principialist bioethics, as well as legislative of the IC of the pregnant woman
regulated in the PAT, as a requirement for the realization of an abortion for
therapeutic reasons. With which we will know its degree of suitability, both
from the bioethical and legal approach.

Introduccion

En el presente articulo analizamos el contenido bioético
y legislativo del Consentimiento Informado de la madre
gestante para la realizacién de un aborto justificado por
razones terapéuticas, regulado en la “Guia Técnica

Nacional para la estandarizacién del procedimiento de
la Atencién Integral de la gestante en la Interrupcién
Voluntaria por indicacion Terapéutica del Embarazo
menor de 22 semanas con consentimiento informado
en el marco de lo dispuesto en el articulo 1199 del
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Caédigo Penal?”, o comunmente denominado Protocolo
de Aborto Terapéutico (PAT), promulgado mediante
Resolucién Ministerial N° 486-2014/MINSA.

Esta norma contiene dos aspectos que merecen una
atencidn especial. Por una parte, pese a su esfuerzo por
enlistar las causales para tener acceso a un aborto por
razones terapéuticas, entendiéndose indispensable, ya
que permite la muerte de una persona en su etapa
inicial, la pre natal, dicha Resolucion Ministerial admite
una lista indeterminada de enfermedades cuyo
padecimiento darfa lugar a un aborto (art. 6 inc. 1. 113),
permitiendo su realizacion de manera indiscriminada, y
omitiendo otros medios para salvaguardar ambas vidas
humanas: la de la madre y la de su hijo.

Por otra parte, el PAT establece que el Cl de la madre
gestante es un requisito indispensable para la
realizacion de un aborto terapéutico por el personal
médico, sin incurrir en una mala praxis. Esto nos hizo
reflexionar sobre la encrucijada que sufren los
progenitores cuando se les informa que su embarazo es
de riesgo y deberdn decidir si continuar con el mismo, a
costa de la vida o el grave deterioro de la salud fisica de
la madre, o no, procediendo con el aborto por razones
terapéuticas. Puesto que el PAT pretende la atencion
integral de la mujer gestante, regulando el deber del
personal de salud de proporcionarle toda la informacién
que esta necesite conocer, * hemos considerado
indispensable preocuparnos por el respeto de su
persona; averiguando sobre si verdaderamente es
informada sobre las implicancias de su enfermedad y la
repercusion que esta tiene sobre su vida, salud y la de
su hijo intra uterino, a fin de que pueda tomar una
decisién libre y emitir un Cl vélido.

Vista esta dindmica entre la paciente y el médico,
hemos realizado un andlisis del Cl regulado en el PAT. A
fin de evaluar si tiene una orientacién bioética acorde
con el respeto por las personas implicadas (madre
gestante y vida intra uterina), y si legislativamente
cumple con las garantias que amparan a la madre
gestante con respecto al debido ejercicio del derecho al

2 Cddigo Penal. D. Leg. 635. Perti, 1991. Art. 119°: “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 Unico medio para salvar la
vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente”.

8 «__.cualquier otra patologia materna que ponga en riesgo la
vida de la gestante o genere en su salud un mal grave y
permanente”.

4 El art. 6 inc. 5y el art. 6 inc. 6 hacen referencia a la
informacion, orientacion y el Cl de la gestante.

5 MARTIN SANCHEZ, Isidoro. Bioética, religion y salud.
Subdireccion general de bioética y orientacion sanitaria,
Madrid, 2005, pags. 147 — 148.
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Cl, frente a los actos de los profesionales de la salud que
no obren conforme a la “lex artis” de su profesion,
teniendo en cuenta la salud fisica y mental de la madre
ante los riesgos que sobrevienen a la intervencion
quirdrgica abortiva. Por estos motivos hemos
formulado el siguiente cuestionamiento: ¢Qué
implicancias bioéticas y legislativas tiene para la madre
gestante la aplicacién del Cl en la redaccion del PAT?
Para responder a esta pregunta, desarrollaremos los
aspectos relevantes de la teoria del Cl desde el enfoque
del paciente destinatario de las terapias médicas, al
igual que su componente bioético, desde el
personalismo y el principialismo, identificando la
inclinacién de dicho derecho segun lo regulado en el
PAT. Asimismo, trataremos sobre el aborto terapéutico,
normado por dicho documento, desde las bioéticas
mencionadas. También, analizaremos el Cl de la madre
gestante en la redaccién del PAT y su coherencia con el
resto de la legislacion referente al Cl.

1. ASPECTOS RELEVANTES DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

El ClI es el derecho indispensable que tiene todo
paciente a ser informado sobre los riesgos que se
encuentren vinculados a una intervencion médica,
dentro de la relacion médico paciente, y brindar, o
denegar, su consentimiento.’

El Cl escrito puede ser usado indebidamente como una
herramienta para una medicina defensiva, para
encubrir el incumplimiento del deber de informacién
del médico.® Asimismo, este derecho tiende a perder
vigor cuando la relacién médico paciente se orienta
hacia el paternalismo, ya que los pacientes no sienten la
necesidad de ser informados por el médico y aceptan
sus decisiones.” Para evitar estas situaciones, se ha de
tener en cuenta los elementos basicos de este derecho,
y sus limites, los cuales pasamos a mencionar.

1.1. Elementos del Consentimiento Informado

® PRIETO, Santiago; SAINZ, Ana. Consentimiento
informado y otros aspectos bioéticos de la informacion al
paciente en el &mbito del laboratorio clinico, 2010 (ubicado
11/12/2015). Obtenido en
http://www.aebm.org/grupos%20de%20trabajo/docu2.pdf, p.
8.

" AGUILAR-SIERRA, Laura. “Consentimiento informado en
la paciente embarazada menor de edad”, Revista mexicana de
anestesiologia, Vol. 31. Supl. 1, Abril-Junio 2008, pags. 238-
242. También ver: VIZCAYA, David; ZUNIGA, Felipe y
otros. “Conocimiento de los pacientes sobre el
consentimiento”, en Revista de la Facultad de Medicina de la
UNAM. 2014, Ndmero 5, Volumen 57, pag. 9.
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Para un Cl vdlido es necesario que se le brinde al
paciente una informacion adecuada y suficiente sobre
el tratamiento, sus beneficios y sus riesgos, no bastando
el proporcionarla, sino el asegurarse de su
comprension®. Asimismo, es preciso que el paciente
cuente con la capacidad para comprender la
informacion, evaluarla, tomar una decisién y asumir las
consecuencias de la misma.® También, debe haber un
acuerdo voluntario, libre de coercidn y manipulacién. Y,
cuando se trate de actuaciones médicas relevantes, ha
de quedar documentado, como prueba de su
realizacion.°

1.2. Limites del Consentimiento Informado

Desde el punto de vista juridico, el Cl de los pacientes,
como todo derecho, tiene limites que establecen las
fronteras sobre lo que es posible decidir y ejercer la
autonomia personal. Uno de ellos consiste en que la
licitud del consentimiento depende de la disponibilidad
del objeto sobre el cual recae la decision.!* De este
modo, el paciente podrd autorizar procedimientos que
involucren Unicamente su salud, permitan su
recuperacion e impliquen un riesgo razonable. Otro
limite es el que se origina en el derecho al ejercicio
legitimo de una autoridad, oficio u cargo. Asi, el médico
deberd actuar conforme a la lex artis de su profesion y
podrd evitar consentimientos que contravengan a su
ética profesional®?.

2. VALORACION BIOETICA DEL ABORTO TERAPEUTICO
En vista de que el Cl de la madre gestante consiste en la
aprobacién de un aborto terapéutico, en las siguientes
lineas expondremos brevemente la orientacién bioética
del PAT en relacién a esta clase de aborto.

8 Ibid. pag. 3. Al respecto: CIVEIRA MURILLO, Emilia.
“Consentimiento por representacion: cuestiones
problematicas en Medicina Critica”, en Cuadernos de la
Fundacion Victor Grifols i Lucas. 2010, Nimero 22, pag. 25,
sostiene que al ser el derecho de todo paciente,
independientemente de su capacidad, se le ha de informar de
acuerdo a su posibilidad de comprender.

® RUBIO RUBIO, José Maria, DEL TRIGO ESPINOZA,
Maria. “Consentimiento Informado” en Bioética y Derechos
Humanos: Implicaciones Sociales y Juridicas. Universidad
de Sevilla, Sevilla, 2005, pags. 133-134.

1 NOVOA REYES, Rommy Helena. Nivel de conocimiento
sobre el consentimiento informado en la practica médica en
internos de medicina en el Hospital Nacional Dos de Mayo.
Tesis para optar el Titulo de Médico Cirujano, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 2013, pags. 22 — 23.
11 OSSADON WINDOW, Maria Magdalena. “Aborto y
justificacion”, en Revista Chilena de Derecho. 2012, Nimero
2, Volumen 39, pag. 326.

12 [dem. pégs. 335-337.
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2.1. Comprensién del aborto terapéutico segun las
bioéticas personalista y principialista

2.1.1. E/ aborto terapéutico desde Ila bioética
personalista

La bioética personalista considera el respeto por toda
vida humana desde el momento de la concepcion. Ya
gue se caracteriza por su continuidad, sin rupturas a lo
largo de la existencia.®® Es un elemento constitutivo de
quien la posee, que por ella es un “yo”, con
corporalidad, temporalidad vy otros aspectos
imprescindibles, sin la cual ese “yo” dejaria de existir“.
Asi, el contenido cientifico que sirve para definir el
aspecto bioldgico de una vida humana esta unido a la
consideracién antropoldgica de persona humana, dado
que todo cuerpo humano tiene un carécter personal.*®
El aborto terapéutico implica la extinciéon de una vida
humana en los primeros meses de su existencia. La
bioética personalista valora a esta clase de aborto desde
la comprension coherente de su conceptualizacidn. Por
esto, entiende que hay una diferencia entre lo que
conocemos como una terapia y el aborto. El caracter
terapéutico de un acto médico consiste en que la
intervencion médica se dirija a curar o retirar la parte
del cuerpo dafiada por la enfermedad. Si con el “aborto
terapéutico” se busca la extraccién del feto, organismo
que puede estar sano, para evitar el peligro de muerte
o de una enfermedad de la mujer gestante, siendo una
accion que no se dirige contra la enfermedad,
estariamos ante un aborto directo, resultando
inadecuado el adjetivo “terapéutico”?®,

Cuando el aborto terapéutico realizado en estos
términos se justifica en la salud de la madre gestante se

13 GOMEZ-FAJARDO, Carlos. “Observaciones bioéticas
sobre el “Consenso de Estambul”: el cientificismo y la
omision de lo humano en la embriologia humana”, en
Persona y bioética. 2014, Nimero 1, Volimen18, pag. 40.
14 SAN MARTIN, Javier. Antropologia filoséfica Il: vida
humana, persona y cultura. Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Madrid, 2015, pag. 24.

15 LOPEZ MORATALLA, Natalia. “El cigoto de nuestra
especie es cuerpo humano”, en Persona y bioética. 2010,
NUmero 2, Volumen 14, pag. 121. Desde la ciencia bioldgica
esta demostrado que el individuo humano inicia desde el
comienzo del proceso de la fecundacion. La filosofia
aristotélica llegd a reconocer que el alma humana acomparnia
al cuerpo biolégico desde que este empieza a existir, por esto,
se puede hablar de un ser humano desde el inicio de dicho
proceso.

16 BESSIO, Mauricio, CHOMALI, Fernando, NEIRA, Jorge,
et al. Aborto “terapéutico”: consideraciones médicas, éticas,
juridicas y del magisterio de la Iglesia Catélica. Pontificia
Universidad Catolica de Chile, Chile, 2008, péag. 9. Por su
parte, TULLIO, citado por MARTIN SANCHEZ, Isidoro. ob.
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olvida que 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 algunos
autores personalistas consideran que es 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 (vida).'’

Contrariamente a realizar un aborto directo, existe el
deber del médico de procurar, con todos los medios
terapéuticos, salvar ambas vidas (feto — mujer).*® A la
luz de este deber, la pérdida no querida de la vida del
feto tiene una connotacidn ética, médica vy licita. Se
trata de un aborto indirecto, cuyo tratamiento médico
escogido es una accién con doble efecto®: uno directo,
la curacion de la enfermedad, y otro indirecto, la
pérdida del feto.?® No se busca la consecuencia
negativa: la muerte del feto.?! Este muere como efecto
no querido de la realizacion de una terapia dirigida a
salvaguardar, también, la vida de la madre, por ejemplo
la extirpacion de un tumor uterino.?? Aqui se respeta la
implicancia ética por excelencia: el reconocimiento del
embridn como una persona merecedora del respeto
por su vida, pese a sus limitaciones fisioldgicas.??

2.1.2. El aborto terapéutico segun la bioética
principialista

La bioética principialista emplea, para la valoracién de

la actuacion médica, la casuistica de situaciones

similares al caso de andlisis y su base es el consenso. Su

metodologia se distingue segln la persona o personas

gue se encuentren implicadas, empleandose el

cit. pag. 146, expone su comprension sobre lo que implica una
terapia: “... actividades, maniobras, procedimientos,
cominmente manuales, instrumentales u orales, con los
cuales se intenta aliviar, reparar, curar o rehabilitar una
enfermedad psicofisica, organica o funcional, o mejorar el
aspecto estético de una persona”. Asimismo, LOPEZ, Natalia.
“;,Coémo cambia un aborto el cerebro?”, en Cuadernos de
Bioética. 2012, Numero 23, pag. 572. Al analizar las
consecuencias de un aborto en la mujer, explica sobre una
alteracién psiquiatrica verificable en las mujeres que han
abortado, denominada “estrés postraumatico”. La cual afecta
peligrosamente a la salud emocional de la mujer,
incrementando su propension al suicidio. Concluye que un
aborto nunca serd una medida terapéutica para la mujer. En
otras palabras, con la muerte intencionada del feto, la madre
no recuperara la salud, sino que podria sufrir el trastorno en
mencion.

17 PEREZ SOBA, Juan José. “El bien de la vida y el bien de
la salud: el deber de preservarlos” en Junto al enfermo
incurable y al que muere: orientaciones éticas y operativas.
Pontificia Academia Pro Vita, Madrid, 2009, pag. 99.

18 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética, Tomo I, 4ta ed.
Biblioteca de autores cristianos, Madrid, 2007, pag. 571.

19 |La misma que tiene como base que el objeto de la decision
nunca sea el mal de nadie. En su andlisis se deberé considerar:
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deontologismo cuando sdélo haya una persona
implicada, que se vera afectada por la decisién bioética,
y siguiendo el principio del utilitarismo de la regla,
cuando hay dos o mas personas implicadas. La decisién
bioética es tomada segun el consenso médico logrado
en la sociedad determinada en que se presente el
problema, el mismo que tiene en cuenta a la cultura y
aprobacion social mayoritaria (Ley) como expresion de
respeto y no imposicién de valores no reconocidos por
la mayoria. De esta manera, segln cada pais, dentro del
aborto terapéutico ingresan una serie de conceptos de
distinta indole.*

Lo dicho se encuentra reflejado en sus principios
(autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia),
desde los cuales analizamos el aborto terapéutico.

El principio de autonomia implica el respeto por la
capacidad de la persona para autodeterminarse, por lo
que se debe respetar los valores y las opciones
personales de cada individuo. Si bien es cierto que este
principio protege al enfermo de ser vulnerado en su
dignidad por el personal de salud, su aplicacién absoluta
es negativa.” Dado que justifica un agravio contra su
vida y su salud basandose en el respeto de la voluntad
del paciente. Resultando una autonomia ilimitada, sin
parametros éticos objetivos.

El principio de beneficencia aspira a aumentar los
beneficios al maximo y reducir los dafios de las personas
que los podrian recibir al minimo. Sin embargo carece
de un contenido claro, ya que no es unanime sobre lo
qgue se debe considerar como “bien” para el paciente.
Por este motivo, se subordina al principio de

a) que la intencidn que inspira esa accion sea buena, b) que el
efecto inmediato observable después de la accion sea el
bueno, ¢) que el efecto buscado sea superior o equivalente al
malo, y d) que no haya otra opcién o solucién exenta del
efecto malo. Al respecto, ver: idem. pag. 237. Asimismo, ver:
HERRERA, Francisco José. El derecho a la vida y el aborto,
2da. ed. Universidad del Rosario, Santa Fe de Bogota, 1999,
pags. 250-257.

20 LUCAS, Ramon. Explicame la bioética: guia explicativa
de los temas méas controvertidos sobre la vida humana.
Palabra, Madrid, 2005, pags. 146 — 147.

21 HERRERA, Francisco José. ob. cit. pags. 250-257.

22 BESSIO, Mauricio, CHOMALI, Fernando, et al. ob. cit.
pag. 10

23 [dem. pég. 10

24 Tal es el caso del aborto en Cuba. Segiin ACOSTA, José.
“La ética clinica cubana: ;paternalismo, principalismo,
personalismo 0 electivismo?”, en Revista
Redbioética/UNESCO. 2011, Ndmero 3. pag. 115, este pais
lo considera terapéutico cuando median  graves
malformaciones del feto.

5 SUARDIAZ PARERAS, Jorge. “Aportes y limitaciones
del principialismo en bioética”, en Revista del Centro de
Bioética Juan Pablo Il. 2006. Nimero 1, Volumen 6. pag. 2.
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autonomia, ya que considera que nadie puede imponer
su propio concepto de bien y es el individuo quien
conoce su verdadero bien. Sin embargo, la
contrapartida a la autonomia, seria un bien que
proporcione beneficios para la humanidad (en sentido
utilitarista), por lo que el bien del paciente podria
sacrificarse validamente, cuando con ello se consiga un
mayor bienestar para otros.?® Asimismo, carece de
limites lo suficientemente claros sobre los riesgos que
se pueden tomar.

El principio de no maleficencia fue afiadido por
Beauchamp y Childress, para complementar al principio
de beneficencia.?’ Responde a los preceptos de no
matar, no inducir sufrimiento, no causar dolor, no privar
de placer, ni generar una discapacidad evitable. %8 Sin
embargo, muchos de sus procedimientos implican un
detrimento para la salud del paciente, y son permitidos
segun el beneficio esperado.? Asimismo, relativiza y
actualiza lo establecido en la ética médica sobre el no
hacer dafio.*°

De este modo, la madre gestante que decida realizarse
un aborto terapéutico se verd impedida de hacerlo, en
el hipotético caso de que la conservacion del embarazo
suponga un beneficio para la sociedad, quedando asi
subordinada al bien de la mayoria. Lo mismo cuando
decida continuar con su embarazo, su autonomia no
seria considerada si con ello se perjudica a la sociedad,
por ejemplo, si la atencién de su salud implica costos
elevados que el sistema publico deba solventar. No hay
una primacia absoluta de la persona, en primer lugar
porque la vida prenatal no es considerada en la
discusién bioética cuando entra en conflicto con la vida
de la madre vy, en segundo lugar, porque el respeto por
la persona de dicha madre, que aparentemente busca
ejercer el principio de autonomia, en su
autodeterminacion se supedita al bien de la mayoria.
Por Ultimo, segun el principio de justicia todas las
personas deberian satisfacer sus necesidades humanas
basicas. Cuando se trata del aborto, dependerd del
enfoque desde el cual se observe. Se puede entender
gue la madre es considerada como un continente del
feto, cuando se mira desde los derechos del feto, o
puede cuestionarse si se debe justificar un embarazo

% [dem. pag. 2.

2" FERRO, Maria; MOLINA, Luzcarin y otro. “La bioética y
sus principios”, en Acta Odontolégica Venezolana. 20009,
Ndmero 2, Volumen 47, pag. 2.

28 [dem. péag. 2.

29 FERRO, Maria; MOLINA, Luzcarin y otro. ob. cit. pag. 3.
3 GOMEZ, Pio. “Principios basicos de bioética”, en Revista
Peruana de Ginecologiay Obstetricia. 2009, NUmero55, pag.
232.

3t ALVAREZ-DIAZ, Jorge. “El concepto de interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE) en bioética”, en Revista de la
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obligatorio, cuando se busca satisfacer las necesidades
de la mujer.3! Con lo que se vuelve a la indeterminacion
moral objetiva de la accion de abortar.

2.2. Elaborto terapéutico segtin el PAT

El PAT refiere que el feto humano es un “contenido
uterino” (art. 6inc. 7), suprimiendo el caracter personal
del ser humano que se encuentra en la etapa inicial de
su existencia. Vulnerando la aceptada comprension de
la vida humana como el derecho fundamental por
excelencia.*?

Regula la procedencia de un aborto ante la peticion de
la gestante (art. 6inc. 2.2), la misma que sera revisada
por unaJunta Médica (art. 6inc. 2.4), que podra aprobar
o denegar el procedimiento abortivo. Negativa que
puede ser revisada por una nueva Junta Médica a
peticion de la gestante (art. 6 inc. 3.4). La iniciativa para
dicho aborto la toma la madre gestante con su peticién,
no bastando con la revision de una junta de
profesionales de la salud, cuando concluyan sobre la
improcedencia del aborto, sino que ademas la gestante
puede solicitar una segunda revision, por otra Junta
Médica. Con esto se puede ver la posicion del PAT
favorable al aborto directo, consentido y provocado.
Prevaleciendo el principio de autonomia, de la bioética
principialista, en favor de la madre gestante.

3. IMPLICANCIAS BIOETICAS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO REGULADO EN EL PAT

El derecho al Cl consiste en la autorizacidon, o rechazo,
del paciente de las terapias propuestas por el médico.
La argumentacion bioética es distinta en los modelos
gue venimos tratando, en las siguientes lineas
analizamos el Cl de la madre gestante en la dindmica de
la relacién médico paciente.

3.1. Consentimiento Informado segun la bioética
personalista

El personalismo gira en torno a los conceptos de

persona y dignidad humana, ya conocidos desde la

antigiedad, pero con los avances de la filosofia

moderna. Atendiendo a este sentido, la naturaleza de la

relacion médico paciente involucra a dos agentes.

Facultad de Medicina UNAM. 2008, Volumen 51, Nimero 6,
pag. 251.

32 CHIRINOS SOTO, Enrique y CHIRINOS SOTO,
Francisco. La Constitucion: lectura y comentario, 5ta ed.
Rodhas, Per(, 2006, pag, 34.

%3 Desde el aborto que se realiza para “salvar la vida de la
madre” hasta el que busca evitar el dafio en su salud, sea por
razones psicoldgicas, eugenésicas, sociales y econdmicas, la
clara inclusion del aborto en la legislacion tiene intereses de
tipo politico, mas que médico deontoldgicos. Al respecto, ver:
SGRECCIA, Elio. ob. cit. pags. 564 — 565.
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Por un lado, estad el paciente, quien es el principal
responsable de su vida y su salud. Esta consciente de su
enfermedad y la amenaza que esta le supone para su
autonomia, de sus limites e incompetencia para
recuperar por su cuenta su salud o prevenir el dafio que
la enfermedad pudiere ocasionarle y por este motivo se
dirige al otro agente: el médico. Este realiza la tarea de
colaborador del paciente, haciendo uso de su
preparacién y experiencia médica, cuenta con la
capacidad para ayudarlo. En palabras de SGRECCIA, la
relacion médico paciente: “... Se trata, por esto, de un
pacto entre personas en el que una es la responsable
principal de la iniciativa y la otra es mas competente en
la forma de resolver el problema...” 3

El consentimiento de los pacientes se da a lo largo de la
relacién médico paciente. Se encuentra implicito desde
gue la persona se presenta ante el profesional de la
salud, constituyéndose en paciente. No obstante esto,
existe un permanente deber del médico de
proporcionar la informacién correspondiente a las
terapias aplicables al paciente y solicitar su respectivo
consentimiento explicito las veces que sea necesario.®
Esto se debe a que el Cl forma parte de la lex artis de la
tarea profesional del médico.*®

En esta relacién entran en juego la parte técnica vy la
parte humana del médico. La primera se refiere al
conocimiento cientifico de la enfermedad. La parte
humana espontdnea se origina en el ejercicio de la
profesion: la comunicacion del médico con el enfermoy
con sus amigos y familiares, para conocer su modo de
vivir, al repercutir directamente en el estado de salud
del enfermo.?’ Con esto se comprende al paciente y se
tiene en consideracion sus opiniones y decisiones, que
guiadas por el consejo médico, permiten un Cl
adecuado, el mismo que resulta constructivo para el
desarrollo ético y auto conocimiento de ambos, segln
BURGOS: “... el personalismo comprende y asume que
el hombre se hace hombre sélo frente al hombre, se
hace yo — sujeto frente al tu — sujeto, no frente al tu -

3 [dem. pég. 279.

35 SGRECCIA, Elio. ob. cit. pag. 223.

% GONORAZKY, Sergio. “Los principios éticos universales
y su aplicacion a los ensayos clinicos de medicamentos”, en
Revista Patagdnica de Bioética. Afio 1, 2015, NUmero 2, pag.
1.

S PARDO, Antonio y ECHARTE, Luis. “La formalizacién
del consentimiento informado en investigacion y la pérdida
sentimental del paciente”, en Persona y Bioética. 2015,
Ndmero 2, Volumen 19, pags. 200-201.

38 BURGOS, Juan Manuel. “;Qué es la bioética personalista?
Un andlisis de su especificidad y de sus fundamentos
tedricos”, en Cuadernos de Bioética. 2013, Volumen 24,
Namero 1, pag. 24.

3 PARDO, Antonio y ECHARTE, Luis. ob. cit. pag. 208.
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objeto”.3® Ambas partes tienen el deber de actuar
éticamente, ejerciendo valores de fidelidad mutua, ya
que son personas,* incluyendo para su actuacion tanto
la subjetividad de la persona, como la realidad desde la
cual percibe y discierne, y no cerrarse a considerar
Unicamente la parte subjetiva de la persona,
suprimiendo la nocién de la realidad del acto en
concreto.*

El PAT regula sobre los embarazos cuya complicacidon
puede poner en riesgo la vida o la salud de la madre
gestante. Las personas implicadas son tres. Dos de ellas
son pacientes, por cuyas vidas se deben desplegar los
esfuerzos médicos, estos son la madre gestante y el hijo
intra uterino*', por lo que se debe hablar de dos
relaciones médico paciente: la que existe entre el
médico y la madre gestante y la relacién entre el médico
y el hijo de la misma. De ello surge el deber del médico
de colaborar con la recuperacién de la salud de la madre
y de su hijo. Siendo que el hijo no tiene la capacidad
para decidir sobre las terapias que repercutirdn sobre
su vida y su salud, sus padres, como representantes
suyos deben tomar las decisiones que le favorezcan
mas. El PAT no tiene en cuenta esta acotacion,
subsumiendo al hijo en la madre y suprimiendo los
derechos del primero.

3.2. Andlisis desde la bioética principialista

La comprension del Cl desde este modelo responde a
los criterios en los que se basa para su decision bioética,
los mismos que orientan su relacién médico paciente.
Los autores desarrolladores de este modelo fueron
Beauchamp y Childress, quienes aclararon en su libro
gue no pretendian hacer una nueva teoria moral, sino
un sistema que permita dar solucidon a los casos
concretos, valido a todas las filosofias o convicciones
religiosas.*?

Sin embargo, un sistema carente de fundamentacion
filoséfica y antropoldgica, dreas del conocimiento que
estudian directamente la valoracion de las acciones

40 PARDO, Antonio. La ética de la bioética: valores,
principios y normas, 2012 (ubicado 11/12/2015). Obtenido
en: www.unav.es/humbiomedicas /apardo/ eticabioetica.pdf,
pag. 4.

41 BESIO, Mauricio. “La mujer gestante y su hijo. El médico
frente al llamado aborto terapéutico” en Aborto y
anticoncepcion de emergencia: aspectos antropoldgicos,
éticos y juridicos. EDILOJA, Ecuador, 2013, pags. 53 — 55.
Cabe acotar que el art. Il del Titulo Preliminar de la Ley
General de Salud. Ley N° 26842. Per(, 1997. Reconoce que
el concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud.

42 REQUENA, Pablo. El principialismo y la casuistica como
modelos de la bioética clinica. Tesis para optar el grado de
Doctor, Pontificia Universidad de la Santa Cruz, Roma, 2005,
pag. 46.
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humanas y reconocen los aspectos de la vida moral
aplicables a todas las personas,**puede decaer en un
sistema impositivo sujeto a la voluntad de unos pocos.
Advirtiendo esto, autores como PENCHASZADEH han
sostenido  que la  bioética  principialista es
“..contemporizadora con el mercantilismo del
complejo médico-industrial financiero y su sistema
econémico depredador y violatorio de los derechos
humanos. Esta bioética convalida por omision el orden
imperante y opera como instrumento de dominacion
cultural sobre las poblaciones de paises periféricos...”**,
Por su parte, FEITO, sostiene que “...en el caso de un
conflicto serdn las circunstancias las que deban decidir
en cada caso, pudiendo haber desacuerdo en la
definicion de lo que resulte correcto en cada
ocasion...”.** En consecuencia, este modelo de bioética
no se detiene a analizar la clasificacién del acto ético,
llegando a comprenderlo, a lo mucho, desde la
intencionalidad del agente que actta.*®

Por otra parte, el trasfondo de la visidn principialista de
la relaciéon médico paciente pasa por comprender al
hombre como un ser eminentemente egoista, razon por
la cual hace falta una norma que controle sus excesos.
Ya sea para que no sea muerto por otro hombre
(Hobbes), poder gozar de las comodidades de la vida a
través de la relacion comercial (Locke), o para tener la
libertad de vivir conforme con nuestros impulsos
(Rousseau), para evitar el engafio y regular las
relaciones sociales, que no son comprendidas como
emergentes de nuestra naturaleza humana, sino como
un concierto interesado en el bienestar individual que
llevard de modo indirecto a un bienestar social. Desde
este enfoque, el Cl deberia desarrollarse en una relacion
médico paciente de cardcter mercantil en la que el
paciente se encuentra interesado en recuperar su salud
y el médico en recibir una retribucion econémica por
sus servicios profesionales. De ahi se entiende la gama
de alternativas de tratamiento que el médico se
encuentra obligado de informar al paciente, a modo que
este pueda escoger el de su preferencia.®’

El PAT no reconoce como paciente a la mujer
embarazada desde el inicio de la relacién con su
médico, sino que la denomina como “gestante”. Sélo
empieza a mencionarsele como tal a partir de la
solicitud que realiza para un aborto (art. 6 inc. 3.2, art.

4 MARTIN SANCHEZ, Isidoro. ob. cit. pags. 20 — 33.

4 PENCHASZADEH, Victor. “Perspectivas de la bioética en
Latinoamérica y el caribe”, en Revista Patagbnica de
Bioética. 2015, NUmero 2, pag. 70.

4 FEITO GRANDE, L. “Fundamentos de bioética, de Diego
Gracia”, en Bioética y debat. 2011, Numero 17. pag. 230.
Hace mencion a la teoria ética compuesta propuesta por
Beauchamp y Childress, que le dé una fuerza a los principios,
si, pero limitada.
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6, inc. 8; art. 6 inc. 9). Asimismo, se le vuelve a tratar
como “gestante” cuando decide revocar su
consentimiento (art. 6 inc. 6, parrafo 5). Ya que una
gestante no necesariamente sera una paciente, pero si
hay casos en los que la paciente es una mujer que se
encuentra en un periodo de gestacion, el término
“gestante” resulta impreciso, al momento de verla
como la destinataria de todos los derechos que le
corresponderian si fuese observada como una paciente.
El PAT reduce sus derechos sanitarios al momento en
que la mujer solicita el aborto, siendo afin con el
aspecto contractual de este modelo de bioética. Con
esto, la mujer que asumiera los riesgos gestacionales
derivados de su decision de continuar con su embarazo
quedaria desprotegida.

4, LEGISLACION SOBRE EL  CONSENTIMIENTO
INFORMADO PARA LA EJECUCION DE UN ABORTO
TERAPEUTICO

En las siguientes lineas, analizamos el Cl para la

realizacién de un aborto terapéutico segun la redaccién

del PAT, en conjunto con la legislacién nacional que
regula dicho derecho, a fin de conocer su grado de
coherencia normativa.

4.1. Derecho de la madre gestante a la informacién
segun el PAT

4.1.1. Contenidos especificos de informacion

La informacién que recibird la madre gestante se
encuentra sefialada en dos partes de la redaccion del
PAT. Primero se encuentra como una indicacién para el
médico tratante, dentro de los procedimientos
administrativos asistenciales: la de informar a la
gestante cuando el embarazo ponga en riesgo su vida o
causa en su salud un mal grave y permanente (art. 6 inc.
2.1). Segun la primera parte, los aspectos que se
informaran a la madre gestante son:

El diagndstico.

El prondstico.

Los riesgos graves para su vida o su salud.

- Los procedimientos terapéuticos que correspondan.
Después de esto, el PAT consigna la informacién en el
apartado especifico sobre el Cl (art. 6.6). Considera que
la entrega de informacién constituye un deber para el

46 REQUENA, Pablo. ob. cit. pags. 132-140.

47 PARDO, Antonio y ECHARTE, Luis. ob. cit. pags. 202-
203. Asimismo, ver: BERNAR BORDA, Andrés. Valoracion
moral del consentimiento informado como expresiéon de la
relacion médico-paciente. Tesis para optar el grado de
Doctor, Pontificia Universidad de la Santa Cruz, Roma, 2000,
pag. 79.

© 2019 Universidad Catoélica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Peru 85



médico que realizara el aborto terapéutico. Por esto,
debe comunicar a la mujer, o a su representante legal,
de una manera completa y detallada, la siguiente
informacion sobre:
- El diagnostico.
- El procedimiento abortivo.
- Los riesgos en el caso de someterse 0 no someterse
a dicho procedimiento.
- El prondstico para ambos casos.
- Las alternativas del procedimiento a las que hubiere
lugar.
- Toda la informacién relevante para la toma de una
decision libre y razonada.
En esta parte el PAT solo indica los aspectos sobre los
cuales la mujer ha de ser informada, omitiendo la
exposicion detallada de cada uno de ellos. Estas
indicaciones informativas ya se encuentran reguladas,
de manera mas completa, en la Ley N° 29414, que
modificé el art. 15 de la Ley General de Salud (LGS)*8, y
su respectivo Reglamento. *® Al ser una Guia Técnica,
documento normativo del MINSA,*° deberia contener la
informacion de cada uno de los aspectos relevantes
para el tratamiento de la mujer gestante, desde antes,
durante y después de su decision; tanto de realizarse un
aborto denominado terapéutico como de optar por
continuar con su embarazo, asumiendo los riesgos
posibles. Dada la regulacion prohibitiva del aborto en
nuestro pais, la acotacion sobre todo el proceso de
atencién de la madre gestante resulta indispensable. El
PAT deberia marcar los limites legales y éticos de esta
practica, el Cl de la mujer se encuentra sujeto a su
regulacion, ya que si estuviese prohibido, dicho Cl no
tendria lugar. En esta medida, la indicacion sobre los
aspectos que el médico debe informar a la mujer, antes
mencionados, deberan materializarse en la redaccion
de todo el documento que venimos tratando como PAT;
y no mostrar dichas omisiones. A continuacion,
evaluamos dichas indicaciones informativas.

“8 Ley General de Salud. Ley N° 26842. Perti, 1997.

49 Ley que establece los Derechos de las Personas Usuarias de
los Servicios de Salud. Ley N° 29414. Per(, 2009. Art. 15 inc.
2.f. Asimismo, el Reglamento de la Ley que establece los
Derechos de las Personas Usuarias de los Servicios de Salud.
Decreto Supremo N° 027-2015-SA. Per(, 2015. Art. 15. Esta
Ley regula que toda persona tiene derecho a recibir la
informacion sobre su enfermedad, incluyendo el diagndstico,
pronostico y alternativas de tratamiento; asi como sobre los
riesgos, contraindicaciones, precauciones y advertencias de
las intervenciones, tratamientos y medicamentos que se
prescriban y administren; asi como la informacién de sus
necesidades de atencion.

%0 Después de revisar otros documentos normativos de esta
indole (Guia Técnica para la Evaluacion de la Satisfaccion del
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a. Sobre el objeto de la informacidn

Al tratarse de una situacion compleja que compromete
a dos vidas humanas, la de la mujer y la de su hijo,
resulta indispensable que aclaremos sobre quién versa
la informacion antes expuesta: si es sobre la
enfermedad de la mujer, o sobre el peligro que ocasiona
el embarazo. El PAT hace mencién al contenido de la
informacion que se entregara, pero omite el que esta
deba referirse a la enfermedad, antes bien, se enfoca en
la informacién para someterse o no al “procedimiento”
abortivo (art. 6 inc. 6), o aquella referida al embarazo
riesgoso (art. 6 inc. 2), privando a la mujer gestante de
la informacion completa sobre su actual estado de salud
y promoviendo que esta se incline por el aborto. Por
esto, el PAT contradice a la Ley Ley N° 29414, y su
Reglamento, antes citada, que establece claramente el
derecho de toda persona a ser informada sobre su
enfermedad, causa por la que se interviene en perjuicio
de la vida intra uterina. Por estos motivos, podemos
advertir un primer sesgo informativo para el Cl segln el
PAT.

b. Informacion sobre el diagndstico

Habiendo visto que la Unica informacidn que recibe la
mujer gestante versa sobre el procedimiento abortivo,
el diagndstico versa sobre las entidades clinicas, por
cuya presencia se permite el aborto por razones
terapéuticas. El art. 6.1. del PAT divide a dichas
entidades en dos grupos: el primero consiste en una
lista de 10 causales, y el segundo grupo que consiste en
“cualquier otra patologia materna”, con lo cual incluye
a diversas circunstancias médicas, sin nombrarlas y
bastando la presencia de un riesgo para la vida de la
gestante, o que la patologia genere en su salud un mal
“grave y permanente”. Al no definir dicho mal, a fin de
evaluar la procedencia o no de un aborto terapéutico,
no establece, ningun limite objetivo para la
consideracién de la practica abortiva. Pudiendo ocurrir
que el médico le recomiende a la mujer un aborto bajo

Usuario Externo en los Establecimientos y Servicios Médicos
de Apoyo. Resolucion Ministerial N° 527-2011/MINSA.
Perd, 2011; Guia Técnica de Gestion de Promocion de la
Salud en Instituciones Educativas para el Desarrollo
Sostenible. Resolucion Ministerial N° 298-2011/MINSA.
Perd, 2011; Guia Técnica de Gestion de Promocion de la
Salud en |Instituciones Educativas para el Desarrollo
Sostenible. Resolucién Ministerial N° 1021-2010/MINSA.
Pert, 2010), podemos ver que una de sus caracteristicas
consiste en ser detalladas, por lo que deben especificar sus
procesos, teniendo en cuenta: definiciones operativas,
conceptos basicos, enumeracion y descripcién de sus
procesos, asi como las conclusiones y recomendaciones sobre
la utilidad de su empleo.
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consideraciones subjetivas, cuyo mal sea tolerable, y
esta acceda por no saberlo. Asimismo, con esto abre la
posibilidad de la ejecucion de abortos injustificados
terapéuticamente.

En cuanto al primer grupo, el PAT sélo proporciona los
términos médicos de cada una de las entidades clinicas,
sin acotar ningun tipo de descripcion, ni especificacion
relevante para la mujer, de cada una de dichas
entidades, lo cual le impide la comprension de su
problema de salud.

C. Informacion sobre el procedimiento abortivo

El contenido sobre la informacion del procedimiento

abortivo que se le deberia informar detalladamente a la

madre gestante antes de proporcionar su Cl se
encuentra en tres apartados del PAT. En el primero,
regula que el médico ejecutante del aborto deberd
realizarle previamente un procedimiento de evaluacién

(art. 6.4). Este incluye:

- Anamnesis: implica la revisidon de su historia clinica.

- Examen clinico: consistente en el control de las
funciones vitales, exdamenes del aparato
respiratorio y cardiovascular, del abdomen,
ginecoldgico, con uso del espéculo, y de tacto
vaginal.

- Exdmenes auxiliares: que incluyen las pruebas
seroldgicas, para la deteccién de las enfermedades
de transmision sexual sifilis y VIH; y otros examenes
para el diagndstico de  enfermedades
concomitantes.

- Laaplicacién de inmunoglobulina Anti-RH.
Si bien estas evaluaciones no supondrian riesgo
bioldgico para la mujer, deberia informarsele, a fin de
gue cuente con una disposicién adecuada en cada una
momento. Dado que este conjunto de pruebas implican
una invasién de la paciente, y su desconocimiento la
podria incomodar mas de lo debido.

En un segundo apartado, el PAT contiene los

procedimientos del momento exacto del aborto (art.

6.7). En esta parte menciona dos métodos, cuya

realizacion depende del tiempo de gestacién:

- Métodos hasta las 12 semanas de gestacion: la
aspiracién manual endouterina, o el uso de
misoprostol.

- Método entre las 13 y 22 semanas de gestacion:
tiene en cuenta el uso del misoprostol y después
de la expulsion del nifio, el legrado uterino.

Un tercer apartado contiene informacién sobre los

cuidados de la mujer posteriores al aborto terapéutico

(art. 6.8.):

- EI médico tratante debe proporcionarle las
instrucciones muy claras sobre los cuidados
necesarios.
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- La paciente debe conocer que después del aborto
habra sangrado y eventualmente dolor.

- Observamos que esta informacion es bastante
reducida y que, ademas, no es posible determinar
si la mujer gestante conocia sobre el
procedimiento que le corresponderia antes de
brindar su Cl.

d. Otros contenidos informativos

Segun lo hemos expuesto anteriormente, el PAT regula

sobre la informacion que se le debe proporcionar a la

madre gestante para el Cl. Este item es una
continuacion de la lista que venimos desarrollando.

Debido a que ninguno de los siguientes aspectos

informativos se encuentra nombrado, ni detallado en el

PAT, los hemos agrupado en esta parte.

- Informacion sobre los riesgos del procedimiento
abortivo en el PAT: pese a que regula que la mujer
debe conocer sobre los riesgos tanto en el caso de
someterse al aborto, como en el caso de no
someterse al mismo, Unicamente hace mencién a
la eventual presencia del dolor después del aborto,
que cederd con la ingesta de analgésicos (art. 6.8.).
Lamentablemente, no contiene ningln apartado
que incluya los riesgos y los detalle. Esta omision
impide que la mujer se interese por otras
alternativas al aborto, ya que este es presentado
como eficaz, sencilloy libre de riesgos importantes
para su vida y su salud, lo cual es cuestionable
cientificamente.

- Informacién sobre el prondstico en el PAT: la
madre gestante deberia conocer previamente a la
entrega de su Cl la evolucion de su estado de salud;
tanto de la ejecucién del aborto, como de la
negativa de hacerlo. Al no ser incluido en este
documento, también ocurre un sesgo informativo
para la mujer.

- Informacién  sobre las  alternativas  del
procedimiento abortivo en el PAT: este documento
normativo presenta al aborto terapéutico como
una alternativa y regula que la mujer gestante debe
conocerla previamente a la entrega de su Cl (art.
6.1), sin embargo, en ninguna parte menciona, ni
mucho menos detalla, a otras alternativas,
situacion que hace del aborto la Unica opcién para
la mujer, lo cual no es verdadero.

4.1.2. Informacion contenida en los formularios de
Consentimiento Informado

Los formularios de Cl que el PAT anexa también deben

ser analizados. Por una parte, porque este documento

escrito tiene caracter legal, la madre gestante que los

firma proporciona su Cl, para que se le practique un
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aborto terapéutico. Por otra parte, registra informacion
escrita relevante para dicha madre.

En el primer formulario que el PAT anexa manifiesta el
Cl y la autorizacién del aborto. No puede entenderse
como un modelo base al cual se le deba adaptar con la
informacion que la paciente necesite tener, pues al igual
gue los otros anexos, no contiene espacios para la
informacion referente a su estado clinico y los derechos
que se deben informar en cada caso concreto.
Simplemente contiene un espacio libre de una linea
para nombrar la entidad clinica por la cual se aborta. A
una observacién directa, es un formato acabado que
solo debe llenarse con la firma de la mujer, el nombre
de la entidad clinica diagnosticada (enumeradas en el
art. 6 inc. 1), la fecha, la firma y huella dactilar de la
usuaria, el sello y la firma de la persona que brinda la
orientacion y consejeria, y el nombre, firma y sello del
médico tratante, quien declara procedente el aborto.
Asimismo, requiere de la firma o el sello del médico
tratante, quien verifica el Cl y declara la procedente el
aborto terapéutico. Esto es insuficiente para aclarar la
responsabilidad de los involucrados, dado que no figura
el médico designado para realizarlo. Este ultimo
también tiene la indicacién de informar a la mujer y
hacerle firmar el formulario de CI.>!

El formulario en mencién, contiene una breve
declaracién de la madre gestante. Estando, los aspectos
mas importantes, referidos al riesgo para su vida
generado por su embarazoy el mal grave y permanente
gue le causard a su salud, no como riesgo, sino como
certeza, lo cual no se puede aseverar médicamente.
Asimismo, que los inconvenientes, riesgos y beneficios
asociados al aborto le han sido explicados, no obstante,
la nula informacion escrita en el formulario no le ofrece
garantias informativas previas a su Cl.

Por su parte, el formulario destinado para los casos de
entrega del Cl por representacién, que ha de consignar
la firma del representante de la mujer gestante que sea
incapaz, tiene un tenor similar.

El anexo 3 contiene el formulario para la revocatoria, de
la paciente o su representante, del Cl y autorizacién del
procedimiento. Este anexo, tampoco contiene la
informacion escrita y detallada sobre el riesgo de la
revocatoria de la decision de abortar para la vida o la
salud de la madre gestante.*

4.1.3. Fases de la comunicacion y acceso a la informacion

51 Conforme al art. 6 inc. 6, primer y segundo parrafo.

52 S6lo contiene la siguiente declaracion: “... que he recibido
informacion y comprendido lo siguiente: Mi embarazo actual
(o el de mi representada) pone en serio riesgo mi (su) vida, 0
causara un mal grave y permanente en mi (su) salud.
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Ya que la informacion es un presupuesto indispensable
para la entrega del Cl de los pacientes, la madre
gestante deberia poder contar con toda la informacién
relevante en el momento oportuno: antes de tomar
alguna decision sobre proceder con el aborto por
razones terapéuticas o no. Asimismo, dicha informacion
debe ser proporcionada por los profesionales que
asumiran la  responsabilidad ante  cualquier
eventualidad, quienes firman el Cl de la gestante, a fin
de que la mujer pueda efectuar sus reclamos en el caso
de que se incumpla con el respeto de su derecho al Cl.
En esta parte, analizamos el momento de la entrega de
la informacién y los profesionales que intervienen en
dicha entrega.

a. El momento de la entrega de la informacién

La indicacion de proporcionar la informacion a la madre
gestante se encuentra programada para dos momentos
en el PAT. El primer momento ocurre después de la
primera revisién que el médico tratante le realiza a la
mujer gestante. Dicho médico le proporciona el primer
diagndstico sobre el estado de su embarazo y el riesgo
que este implica para su vida, o el mal grave vy
permanente que causa sobre su salud. También recibe
la informacion sobre los procedimientos que
correspondan, >* después de lo cual la mujer puede
solicitarle a su médico tratante que se le practique un
aborto por razones terapéuticas.

El segundo momento de entrega de informacién se da
después de la designacion del médico designado para
realizar el aborto, distinto del médico tratante. El PAT
contiene un apartado que trata expresamente sobre el
Cl (art. 6.6, primer parrafo). En donde establece el
deber de informacién del médico designado, el mismo
que “debe asegurarse que la gestante, o en su caso, su
representante legal, con ayuda del citado profesional,
complete y firme el formulario preestablecido para el
consentimiento  informado y autorizacion  del
procedimiento” (art. 6.6, segundo parrafo).

La madre gestante tiene clara su decisiéon de abortar
desde que le solicita a su médico tratante la realizacion
de un aborto, después de la atencion en el primer
momento, requeriria de mas tiempo, asi como de mas
informacion para tomar una decisién. Sin embargo, el
PAT sélo establece un tiempo maximo de 24 horas para
la programacién y uno de 06 dias para la ejecucién del
aborto desde que se obtiene el Cl de la mujer (art.
6.2.5), no contemplando un tiempo minimo que

%3 Faltando informacion importante, que recibe después de
tomar optar por el aborto: los riesgos en el caso de someterse
al aborto, su prondstico, tampoco las alternativas al aborto a
las que hubiere lugar, y toda la informacion relevante para la
toma de una decision libre y razonada (art. 6 inc. 6).
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garantice el proceso de recepcion y comprension de la
informacion de la paciente, lo cual da lugar a eventuales
vulneraciones del proceso de toma de Cl, ya que pueden
ser objeto de persuasiones por parte del médico
tratante para agilizar su trabajo y desempefio.

Lo correcto habria sido que el PAT regulase la entrega
de toda la informacién desde el primer momento, antes
de la presentacion de la solicitud, a fin de que la madre
cuente con todas las herramientas necesarias para
consentir o no libremente un aborto. Igualmente, la
mujer ya ha tomado la decision antes de ser atendida
en el segundo momento y ya ha brindado su Cl, lo que
demuestra que el segundo momento consiste en un
procedimiento de mero tramite administrativo, que no
cumple con la normativa correspondiente al Cl.

b. Entrega de informacion y la responsabilidad del
médico en el PAT

En los momentos de la entrega de la informacién previa
al Clregulados por el PAT intervienen expresamente dos
médicos: el tratante y el designado para la ejecucion del
aborto. Sin embargo, hemos advertido que en los
formularios que anexa el PAT figuran dos personas: el
médico tratante y la persona que brinda la orientacién
y consejeria, quienes imprimen su firma vy sello,
asumiendo la responsabilidad correspondiente.

No figura en dicho formulario el médico designado
después. Lo contradictorio es que, como hemos visto en
apartados anteriores, el PAT regula el deber de
informacion previa al Cl en la persona del médico
designado para el aborto, no asi para el médico
tratante. La informacion que proporciona este Ultimo es
menor e incompleta para la toma de una decisién libre,
lo que no ocurre, al menos formalmente, con la
informacion debida que proporciona el médico
designado. Segln esta dinamica, el médico tratante,
que es quien firma el Cl, sélo respondera por la
informacion que se le ha indicado proporcionar a la
paciente, en un primer momento de la atencion, que no
se encuentra como un deber propiamente dicho v,
como vya lo hemos dicho, es insuficiente, no
pudiéndosele exigir la informacién que deberia haber
proporcionado el médico que realiza el aborto. Este
ultimo, tiene el deber de proporcionar mas informacion,
pero no firma el formulario de ClI, por lo que no asume
la responsabilidad por su entrega insuficiente o nula.
Esta dindmica vulnera el derecho al Cl de la madre
gestante, quien ante algun reclamo por la falta de
informacion debida, que de haberla recibido no habria
consentido el aborto, no podrd exigirle al médico
obligado a proporcionarsela ninguna clase de
responsabilidad.
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C. Servicio de informacion y orientacion o consejeria
La informacion y orientacion o consejeria que recibe la
mujer deberia ser un apoyo para la misma, a fin de
colaborar con ella para la toma de decisiones libres e
informadas. El PAT trata sobre la orientacion y
consejeria que debe recibir la paciente en todo
momento (art. 6 inc. 5). No obstante, delimita el
momento de dicha orientacién “desde que se decide la
intervencion hasta después de realizada, a cargo del
personal profesional capacitado” (art. 6 inc. 5). No
regula que deba darse antes de la toma de la decision,
por lo que los profesionales no empleardn sus
conocimientos y capacitacién para informarle a la
madre gestante sobre su condicion de salud y las
consecuencias de optar por el aborto, como de
continuar con su embarazo antes de su toma de
decision. Asimismo, destacamos que la firma y el sello
de la persona que brinda dicha orientacién es requerida
en el formulario de Cl de la madre gestante, algo que es
inadecuado, ya que la mujer no recibe la informacion de
algun profesional encargado, este cumple su deber con
la mujer recién a partir de la decisién de proceder con
el aborto (art. 6 inc. 5), y no antes. Con esto, el PAT se
contradice directamente, no siendo cierto que la
paciente recibe una consejeria en todo momento.

4.2. Entrega del Consentimiento Informado para la
realizacién de un aborto terapéutico

El Cl se encuentra regulado con rango de ley en el art. 4
de la LGS, con el siguiente tenor: “ninguna persona
puede ser sometida a tratamiento médico o quirlrgico,
sin su consentimiento previo o el de la persona llamada
legalmente a darlo, si correspondiere o estuviere
impedida de hacerlo”. Asimismo, se encuentra en el art.
27 del Reglamento de la Ley que establece los Derechos
de las Personas Usuarias de los Servicios de Salud: “para
aplicar tratamientos especiales, realizar pruebas
riesgosas o practicar intervenciones que puedan afectar
psiquica o fisicamente al paciente, el médico esta
obligado a obtener por escrito su consentimiento
informado”. Con la salvedad de que la “La firma del
Consentimiento Informado no exime de
responsabilidad a los profesionales de la salud... frente
a eventos de mala praxis que pudieran producirse en
desmedro de la salud de las personas usuarias” (art. 24).
En las lineas sucesivas analizamos la normativa
especifica aplicable al CI en lo referente a: la
manifestacion de la voluntad de la madre gestante y la
valoracién juridica del formulario de Cl para la
realizacién de un aborto por razones terapéuticas.

4.2.1. Sobre la voluntad de la madre gestante
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a. Manifestacion de la voluntad de la madre gestante
Elart. 15 inc.4.a de la Ley N° 29414°* modifica el art. 15
de la LGS, incluyendo expresamente el derecho de toda
persona “a otorgar su Cl, libre y voluntario, sin que
medie ninglin mecanismo que vicie su voluntad, para el
procedimiento o tratamiento de salud..” La
manifestacion de la voluntad de la madre gestante debe
ser libre. Esto abarca la decision de iniciar un
tratamiento, optar por uno de todos los que se les
informe como disponibles, o el de negarse a recibir
algun tratamiento, dentro de los limites que establece
la Ley, teniendo derecho a los cuidados paliativos
disponibles para su enfermedad.>®

b. Defectos de informacion 'y vicios del
consentimiento

La manifestacién de la voluntad puede verse viciada por
el error, el dolo, la violencia o la intimacion al momento
de proporcionarla, dichos vicios pueden generar la
anulacion del acto juridico®, lo cual genera que pierda
su eficacia y, por lo tanto, no haya obligacion para las
partes comprometidas.

La teoria del Cl contempla tres situaciones que vician el
consentimiento: la persuasién, la coaccion y la
manipulacion, ya que impiden que el paciente pueda
manifestar su voluntad libremente, para consentir
sobre las terapias que se le propongan.®’ El art. 23 del
Reglamento de la Ley N° 29414, es coherente con esta
doctrina, ya que no admite ningln mecanismo que
distorsione o vicie la voluntad del paciente y regula que
“ello se constituird en circunstancia que acarrea la
nulidad del acto del consentimiento para el
procedimiento o tratamiento de salud”.

El Codigo Civil (CC) establece que la omision (art. 212)
de la entrega de dicha informacién puede darse por un
dolo causante, cuando “el engafio usado por una de las
partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera
celebrado el acto” (art. 210), o por dolo incidental,
cuando el engafio no haya determinado la voluntad del
acto (art. 211). La falta de informacién que permite el
PAT es de caracter importante, ya que sélo considera,
parcialmente, aquella referida al acto abortivo,
presentandoselo a la madre gestante como una accién
indispensable para salvar su vida, o evitar en su salud un

5 Ley que establece los Derechos de las Personas Usuarias de
los Servicios de Salud. Ley N° 29414. Pert, 2009.

% Reglamento de la Ley que establece los Derechos de
las Personas Usuarias de los Servicios de Salud. Decreto
Supremo N° 027-2015-SA. Perd, 2015. En su art. 23 regula el
derecho al respeto del proceso natural de la muerte del
enfermo terminal y expresa la posibilidad de sufrir las
acciones punibles del Cédigo Penal ante la accién u omision
contraria a dicho respeto.
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mal grave y permanente. Al omitir referirse a la
enfermedad de la mujer gestante, a las alternativas con
las que podria contar, y a los riesgos de optar por el
aborto, o de continuar con el embarazo, la mujer no
tiene garantias informativas para recibir todos los datos
y tomar una decision libre. Estas omisiones afectan en
la toma de decision de la mujer, por lo que ante esta
circunstancia, nos encontrariamos ante el dolo de tipo
“causante”.

Por otra parte, la mujer también podria ver viciado su Cl
por la existencia de un error, el mismo que se da cuando
las partes del acto juridico consideran como verdadero
lo que es falso, o como falso lo que es verdadero, y es
distinguible de la ignorancia, debido a que esta se
caracteriza por la falta de conocimiento y no por la
deformidad de la realidad.®® En el caso del aborto
terapéutico, dicho error se presenta cuando el médico
solo entrega la informacién normada por el PAT,
considerando que este limita su responsabilidad
informativa para con la mujer. Debido a que el médico
puede darse cuenta del deber de informacion plena
que tiene para con la mujer, ya que forma parte de la
practica del Cl, cotidiana para los diversos
procedimientos clinicos que debe llevar a cabo como
parte de la lex artis de su profesién, nos encontramos
ante un error conocible (art. 203 CC). Asimismo, al ser
un error que “recae sobre la propia esencia o una
cualidad del objeto del acto”, es determinante de la
voluntad (art. 202 CC), la falta de informacién completa
previa al Cl, constituye un error esencial. Ya que, por
ejemplo, la mujer que hubiese contado con la
informaciéon  oportuna  sobre las  alternativas
terapéuticas que tiene al aborto, no consentiria en la
eliminacién de su hijo de una manera directa.

C. Defectos de informacion y responsabilidad civil

La anulacién del acto juridico por dolo o por error opera
con efectos retroactivos al momento de su celebracion
(art. 222), lo que implica la devolucién de las
prestaciones (por ej. de la cosa y del dinero en el caso
de una compraventa). Esto no es posible para el caso de
la madre gestante que proporcionara su Cly se realizara
un aborto sin haber recibido la informacién completa y
que, después del mismo, tomara conocimiento de la

% Codigo Civil. D. Leg. 295. Per(i, 1984. Arts. 201 — 216.

57 PEREZ DAVILA, Belu Fiorella. Implicancias ético
legislativas del Consentimiento Informado en la redaccion
del Protocolo de Aborto Terapéutico para la madre gestante.
Tesis para optar el grado de Maestro en Persona, Matrimonio
y Familia, Universidad Cat6lica Santo Toribio de Mogrovejo,
Lima, 2017, pags. 45-47.

% FLORES POLO, Pedro. Diccionario juridico jundamental,
2da ed. Grijley, Lima, 2002, pag. 309.
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falta de dicha informacion, ya que la vida de su hijo es
imposible de restituir. Por esto, resulta importante
hablar de la responsabilidad del médico que omite
proporcionar la informacién debida.

El CC establece que el profesional sdlo responde por los
dafios y perjuicios generados durante la prestacion de
sus servicios ocasionados mediante el dolo o la culpa
inexcusable, cuando la realizacién del servicio requiera
la solucién de problemas de especial dificultad (art.
1762). Dicho profesional, tendria la obligacion de
indemnizar por dafios y perjuicios, debido a su omisién
de cumplir con sus obligaciones por dolo, o culpa
inexcusable (art. 1321). En este sentido, la mujer tendria
derecho a solicitar una indemnizacion sélo en los casos
en que el médico omite brindar la informacion
mediando el dolo, no asi el error, del que hemos
hablado antes, por ser de aplicacién el art. 207 CC, que
establece la improcedencia de la indemnizacion ante la
anulacion del acto juridico por error.

El PAT orienta al profesional de la salud hacia la culpa
inexcusable en el momento de la entrega de la
informacion, quien deberia considerar al Cl como parte
de la lex artis de su profesion. Asi, al no ejecutar la
obligacidn de brindar dicha informacion cometeria una
negligencia grave (art. 1319 CC), que le permitiria a la
mujer afectada exigir una indemnizacion a causa de un
dafio emergente (art. 1321 CC) y dafio moral (art. 1322
CC), segln sea el caso.

d. Excepciones al Consentimiento Informado

La regulacion sobre el Cl contempla tres supuestos
excepcionales en los cuales se prescinde del Cl de los
pacientes. Segln la Ley N° 29414, se aplican: cuando el
paciente se encuentre en estado de emergencia,
cuando haya riesgo para la salud de terceros, cuando el
riesgo verse sobre la salud publica (art. 15 inc. 4.1.a).
En el caso del aborto terapéutico sélo opera la
excepcion por razon del estado de emergencia. El PAT
regula este aspecto, identificando la emergencia
cuando corra un riesgo “evidente e inminente la vida de
la gestante” (art. 8 inc. 1). Asi, dicho riesgo debe ser
incuestionable y con la prediccién de que sucederd de
inmediato. Por lo que si no se actla pronto, se perderia
la vida de la madre gestante. Por esto, PAT determina
gue le “corresponde al Jefe de Guardia de Emergencia
constituir 'y convocar de inmediato, bajo
responsabilidad, a una Junta Médica y tomar las
acciones necesarias para resolver la situacién en su
guardia —de ser posible- con la prontitud y celeridad del

5 CORTEZ PEREZ, César Daniel. La forma del acto juridico
en el Cddigo Civil peruano de 1984, s.a (ubicado el
19/10/2017). Obtenido en: file://
[C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-
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caso, que evite la muerte de la gestante, o genere en su
salud un mal grave o permanente” (art. 8 inc. 1, PAT).
Lo que implica el salto del procedimiento de toma de Cl,
puesto que este requiere de mas tiempo para
proporcionarle a la mujer, o a su representante legal,
toda la informacidon necesaria que hemos venido
tratando, tiempo con el que en estas circunstancias no
se cuenta.

4.2.2. Valoracién  juridica del  formulario  de

Consentimiento Informado
Teniendo en cuenta que la forma mediante la cual se
realiza el acto juridico es uno de sus requisitos de su
validez “bajo sancion de nulidad” (art. 140 inc. 4 CC). En
esta parte, nos proponemos determinar si el formulario
de Cl gque debe la madre gestante constituye un
requisito de validez del mismo, o si es un medio de
prueba.

a. Valor juridico del formulario de Consentimiento
Informado

Para que una forma sea considerada de cumplimiento
obligatorio, no basta con la indicacion de una forma
determinada por la Ley, muchas veces escrita, sino que
dicha Ley también debe indicar la sancién de nulidad.
Cuando la Ley no impone la sancion de nulidad, la
pérdida o destruccién del documento permite la prueba
del acto a través de otro medio probatorio,* ya que
tiene una funcién procesal y no sustantiva, por ser un
medio probatorio y no un elemento necesario para la
validez del acto.®°

En concordancia con el art. 27 LGS, la Ley N° 29414, que
modifica el art. 15 de la LGS sobre los aspectos
especificos de la informacion previa y el Cl de los
pacientes, regula que este debe realizarse bajo la forma
escrita y en un documento oficial que permita ver el
proceso de informacién y decisién, con la firma del
paciente, o, si no supiese hacerla, con su huella digital
(art. 15 inc. 4.a.2) para los casos siguientes casos: a)
intervenciones  quirdrgicas, b)  anticoncepcién
quirurgica, c) procedimientos que puedan afectar la
integridad de la persona. De la misma forma se
encuentra regulado en el art 23 de su Reglamento, y
establece la obligatoriedad para las situaciones antes
mencionadas. Pese a que establece la forma escrita, la
Ley no consigna en su redaccion la sancién de nulidad,
por lo que podemos concluir que la forma establecida
para el Cl en el Perd es un medio probatorio y no un
elemento constitutivo del mismo.

LaFormaDel ActoJuridicoEnEl CodigoCivilPeruanoDe1984-

4133684.pdf, pag. 213.
60 [dem. pags. 212-213.
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El aborto terapéutico estd inmerso en las circunstancias
gue obligan a la entrega de un Cl escrito. Dado que
consiste en una intervencion invasiva, ya sea mediante
la aspiracion manual endouterina, el uso de
misoprostol, o el legrado uterino (art. 6 inc. 7 PAT), con
consecuencias relevantes para la salud de la madre
gestante, y la persona en formacion intra uterina, el Cl
para su realizacion ha de ser explicito y bajo la forma
escrita. Por este motivo, el PAT contiene un apartado
especifico sobre el Cl de la madre gestante (art. 6 inc.
6), en donde se puntualiza sobre la firma del formulario
preestablecido para el CI y la autorizacion del
procedimiento. En este sentido, el PAT estd en
coherencia con la Ley antes mencionada.

No obstante ello, la Ley también regula que el
formulario debe permitir ver el proceso de informacién
y decision, cuestion que no se encuentra detallada por
el PAT en su formulario; razén por la cual, el PAT
contraviene la Ley.

b. El formulario y la carga de la prueba

Como en el PAT, los formularios genéricos, no
personalizados y cuya informacién es incompleta, no
contienen los requisitos indispensables para el Cl vy
terminan siendo declaraciones de exclusién de
responsabilidad del profesional. Razén por la cual no
constituyen una prueba absoluta de una decisién libre y
consciente, son, por tanto, susceptibles de ser revisados
judicialmente e, incluso desestimados como prueba.®!
De otro lado, dicho formulario prueba que no se
proporciond la informacién escrita, ya que esta no
figura, no obstante, por si mismo no llega a probar la
omisién de la explicacién médica verbal y completa a la
mujer. Recordando que el Cl es un proceso, no se podria
desestimar la diligencia del médico durante el trato
personal, que de haber existido, se podria afirmar que
hubo un Cl vélido para el aborto terapéutico.

Por esto, es preciso determinar la persona sobre la cual
recae el deber de probar. Segln el art. 1330 CC: “La
prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde
al perjudicado por la inejecucién de la obligacion, o por
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. Por esto,
la mujer que aborta por razones terapéuticas guiada por
una informacién insuficiente, debe probar el dolo o la
culpa del médico al no informarle debidamente. Esto le
genera una desventaja, toda vez que es el médico vy la
institucién para la cual este labora profesionalmente

81 GARCIA HUAYAMA, Juan Carlos. “La responsabilidad
civil médica en el Perti: aspectos bésicos”, en Derecho y
Cambio Social. 2015, Noviembre, pags. 17 — 18.

2 El el art. 23 del Reglamento de la Ley que establece los
Derechos de las Personas Usuarias de los Servicios de Salud.
op. cit. norma que el proceso de CI “formara parte de la
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guienes tienen la historia clinica de la paciente, por lo
que poseen mas herramientas de prueba,®? generando
una suerte de prueba diabdlica.®®

Conclusiones

El aborto terapéutico regulado en el Protocolo de
Aborto Terapéutico tiene una orientaciéon bioética
principialista. De su redaccion se evidencia la aplicacién
del principio de “autonomia” de la madre gestante, por
encima de la vida de su hijo en desarrollo. Dicho
principio estd subordinado al principio de
“beneficencia”, sélo cuando la justificacién radica en
conseguir la mayor ventaja para la sociedad,
permitiéndose la imposicidén social de las decisiones
sobre la mujer.

El Cl posee distintos enfoques, segun la bioética desde
la cual se comprenda. Desde la Bioética personalista,
forma parte de la lex artis de la medicina. Es un proceso
que se desarrolla a lo largo de la relacién médico —
paciente, en donde ambos se deben valores de fidelidad
mutua. El paciente es el principal responsable de su vida
y de su salud, y el médico es su colaborador. Desde la
bioética principialista, dicho Consentimiento surge de
una relacion médico- paciente de caracter mercantil. El
primero, otorga sus servicios profesionales a cambio de
una retribucion econdmica, y el segundo se encuentra
interesado en recuperar su salud, por lo que paga la
cantidad de dinero correspondiente.

El Cl regulado en el PAT se orienta hacia la bioética
principialista. En primer lugar, porque sélo la madre
gestante, quien posee la capacidad para vincularse
contractualmente, es la persona con la que se desarrolla
la relacién médico paciente, no asi su hijo en desarrollo.
La misma que, a su vez, es considerada como tal sélo
después de la firma del formulario de Cl y no durante
toda la atenciéon médica. En segundo lugar, porque el Cl
se da como resultado de la solicitud la madre gestante
para el aborto terapéutico, sobresaliendo su
autonomia. Y, en tercer lugar, porque en aplicacion del
principio de “beneficencia”, el Cl de la mujer no causa
dafio a terceros vy, al contrario, repercute en un
beneficio para la sociedad, que con el aborto disminuye
los gastos que destinaria a la atencion integral de la
gestante a lo largo de su complicado embarazo.

El PAT sélo nombra los aspectos informativos que la
mujer debe recibir para su Cl, omitiendo detallarlos

historia clinica del usuario, siendo responsabilidad de la
IPRESS su gestion, custodia y archivo correspondientes”.

63 WVELAZCO RAMOS, Carmen Beatriz. Regulacion juridica
del deber de informacion previa al consentimiento informado
en el aborto. Tesis para optar el grado de Doctor, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2013, pags. 675 — 680.
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individualmente tanto a lo largo de su redaccion, como
en los formularios de toma de Cl que anexa, dando lugar
a que se vulnere su derecho a consentir libremente.
Dichos aspectos, le son proporcionados en dos
momentos. En el primeo, toma conocimiento sobre su
embarazo, y no sobre su estado complicado de salud.
Después de lo cual debe decidir sobre solicitar un
aborto por indicacién terapéutica o continuar con su
embarazo. En un segundo momento, debe recibir la
informacion referente al procedimiento abortivo,
incluyendo los riesgos vy las alternativas al mismo, para
proseguir con la firma del formulario de Cl.

Los formularios de Consentimiento Informado,
anexados en el Protocolo de Aborto Terapéutico, sélo
poseen un valor probatorio, no son un elemento
constitutivo del CI. Sitlan a la madre gestante ante una
posicion desventajosa en el caso de que haya
consentido el realizarse un aborto sin haber recibido la
informacion previa verbalmente y deba probar los
hechos, ya que no cuenta con la documentacion
necesaria, con la que si cuenta el médico.

El incumplimiento de la informacion previa al
Consentimiento Informado de la madre gestante,
genera vicios en la manifestacién de su voluntad. Puede
ocasionarse por un “dolo causante” del médico, quien a
través de la persuasion y la manipulacién, sirviéndose
de la falta de garantias de la informacion del Protocolo
en cuestidn, induzca a la madre gestante a la realizacion
de un aborto evitable. Asimismo, puede estar viciada
por el “error esencial y conocible” del médico, que
limitdandose al cumplimiento del Protocolo, omita la
entrega de la informacién relevante para la toma de una
decisién consciente.

La indemnizacién por los dafios generados por la falta
de informacion completa, detallada y previa al Cl de la
madre gestante sélo tiene lugar cuando mediare el
dolo, o la cumpla inexcusable del médico
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