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RESUMEN

La investigacion desarrolla un caso denunciado en el afio 2015 ante el INDECOPI debido
a que una clinica no habria tramitado correctamente una solicitud de aborto terapéutico y
porque habria discriminado por razones de género a la solicitante. En ese sentido, en
primer lugar, se analizara el procedimiento llevado a cabo por el INDECOPI y advertir si
en la resolucion del caso, se vulneraron principios del procedimiento administrativo; en
segundo lugar, se analizara si juridicamente, en nuestro pais, existe la obligatoriedad de
evaluar la salud mental de la gestante y qué debera entenderse como “evitar un mal grave
y permanente a la salud” en el marco de un aborto terapéutico. Y finalmente, determinar
el alcance de la discriminacion por razones de género en el ambito mercantil y si es que
la clinica a través del personal médico utilizd estereotipos de género al negar el servicio

solicitado que ameritaba el estadio médico de la gestante.

Para la realizacion de esta investigacion se tomé en cuenta que el presente caso nos
permite evaluar posibles sesgos y perjuicios de género en el tratamiento de las solicitudes
de aborto terapéutico y otros procedimientos relacionados con este, vislumbrando la falta
de capacidad que ha tenido el Estado, primero, para fiscalizar el real cumplimiento de los
protocolos establecidos con relacion al aborto terapéutico desde el 2014, por parte de los
establecimientos privados y publicos del sector salud. Y segundo, para proceder a la

persecucion de una falta administrativa sin revictimizacion de la persona agraviada.

Pagina 1 de 70



INDICE ANALITICO

INTRODUGCCION ..ottt ettt 5

RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSE LA CONTROVERSIA DE LA

QUE TRATA EL EXPEDIENTE ..ottt 6
1. Primera Instancia Administrativa ..o 11
2. Segunda Instancia Administrativa............cccccoiiiiii 12
IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS..............c..c......... 14
ANALISIS Y TOMA DE POSICION FUNDAMENTADA .......cocooviiiceeeeieereeeeece e 16
5.1.  Vicios Procedimentales ante el INDECOPI ..........cccccooiiiiiiiiiiiiii e 16

5.1.1. Sobre el principio de debido procedimiento y el principio de verdad material en los

5.1.1.1. Determinar si la decisién de primera instancia sobre no considerar los escritos de
ampliacion de descargos de la denunciada y la respuesta de la denunciante

implicaria una afectacion al principio de debido procedimiento........................... 16

5.1.1.2. Determinar si fueron suficientes los argumentos para la negacién de la solicitud
de audiencia de informe oral y si se habria vulnerado el principio de debido

procedimiento y de verdad material...............oooiiiiiiiii 22

5.1.1.3. Determinar si la entidad administrativa se encontraba obligada a emitir la
resolucion de primera instancia dentro de los 120 dias y si se habria vulnerado el

principio de debido procedimiento al incumplirlo....................... 26

5.1.2. Sobre los criterios para la Graduacion de la Multa en la Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECOPI: ...ttt a e e 28

5.1.2.1. Determinar si resultdé razonable la sancion de 20 UIT a la Clinica................... 28

5.1.3. Sobre el principio de debido procedimiento y la debida motivacién en la

5.1.3.1. Determinar si las solicitudes de ampliacion, enmienda y aclaracion fueron

debidamente declaradas improcedentes.............ocviiiiiiiiiiii 31
5.2. Problemas de fondo en el razonamiento del INDECOPI............ccccoeiiieiiiiiiinneen. 33
5.2.1. Sobre la infraccion del deber de idoneidad por parte de la Clinica..................... 33

5.2.1.1. Determinar si la infraccidon del deber de idoneidad por parte de la Clinica fue

debidamente analizada. ........ ... 33

5.2.2. Sobre la salud mental de la sefiora Borgono ............cooooiiiiiiiiiiiiiiiiee e 37

Pagina 3 de 70



VI

VII.

5.2.2.1. Determinar si la Clinica se encontraba obligada a evaluar la salud mental para el
procedimiento de aborto terap@utiCo. ..o 37

5.2.2.2. Determinar si la Clinica podria negarse a aplicar el aborto terapéutico y si una

amenaza a su salud justificaba la intervencion................o 45

5.2.3. Sobre la discriminacién por razones de género/sexo denunciado por la sefiora

7] (o T 1 o 51
5.2.3.1. Determinar si existié discriminacion por razones de género/sexo por parte de la
Clinica y si debi6 ser sancionada acorde al articulo 38 del CPDC...................... 51
5.2.3.2. Determinar cual seria la aplicacion del articulo 39 del CPDC......................... 64
CONCLUSIONES ..ottt ettt st e e st e e st e e e st e e e abteeeesbeeeeesseeeeesansaeaennns 66
BIBLIOGRAFIA ...ttt en et n e s e 68

Pagina 4 de 70



INTRODUCCION

Tras peligrosas complicaciones durante el embarazo de la sefiora Vanessa Borgofio
durante los meses de octubre, noviembre y diciembre del 2014, atendidas en la Clinica El
Golf y tras el diagnéstico de amenaza de aborto, embarazo de alto riesgo quirurgico y
alteracién cromosémica del feto de sindrome de Turner; el médico tratante, doctor
Almeyda, indic6 a la paciente que su gestacion no era pasible de ser interrumpida por

razones clinicas.

No obstante, luego de ser evaluada externamente por la psiquiatra Marta Rondén, esta
concluyé que el embarazo ponia en riesgo la salud mental de la paciente. Asimismo, otro
establecimiento clinico le diagnosticé alta probabilidad de cromosomopatia y mal
prondstico perinatal que ponia en riesgo su salud fisica. De este modo, la paciente decidié
solicitar a la Clinica el procedimiento de aborto terapéutico establecido por la “Guia
Técnica Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la Atencidn de la gestante
en la interrupcién Voluntaria por Indicacién Terapéutica del Embarazo menor de 22
semanas con consentimiento informado en el marco de los dispuesto en el articulo 119 del
Cddigo Penal” (en adelante, Guia Técnica). Sin embargo, la Clinica decidié no remitir la
solicitud al médico tratante y la respuesta fue enviada a la sefiora Borgofio luego de 145

dias.

Asi, tras la negativa del médico tratante y la falta de respuesta, la sefiora Borgofio tuvo
que someterse a un aborto terapéutico en otro establecimiento con aproximadamente 15
semanas de gestacién. Es por eso que decidié denunciar a la Clinica ante el INDECOPI
el 27 de mayo de 2015 entre otros, por habérsele negado el aborto terapéutico y por
discriminarla por razones de género. El 20 de junio de 2017 la autoridad administrativa
decidio sancionar a la Clinica con una multa de 20 UIT por la infraccién de los articulos 18,
19 y 67 numeral 1 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante,
CPDC) en el extremo referido a no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto

terapéutico presentada por la denunciante.
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ll. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSE LA CONTROVERSIA DE LA
QUE TRATA EL EXPEDIENTE

1. El 17 de octubre de 2014, con 6 semanas y un dia de gestacion, Paola Borgofio acudio a
la Clinica El Golf (en adelante, la Clinica), a través de una consulta con su médico
ginecdlogo, el Dr. Aimeyda, debido a que presentaba sangrado vaginal oscuro/seco junto
con nauseas. A raiz de dicha consulta, se le realizd una ecografia,

diagnosticandosele embarazo de alto riesgo e hiperémesis gravidica leve'.

2. El 21 de noviembre de 2014, la sefiora Borgofo acudi6 a la Clinica para realizarse otra
ecografia. En ella se evidencié que el feto tenia defecto cromosémico de sindrome de
Turner, y que tenia pocas posibilidades de éxito. La sefora Borgofio sefiald, ademas, que
el Dr. Almeyda indicé que no seria posible realizar un aborto terapéutico en dicha Clinica

por lo que tendria que acudir al Instituto Nacional Materno Perinatal para solicitarlo.

3. El 4 de diciembre de 2014, la sefora Borgofio acudié a la Clinica de emergencia por un
sangrado vaginal persistente durante 8 horas. Se diagnostic6 amenaza de aborto y
embarazo de alto riesgo quirurgico y se ordend hospitalizacion. Asimismo, se le solicitd
perfil preoperatorio, aunque segun la sefiora Borgofio, no se le explicd la finalidad de
dichos examenes. Estos evidenciaron un edema generalizado en cabeza fetal, y con
relacion al corazon, hipoplasia cardiaca del lado izquierdo?. El informe ecografico sugirio
también descartar alteracién cromosémica con amniocentesis, compromiso infeccioso
TORCH, parvovirus y cardiopatia congénita. La sefiora Borgofio sefialé que la Clinica le

informé que si no contaba con cobertura para la amniocentesis se le daria de alta.

4. Asimismo, el 10 de diciembre de 2014 estando hospitalizada, se registr6 que el feto
presentaba hidrops® generalizado y malformacion fetal. Debido a la falta de cobertura, se

le dio de alta médica con diagndstico de amenaza de aborto e hidrops fetal.

5. El 11 de diciembre de 2014 la sefiora Borgofio acudio al consultorio externo de la psiquiatra
Marta Rondén, quien le diagnosticd depresion recurrente con reaccion de adaptacion al

estrés e ideacion suicida. De acuerdo con la Dra. Rondén, esto podria deberse a la

! Es la presencia de nauseas y vomitos intensos y persistentes durante el embarazo. Pueden llevar a la deshidratacion,

pérdida de peso y desequilibrios electroliticos. Las nauseas matutinas se refieren a las nauseas y vomitos que
ocurren al inicio del embarazo. https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001499.htm

2 El sindrome del corazoén izquierdo hipoplasico es un defecto cardiaco complejo y poco frecuente que se presenta

al nacer (congénito). El lado izquierdo del corazén esta gravemente subdesarrollado en los casos del sindrome
del corazon izquierdo hipoplasico. https://www.mayoclinic.org/es-es/diseases-conditions/hypoplastic-left-heart-
syndrome/symptoms-causes/syc-20350599

8 El hidrops se define como la presencia anormal de liquido seroso en al menos dos compartimentos fetales (derrame
pericardico, derrame pleural, ascitis, edema subcutaneo). El prondstico es malo, con una mortalidad global muy
alta. https://medicinafetalbarcelona.org/protocolos/es/patologia-fetal/hidrops.html
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10.

gestacion dado que esta suponia un riesgo severo para la salud de la paciente por lo que

ameritaria la interrupcién de la gestacion.

El 13 de diciembre de 2014, la sefiora Borgofio acudié al Instituto Nacional Materno
Perinatal, a fin de que se le realizara una ecografia. El resultado fue alta probabilidad de
la cromosomopatia y mal pronéstico perinatal. Asimismo, se determind la existencia de

riesgo para su salud fisica y mental.

Con ello, el 18 de diciembre 2014 presento a la Clinica una solicitud de aborto terapéutico
adjuntando los diagnésticos que sustentaban las afectaciones tanto a su salud mental
como fisica, de acuerdo con lo establecido por la Guia Técnica. La Clinica no respondid la
solicitud de aborto en el plazo de 6 dias calendario establecido por esta Guia. Por lo que,
el 17 de enero de 2015, la sefiora Borgofo interpuso un reclamo en el Libro de
Reclamaciones. Frente al silencio de la Clinica la sefiora volvié a solicitar la respuesta el
22 de enero de 2015.

El 26 de diciembre de 2014 acudié al Instituto Nacional Materno Perinatal donde luego de
realizarsele varios examenes se le diagnosticé embarazo con malformaciones congénitas
compatibles con probable cromosomopatia y mal pronéstico fetal. En ese mismo dia
solicitd el aborto terapéutico, realizandose una Junta Médica (en adelante, JM) que
concluyd la viabilidad de este procedimiento, debido al riesgo que la gestacion significaba

para su salud fisica y mental.

El 30 de enero de 2015, después de 42 dias de haber presentado su solicitud, la Clinica
respondié denegandola. En su respuesta indicé que: de acuerdo con la Guia Técnica, el
aborto terapéutico procede cuando es el unico medio para salvar la vida de la gestante o
evitar un mal grave y permanente en su salud, lo que no se configuraba en este caso de
acuerdo con la opinion del doctor Almeyda. Ademas, se le informé6 sobre el diagndstico,
prondstico y riesgos graves para su salud que la gestacion implicaba y sobre la posicién

de la Clinica respecto a la interrupcién voluntaria del embarazo.
Mediante escrito del 27 de mayo de 2015, la sefiora Borgoio interpuso una denuncia

administrativa ante la Comision de Proteccion al Consumidor 1 del INDECOPI, en contra

de la Clinica, con los siguientes fundamentos:

1) Falta de informacién sobre finalidad de examenes: No se le explicé la finalidad

de los examenes solicitados el 4 de diciembre.

2) Plazo de respuesta: El articulo 6.2.6 de la Guia Técnica establece que el lapso

desde que la gestante solicita formalmente, la interrupcion voluntaria por indicacion
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

terapéutica del embarazo hasta que se inicia la intervencién en forma oportuna que
garantice la eficacia de la intervencion, no debe exceder de 6 dias calendario.

Falta de informacién en la Historia Clinica: No se encuentra registrado en la

Historia Clinica que el personal le haya informado sobre el diagndstico, pronéstico
y riesgos graves para su salud.

Registro de Solicitud de Aborto Terapéutico: La peticién no se encontraba en la

Historia Clinica, a pesar de que el articulo 6.6. de la Guia Técnica, aquella debe
formar parte del historial.

Posicién de la Clinica sobre el Aborto Terapéutico: el Dr. Aimeyda le sefialé que

en la Clinica no podia practicarse un aborto terapéutico. Asimismo, en la carta de
respuesta a su solicitud, se indicod que existia una posicion de la Clinica respecto a
la interrupcién voluntaria del embarazo. Todo ello iria en contra del articulo XII del
Titulo Preliminar de la Ley 26842, Ley General de Salud, en cuanto sefala: “/as
razones de conciencia o de creencia no pueden ser invocadas para eximirse de las
disposiciones de la Autoridad de Salud cuando de tal exencién se deriven riesgos
para la salud de terceros”.

Ausencia de JM: segun el articulo 6.2.3. de la Guia Técnica, recibida la solicitud,

se debe convocar a una JM bajo responsabilidad. Ademas, el articulo 6.2.4. sefiala
que la decision negativa de la JM debe ser informada a la gestante para que pueda
solicitar la conformaciéon de una nueva JM. Sin embargo, la Clinica no tomoé la
decision a través de una JM debidamente constituida.

Interpretacion restrictiva de la Guia Técnica y del concepto salud: el articulo

6.6 de la Guia Técnica sefiala las entidades clinicas de la gestante se evallan
conforme “cualquier ofra patologia materna que ponga en riesgo la vida de la
gestante o genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente
fundamentada por la Junta Médica”. La interpretacién realizada por la Clinica fue
restrictiva aun cuando presento un certificado médico que sustentaba la afectacion
de la salud mental y la recomendacion de un aborto terapéutico.

Idoneidad del Servicio: El CPDC dispone que el servicio brindado por entidades

particulares también debe atender a la obligacion de proteger la salud del
consumidor, de acuerdo con el articulo 67.1, brindando un servicio idéneo conforme
con los articulos 18 y 19 del mencionado cuerpo normativo. Por ello la Clinica debié
interpretar que la amenaza de aborto relacionada a defectos fetales afectaba su
salud fisica y mental. Al no informar adecuadamente esta situacién y seguir
extendiendo el embarazo, generd una agravacion en su salud. Asimismo, frente a
la solicitud de aborto terapéutico presentada adjuntando las pruebas médicas que
lo recomendaban, la Clinica no les tomo atencidn ni solicitd nuevos examenes.

Falta de informacién oportuna: Indicé que la demora de atencién de la solicitud

transgredio los articulos 25 y 29 del CPDC, ya qué a consecuencia de ello se le
colocé en una situaciéon de riesgo en tanto no sé le dio informacion oportuna y

permanente sobre las implicancias en su salud.
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11.

9)

Discriminacion al brindar el servicio de salud: el incumplimiento de las normas

sobre el aborto terapéutico, su falta de celeridad para responder las solicitudes y la
omision de diligencia para evitar riesgos graves a su salud, han devenido en un acto
discriminatorio por razén de género, porque en su condicion de mujer, ha sido
violado su derecho a la salud sexual y reproductiva poniendo, ademas, en riesgo su

vida.

En ese sentido, solicitd las siguientes medidas correctivas:

Que la Clinica se abstenga de ejercer cualquier practica que implique conductas
discriminatorias contra los consumidores, es especial contra las mujeres que
solicitan el aborto terapéutico.

Que implemente la Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del
procedimiento de la Atencion de la gestante en la interrupcién Voluntaria por
Indicacién Terapéutica del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento
informado en el marco de los dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Penal y
capacitar a su personal para su adecuado cumplimiento, informando a INDECOPI
sobre el proceso de implementacion.

Emitir un pronunciamiento publico de disculpas por la negativa a la interrupcion legal
de su embarazo.

La devolucion de todos los gastos incurridos en la interrupcion legal de su embarazo

en el Instituto Nacional Materno Perinatal.

Por Resolucién 1 del 13 de julio de 2015, la Secretaria Técnica admitié la denuncia de la

sefiora Borgofio. De las diez imputaciones denunciadas, se admitieron siete,

encausandolos en las siguientes infracciones:

Por presunta infraccién a los articulos 1.1. literal b), 2 y 67.4 literal b) del CPDC en
tanto, el 4 de diciembre de 2014 el personal médico de la Clinica habria solicitado
un perfil preoperativo, riesgo quirurgico y ecografia pélvica de la sefiora Borgofio,
sin explicarle la finalidad de dichos examenes.

Por presunta infraccion a los articulos 18, 19 y 67.4 literal b) del CPDC en tanto, el

personal de la Clinica no_habria tramitado debidamente su solicitud de aborto

terapéutico, incumpliendo la normativa sectorial, debido a que (i) no habria
respondido la solicitud de aborto terapéutico de la sefiora Borgofio dentro del plazo
debido; (ii) no habria conformado una JM para evaluar la solicitud de aborto
terapéutico; (iii) no habria incluido la solicitud de aborto terapéutico como parte de
su historia clinica; (iv) habria denegado la solicitud de aborto terapéutico, pese a
que habria cumplido con los requisitos para acceder al mismo.

Por presunta infraccion a los articulos 18 y 19 del CPDC en tanto, el personal médico

de la Clinica no habria consignado en la historia clinica de la sefiora Borgofio la
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12.

13.

14.

informacion sobre el diagndstico, pronostico y riesgos graves para la salud que su

gestacion implicaba.

El 26 de agosto de 2015, la Clinica presentod sus descargos y sefialé que:

a)

b)

e)

)]

Sobre la falta de informacion respecto a la finalidad de exdmenes: Si informé a

la sefiora Borgofio sobre la finalidad de los examenes médicos ordenados.

Sobre el plazo de respuesta: La clinica se alland. Sin embargo, sefialé que la

sefiora Borgofio supone que su embarazo no ameritaba un aborto terapéutico, por
no estar dentro de los supuestos establecidos en la Guia Técnica.

Sobre la Falta de informacidn en la Historia Clinica: Si se cumplié con registrar

en la historia clinica el diagndstico, prondéstico y riesgos que su gestacion implicaba.

Sobre la posicion de la Clinica sobre el Aborto Terapéutico: Sefialé que la Guia

Técnica establece que solo el médico tratante puede sugerir la interrupcién del

embarazo, lo que no ocurrié en el presente caso.

Sobre la JM: la Guia Técnica establece que la JM se convoca siempre que, durante

la atenciéon de la gestante, su médico tratante advierta que el embarazo pone en
riesgo su vida o su salud. En la medida que ello no ocurrid, no existié la obligacion
de convocar a una JM.

Sobre el registro de Solicitud de Aborto Terapéutico: Sefialé que la norma sobre

gestion de la historia clinica no establece que las solicitudes o reclamos de los
pacientes formen parte de ella, por lo que no estaban obligados.

Sobre la interpretacion restrictiva de la Guia Técnica y del concepto Salud: La

Guia Técnica se aplica Unicamente, en los casos en los que el aborto sea el unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitarle un dafio grave y permanente
en su salud. Si bien el embarazo de la sefiora Borgofio fue catalogado como uno de
alto riesgo, no ameritaba su interrupcion. Respecto al certificado psiquiatrico
presentado junto con la solicitud de aborto terapéutico, la Clinica sefal6 que resultd
extraio que en solo una atencién se haya podido arribar a un diagnéstico certero

del cuadro de la sefiora Borgofio.

El 11 de diciembre de 2015, la sefiora Borgofio ingresé un escrito de respecto a los

descargos, cuestionando y contradiciendo los alegatos y reiterando los fundamentos de

su denuncia. Asimismo, el 14 de diciembre de 2015 se llevd a cabo la audiencia de

conciliaciéon en donde asistié la parte denunciada mas no la parte denunciante,

expidiéndose el acta respectiva.

El 7 de enero de 2016, la Clinica ingres6 un escrito ampliatorio de descargos, adjuntando

el Oficio 4421-2015-DGSP/MINSA que sefialaba que en la Guia Técnica no se considera

la aplicacion del aborto terapéutico por problemas embrionarios o fetales.
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15.

16.

17.

El 4 de marzo de 2016 la sefiora Borgofio presentd un escrito advirtiendo una presunta
dilacion del plazo establecido para la resolucion de las denuncias correspondientes a
procesos ordinarios, el mismo que es de 120 dias habiles. Ademas, a través del escrito
del 19 de abril de abril de 2016 la denunciante solicité la realizaciéon de una audiencia de

Informe Oral.

El 16 de marzo de 2016, la sefiora Borgofio ingresd un escrito solicitando la exclusion del
Oficio 4421-2015-DGSP/MINSA dado que su contenido no guarda relacién con la materia

de la controversia.

Primera Instancia Administrativa

El 8 de noviembre de 2016 se notificd la Resolucién Final 2243-2016/CC1 que declaro
infundados todos los extremos de la denuncia. La Comisiéon fundamenté su decision

sefialando que:

a. Sobre la solicitud de informe oral: es una facultad discrecional de la Comisién

conceder el uso de la palabra. Dado que su denegatoria no implica una afectacion
al derecho a expresar argumentos, correspondié denegar la solicitud de informe
oral.

b. Sobre la falta de informacién respecto a la finalidad de exdmenes: denegd la

pretension por considerar que el personal médico pudo explicarle la finalidad de los
examenes a la sefiora Borgofio de manera verbal, teniendo en cuenta demas que,
a la paciente se le brindé diversos diagndsticos desde su primera atencion, tal como
se encuentra registrado en la historia clinica.

c. Sobre el plazo de respuesta: La Clinica se allané respecto al incumplimiento de la

atencién a un reclamo, sin embargo, no corresponde aplicar los efectos, pues, no
fue el plazo de un reclamo el que se incumplié sino el de una solicitud de aborto
terapéutico. Sin embargo, la denunciante no cumplié con el primer requisito
establecido en la Guia Técnica, por lo que la Clinica no se encontraba en la
obligacién de brindar una respuesta ante tal solicitud.

d. Sobre la idoneidad del servicio: en el caso de los servicios de atencion médica,

por su propia naturaleza, siempre conllevan a un grado de riesgo; por lo tanto, es
necesario que los médicos y entidades que brindan servicios de salud actien con
la mayor diligencia posible. Se considerara un servicio idoneo aquel en el que el
médico cumple las condiciones minimas establecidas en las guias practicas,
protocolos médicos reconocidos por la comunidad médica o los que resulten
abiertamente compatibles con un deber minimo de cuidado, exigible en su calidad
de profesional de la salud.

e. Sobre la falta de informacién en la historia clinica: se rechazé la solicitud por

acreditarse que en la historia clinica si se consigné informacién sobre diversos

aspectos de su cuadro de salud incluyendo diagndstico, prondsticos y riesgos.
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18.

19.

Sobre el reqistro de solicitud de aborto terapéutico: se rechazé la pretension

porque dado que el Dr. Almeyda no considerdé que el embarazo pusiera en riesgo la
salud o su vida, la Clinica no se encontraba obligada a integrarla a la historia clinica.

Sobre la interpretacion restrictiva de la Guia Técnica y del concepto Salud: se

rechazé la pretension porque Dr. Almeyda no consideré que el embarazo pusiera
en riesgo su vida o salud. Si bien adjunto a su solicitud el certificado médico a cargo
de la psiquiatra Marta Rondén, dicha documentacion fue presentada ante la Clinica,
no existiendo evidencia que dicha informacién fuera puesta en conocimiento de su
médico tratante para que la valore, por lo tanto, la Clinica no se encontraba obligada
a tramitar la solicitud.

Sobre la no realizacion de la JM: se rechazé la pretension pues como el médico

no considerd que el embarazo pusiera en riesgo su salud o su vida, la Clinica no se
encontraba obligada a convocar a una JM.

Sobre las medidas correctivas: se rechazaron porque no verificd la comision de

una infraccion administrativa.

Segunda Instancia Administrativa

Con fecha 16 de noviembre de 2016, la sefiora Borgofio apel6 la Resolucion Final 2243-
2016/CC1.

Con fecha 20 de junio de 2017, fue notificada la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI

emitida por el Tribunal de la Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual- Sala

Especializada en Proteccién al Consumidor, esgrimiendo las siguientes conclusiones:

A.

Nulidad parcial de la Resolucion 1 (adminisoria) y de la Resoluciéon Final:

Debido a que la Comision efectio un analisis independiente de hechos que se
encontraban estrechamente vinculados entre si y formaban parte de una sola

conducta.

Confirmar la Resoluciéon Final 2243-2016/CC1:

a. Declaré infundada la denuncia al haberse acreditado que la Clinica si informé

la finalidad de los examenes practicados (preoperatorio, riesgo, quirdrgico y
ecografia pélvica).

b. Declaré infundada la denuncia interpuesta por presunta infraccion de los
articulos 18 y 19 del CPC respecto a la obligacion de brindar informacion
sobre el diagndstico, prondstico y riesgo grave que el embarazo de la

paciente conllevaba.

Revocar la Resolucion Final 2243- 2016/CC1: Se revoco el extremo que declaré

infundada la denuncia interpuesta por presunta infraccion de los articulos 18, 19y
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67 numeral 1 del CPDC, respecto a no haber tramitado debidamente la solicitud
aborto terapéutico y se la declar6 fundada. Se indicé que si bien el médico tratante
es quien tiene la competencia para determinar cuando una persona requiere un
procedimiento, se considerd que la Clinica debié haber derivado la solicitud de fecha
18 de diciembre de 2014 al Dr. Aimeyda, a fin de que este ultimo evalle si el
embarazo causaba un grave y permanente dafio a su salud mental, tal y como lo

considero la Dra. Rondon.

Multa de 20 UIT: por infraccion de los articulos 18, 19 y 67 numeral 1 del CPDC al

no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada.

Medida Correctiva: se dispuso que la Clinica tramite debidamente las solicitudes

de aborto terapéutico formuladas por sus consumidoras. Ademas, se ordené a la

Clinica pague las costas del procedimiento.

Voto singular de la vocal Ana Asuncidén respecto al fondo: Se concluye que la

denunciante no presenté la solicitud de aborto terapéutico al doctor Aimeyda, sino
a una autoridad distinta; asimismo que adjunté un certificado médico que no
provenia del personal de la Clinica por lo que sus acciones no pueden ser atribuidas
a esta ultima. Por ello, la vocal considera que la solicitud presentada por la
denunciante no se encontraba dentro del marco procedimental de atencion. A su
vez, sefiala que, si la denunciante buscaba que el doctor Aimeyda reconsiderara la
opinién sobre la posibilidad del aborto terapéutico, a través de una consulta, debié
haberle mostrado el certificado. Asimismo, indica que debe considerarse la solicitud
de aborto terapéutico como uno de gestion ya que solicitaba la realizacion al
proveedor; y que, entonces, debera tenerse como parametro el plazo fijado para dar

respuesta a los reclamos, es decir, 30 dias calendario.
Por lo tanto, deberia declararse fundada la infraccidén respecto a los articulos 18, 19
y 67.1 del CDPC por la no tramitacion de la solicitud de gestién del 18 de diciembre

de 2014, en el sentido que demoraron mas de 30 dias calendario en dar respuesta.

Voto en discordia de la vocal Ana Asuncién respecto a la sancion: La vocal

sefiala que, en procedimientos anteriores relacionados a no brindar respuesta a
solicitudes de gestion, la Sala ha impuesto multas en base a una (1) UIT, por lo que
dicho monto debera imponerse a la denunciada por la infraccién a los articulos 18,
19y 67.1 del CDPC en el extremo a no haber tramitado debidamente la solicitud de

gestién de fecha 18 de diciembre de 2014.

Pagina 13 de 70



20.

21.

El 23 de junio de 2017, la sefiora Borgofio presentd un escrito solicitando enmienda,

ampliacion y aclaracién de la Resolucién 1184-2017/SPC-INDECOPI, por los siguientes

motivos:

A.

Solicitud de enmienda: solo se pronuncié sobre el pago de costas y costos, pero

no sobre el reembolso de los gastos incurridos por la falta de idoneidad de los
servicios y el perjuicio que le causo en la garantia de sus derechos y en su economia
familiar.

Solicitud de ampliacién: solo se ordend a la Clinica en calidad de medida

correctiva complementaria, que cumpla con tramitar debidamente las solicitudes de
aborto terapéutico formuladas por consumidores, pero no sobre las otras medidas
correctivas solicitadas. Se pidié al Tribunal se pronuncie o fundamente las razones
por las cuales no otorgaron dichas medidas.

Solicitud de aclaracién: la medida correctiva complementaria ordenada es una

medida declarativa y no determina obligaciones en especifico que recaigan en la
denunciada y que permitan que hechos como los denunciados no vuelvan a ocurrir.

Ademas, la generalidad del enunciado hara imposible su seguimiento.

A través de la Resolucion 2186-2017/SPC-INDECOPI, la Sala declaré improcedentes las

tres solicitudes bajo los siguientes argumentos:

Sobre la_solicitud de enmienda: que esta no tiene por finalidad que la Sala

rectifique algun error material, sino que realice un nuevo analisis de aquellas

circunstancias que ya han sido valoradas y juzgadas.

Sobre la solicitud de ampliacién: que esta no tiene por finalidad que la Sala amplie

su resolucion, sino que modifique la medida correctiva ordenada.

Sobre la solicitud de aclaracién: La medida correctiva no tiene ningun concepto

oscuro.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Los principales problemas juridicos del presente expediente son los que a continuacion se

sefalan:

Vicios procedimentales:
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1.1.

1.2

1.3.

Sobre el principio de debido procedimiento y el principio de verdad material en los
procedimientos administrativos trilaterales (en adelante, PAT) aplicados en la
Resolucién Final 2243-2016/CC1:

e Determinar si la decision de primera instancia sobre no considerar los escritos
de ampliacion de descargos de la denunciada y la respuesta de la denunciante
implicaria una afectacion al principio de debido procedimiento

e Determinar si fueron suficientes los argumentos para la negacion de la solicitud
de audiencia de informe oral y si se habria vulnerado el principio de debido
procedimiento y de verdad material.

e Determinar si la entidad administrativa se encontraba obligada a emitir la
resolucién de primera instancia dentro de los 120 dias y si se habria vulnerado

el principio de debido procedimiento al incumplirlo.

Sobre los criterios para la Graduacién de la Multa en la Resolucién 1884-2017/SPC-
INDECOPI

e Determinar si resulté razonable la sancion de 20 UIT a la Clinica.

Sobre el principio de debido procedimiento y la debida motivacién en la Resolucion
1884-2017/SPC-INDECOPI:

e Determinar si las solicitudes de ampliaciéon, enmienda y aclaraciéon fueron

debidamente declaradas improcedentes.

Problemas de fondo en el razonamiento de INDECOPI:

2.1.

2.2

2.3.

Sobre la infraccion del deber de idoneidad por parte de la Clinica.

e Determinar si la infraccidon del deber de idoneidad por parte de la Clinica fue

debidamente analizada.

Sobre la salud mental de la sefiora Borgofio:

o Determinar si la Clinica se encontraba obligada a evaluar la salud mental para el
procedimiento de aborto terapéutico.

e Determinar si la Clinica podria negarse a aplicar el aborto terapéutico y si una

amenaza a su salud justificaba la intervencion.

Sobre la discriminacién por razones de género/sexo denunciado por la sefora

Borgonio:
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5.1.

5.1.1.

e Determinar si existié discriminacion por razones de género/sexo por parte de la
Clinica y si debi6 ser sancionada acorde al articulo 38 del CPDC.

e Determinar cual seria la aplicacién del articulo 39 del CPDC.

ANALISIS Y TOMA DE POSICION FUNDAMENTADA

Vicios Procedimentales ante el INDECOPI

Sobre el principio de debido procedimiento y el principio de verdad material en los
PAT aplicados en la Resolucion Final 2243-2016/CC1:

5.1.1.1. Determinar si la decision de primera instancia por no considerar los escritos

de ampliacion _de descargos de la denunciada y la respuesta de la

denunciante implicaria una afectacion del principio de debido
procedimiento

En el presente caso, para la emision de la Resolucion Final INDECOPI, solo tomé en
cuenta la denuncia de la sefiora Borgofio (27 de mayo de 2015), los descargos de la
Clinica (25 de agosto de 2015) y la solicitud de Informe Oral (19 de abril de 2016). No
obstante, resulta pertinente analizar si los escritos ampliatorios presentados por las partes
debieron ser tomados en consideracion y si esto se traduce en una vulneracion al principio

de debido procedimiento de las partes.

Los escritos no considerados por INDECOPI fueron el escrito de ampliacién de descargos
de la Clinica presentado el 7 de enero de 2016 en el que adjunté la consulta que realizé el
18 de agosto de 2015 al Ministerio de Salud (en adelante MS) y la respuesta de este con
relacidn a si existian otras situaciones especiales en las que se ameritaba la interrupcion
del embarazo; y el escrito de la sefiora Borgofo del 16 de marzo de 2016, cuestionando

la pertinencia de la consulta realizada por la Clinica al MS.

Sobre el particular, la Clinica presentd como estrategia de defensa la opiniéon del MS
referente a su consulta sobre si es que existen otras situaciones especiales en las que se
amerite evaluar la interrupcion del embarazo. Ello debido a que la Guia Técnica no precisa
supuestos taxativos para la procedencia del aborto cuando esta en peligro la vida o la

salud de la madre.

Al respecto, la opinién del MS fue que la Guia Técnica no considera la aplicacién del aborto
terapéutico por problemas embrionarios o fetales. De este modo, la Clinica sostuvo su

defensa en que el médico actud con diligencia pues su diagnéstico no podia diferir con lo

Pagina 16 de 70



sefalado por la Guia Técnica ni con la opinién del MS en tanto lo que presentaba el feto

eran problemas cromosémicos y fetales.

Por su lado, el escrito de la sefiora Borgono se centré en cuestionar la pertinencia de esta
opiniéon debido a que el caso no versaba sobre la procedencia 0 no de un aborto
terapéutico por problemas fetales o cromosémicos, sino sobre la evaluacién de la salud
mental de la gestante a fin de proceder con la interrupcion del embarazo y evitar su muerte
o dafios permanentes en su salud. Por consiguiente, creemos que estos ultimos escritos
eran relevantes y merecieron una mencién por parte de la Autoridad pues el escrito
ampliatorio de descargos contenia la consulta al MS y el escrito de la sefiora Borgofio
solicitaba su exclusion explicando su impertinencia en el analisis del caso. Es decir, los
escritos agregaban un elemento al debate y merecia que como minimo, se resalte su
pertinencia o no en el procedimiento. Asi, debido a que en la Resolucion Final 2243-
2016/CC1 el debate se centraba en determinar si es que la Clinica cumplié o no con lo
establecido en la Guia Técnica, era importante advertir el resultado de la evaluacion de

estos medios probatorios.

Sobre el particular, debemos partir indicando que la doctrina nacional se encuentra
distanciada entre quienes indican que los procedimientos administrativos de proteccion al
consumidor seguidos ante el INDECOPI son de naturaleza sancionadora; entre los que
indican que solo tiene naturaleza trilateral; y quienes senalan que es uno de naturaleza
mixta. Sin embargo, para el INDECOPI y para el Poder Judicial (cuando resuelve procesos
contenciosos administrativos), los procedimientos iniciados por denuncias y que
consideran a los denunciantes como partes del procedimiento, son de naturaleza mixta.
Ello segun la Directiva 004-2010/DIR-COD-INDECOPI - Reglas Complementarias
Aplicables al Procedimiento Sumarisimo en Materia de Proteccién al Consumidor. Y aun
cuando la Directiva se refiera al procedimiento sumarisimo, este criterio es aplicable al
procedimiento ordinario iniciado por denuncia del consumidor, toda vez que, en si, nos

referimos a procedimientos semejantes.

Ahora bien, nuestra opinion es que los procedimientos administrativos de proteccion al
consumidor son procedimientos sancionadores con reglas especiales. Ello debido a que
la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, la LPAG) no reconoce los
procedimientos mixtos. Y la actuacion de las entidades de la administracion se rige por el
Principio de Legalidad, por lo que procederemos a analizar al presente procedimiento
como un sancionador con reglas especiales del Procedimiento Administrativo Trilateral

(PAT) por la naturaleza de los derechos involucrados.

Comencemos indicando que el procedimiento trilateral se define no por el hecho de que
en él haya tres partes involucradas, sino por la independencia e imparcialidad de la
autoridad que resuelve el conflicto y la naturaleza del conflicto suscitado ente dos

administrados, que es un conflicto intersubjetivo que podria ser resuelto en el Poder
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Judicial, pero que el legislador ha decidido otorgarle competencia primaria a una autoridad

administrativa para que ella actte.*

Al respecto, Morén Urbina ha sefialado que los PAT cumplen con cinco caracteristicas: (i)
la preexistencia de una controversia intersubjetiva de relevancia publica, (ii) que la
autoridad administrativa es mas neutral respecto a las partes que en un procedimiento
lineal tradicional, (iii)) que predominan en su estructura los principios de contradiccién y
debido procedimiento, (iv) la atenuacion de la verdad material y la actuacion probatoria de
oficio y por ultimo, que (v) los titulares de la controversia son los protagonistas del
procedimiento®. De ellos, nos interesa particularmente, la predominancia del principio de

contradiccion y debido procedimiento.

En efecto, este principio sefiala que son las partes quienes activan el procedimiento con
el reclamo y con la contestacion, debiendo contradecirse entre si para que se gatille la
intervenciéon de la administracion, pues de lo contrario, lo alegado por el reclamante se
considerara como cierto. Sin embargo, la doctrina autorizada se encuentra de acuerdo en
que la disminucion de la actividad administrativa para desplegar acciones a fin de
comprobar lo alegado por las partes, no significa que esta desconozca su facultad de
ordenar y producir pruebas® maxime si existe un interés publico inherente a la resolucién

del procedimiento.

Ante ello, recordemos que la LGAP vigente durante los hechos denunciados, es decir
2014, en su articulo 161.1 indicaba que los administrados pueden en cualquier momento
del procedimiento aportar otros documentos o informaciéon que debera ser analizada por

la autoridad al momento de resolver. En efecto, el articulo sefialaba:

Articulo 161.- Alegaciones
161.1 Los administrados pueden, en cualquier momento del procedimiento, formular
alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio, los que seran analizados

por la autoridad, al resolver.

Sin embargo, en el marco de los PAT, el articulo 224 de la LPAG indicaba lo siguiente:
Articulo 224.- Prohibicién de responder a las contestaciones

La réplica a las contestaciones de las reclamaciones no esta permitida. Los nuevos

problemas incluidos en la contestacion del denunciado seran considerados como materia

controvertida. (Subrayado nuestro).

Vemos que hay una diferencia entre los procedimientos administrativos generales y los
PAT porque la disposicion del articulo 161 se encuentra disminuida como lo sefala el 224,
en el sentido que un tipo de alegato se encontrara proscrito. En nuestro caso, la autoridad

administrativa no considerd ningun escrito ni pedido adicional realizado por las partes, a

GOMEZ APAC, Hugo. El Procedimiento Trilateral:  Cuasi jurisdiccional? Revista CDA. Pp.19
MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Lima. Pp.718.
Idem.
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excepcion de la solicitud de informe oral, por lo que podriamos considerar que la Autoridad
interpreto el articulo 224 para no atender ningun otro escrito a excepcion de la denuncia 'y
los descargos. Esta interpretacion tendria un sentido y seria el de salvaguardar la
naturaleza célere de los procedimientos administrativos, es decir, evitar una cadena de
réplicas y duplicas que podrian prologarse ad-infinitud.” Sin embargo, ¢ qué sucede cuando
los escritos si son relevantes?, maxime si estos son, nada menos, una ampliacién de
descargos del reclamado y la repuesta a esta del reclamante. Ello, en el entendido que
pueden contener elementos como una nueva documentacion que contradiga los
descargos del denunciante o consideraciones particulares que la Administraciéon debera
valorar para no solo darle un sentido a sus decisiones finales, sino porque, de haber sido

consideradas, la decision hubiera sido diferente.

Ante ello, la doctrina por parte del profesor Richard Martin dispone que la prohibicion de

réplicas a las contestaciones de las reclamaciones es una formalidad rigida innecesaria y

genera un “formalismo excesivo”. Indica que deberia haberse previsto incluso, la
posibilidad de permitir la alegacién de nuevos hechos sobrevinientes a la reclamacion, o
la ocurrencia de alguna circunstancia que tenga incidencia en el desarrollo del
procedimiento. Sin ello, se podria observar un detrimento de la vigencia del informalismo
y la flexibilidad en el desarrollo del procedimiento administrativo.® Ello en linea con el
principio de informalismo que rige los procedimientos administrativos, el mismo que a la

letra sefala:

“1.6. Principio de informalismo. - Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en
forma favorable a la admisién y decision final de las pretensiones de los administrados, de

modo que sus derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos

formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha

excusa no afecte derechos de terceros o el interés publico.”

Esto quiere decir que, las normas que rigen los procedimientos administrativos deben
interpretarse de manera flexible de tal modo que las pretensiones de los administrados no
se vean quebrantadas por el solo cumplimiento de una formalidad. De manera mas
sucinta, las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la

admisién y decision final de las pretensiones de los administrados.®

En ese sentido, ¢ podria plantearse, de acuerdo con una interpretacién en beneficio del
administrado, que el articulo 224 de la LPAG, se cifie 0 se ceiia exclusivamente, a
aquellas réplicas irrelevantes, retdricas y/o explicativas, que no cambian la direccién de la
discusion o que se referia a acontecimientos sobrevenidos luego de la interposicién de la

denuncia?

7

GUZMAN NAPURI, Christian. Manual del Procedimiento Administrativo General. Pp.642.
MARTIN TIRADO, Richard. El procedimiento Administrativo trilateral. Pp.231
Idem.
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Sobre el particular, parte de la doctrina entiende que esta disposicion no debe ser
entendida como un impedimento al reclamante para presentar alegaciones frente a la
contestacion presentada por el reclamado, pues el caracter contradictorio del PAT
permitiria que ambas partes presenten las alegaciones que estimen pertinentes durante la
tramitacion del procedimiento. Asi, debiera entenderse que el articulo 224 se refiere a la
“réplica” como algo similar a la reconvencién o contrademanda, para que, solo en esos

casos se restrinja su valoracion en el procedimiento.0

De hecho, el mencionado profesor Richard Martin indica que la regulacion del PAT en
nuestro pais pudo haber contenido disposiciones que atenuen el formalismo de sus
preceptos, de lo contrario se estaria rompiendo con la elemental exigencia de concebir al
procedimiento administrativo como un cauce flexible de los intereses generales a los que
sirve la administracion, a diferencia del proceso judicial, que se rige por una combinacion
de factores dispositivos e inquisitivos.' La propia naturaleza instrumental del
procedimiento administrativo es la que haria que se atenuen las exigencias formales en
aras de proteger el interés publico, por ello, las disposiciones que prescriben una excesiva
formalizacion del procedimiento deberan ser aplicadas cautelosamente al PAT,
permitiéndose la utilizacion de mecanismos excepcionales que permitan a las partes
ejercer sus derechos dentro del desarrollo del procedimiento, sin que ésta circunstancia
opere como una camisa de fuerza que les impide ejercer los mismos ante el yugo de
formalismos asfixiantes'2, por lo que negarse a actuar determinados escritos iria en contra

de este sentido.

Y es que, negarse a valorar de plano cualquier escrito que se ingresen al expediente luego
de los respectivos escritos de denuncia y descargos, también iria en contra del principio

del debido procedimiento.

En efecto, veamos lo que la LPAG recoge en el articulo IV del Titulo Preliminar:

“1.2. Principio del debido procedimiento. -

Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos

imputados; a exponer arqumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y

a _producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo

razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten. (...)

Vemos que este principio contempla entre otras, dos manifestaciones que nos interesan a

propdsito, que es el de exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios y el

GOMEZ APAC, Hugo. El Procedimiento Trilateral: ¢ Cuasi jurisdiccional? Revista CDA. Pp.19.
MARTIN TIRADO, Richard. El procedimiento Administrativo trilateral. pp.231.
Idem.

Pagina 20 de 70



de producir pruebas. Pero antes de analizarlas y trasladarlas a nuestro caso, es preciso
mencionar lo sefalado por nuestra Constitucion, precisamente en el articulo 139, el cual
indica que son principios y derechos de la funcion jurisdiccional, la observancia del debido
proceso Y la tutela jurisdiccional. Segun el TC, dicha disposicién constitucional es aplicable
a todo proceso, por lo que también debe cumplirse al interior de un procedimiento
administrativo.'® Es por ello que, en la sentencia emitida en el Expediente 04289-2004-

AA/TC se manifesté conforme a lo siguiente:

“(...) el debido proceso, como principio constitucional, esta concebido como el cumplimiento
de todas las garantias y normas de orden publico que deben aplicarse a todos los casos y

procedimientos, incluidos los administrativos, a_fin de que las personas estén en

condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado

que pueda afectarlos.

Ahora bien, con referencia a los aspectos del debido procedimiento mencionados, el TC
sefiala que el derecho a la defensa garantiza que toda persona sometida a un
procedimiento administrativo tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa
de sus derechos e intereses. En tal sentido, se vulneraria el derecho a la defensa cuando
los titulares de derechos e intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios
legales necesarios para su defensa o cuando se establecen condiciones para la
presentacion de los argumentos de defensa (descargo o contradiccion).'* Asimismo, tiene
el derecho a ofrecer y producir pruebas que sean pertinentes para fundamentar sus
argumentos y su posicién, por lo que se debe garantizar que la autoridad administrativa

actle y valore cada una de las pruebas admitidas antes de emitir una decision.'

De este modo, el escrito ampliatorio de descargos por parte de la Clinica que contenia,
justamente un elemento adicional relevante, como lo es la opinién del MS sobre al aborto
terapéutico, debid ser valorado. Ello porque era un escrito que ampliaba sus argumentos
de defensa expuestos en un primer momento. Es decir, este escrito debié entenderse
como la segunda parte de su defensa, por lo que no existe ninguna justificacion juridica
para no haberlo actuado.

Adicionalmente, segun la Clinica, este documento aportaba una justificacién para que la
autoridad administrativa advierta que proceder a una interrupcién voluntaria del embarazo
cuando el feto presente problemas cromosémicos, no era un caso permitido por la Guia
Técnica. Y que, en funcién a ello, argumenté que la solicitud de la sefiora Borgofio era

imposible de atender y que la denuncia no tendria fundamentacion.

Expediente 6389-2015-PA/TC. Fundamento 4.

Expediente 3741-2004-AA/TC, fundamentos juridicos 24 al 26.

Segun la Guia sobre la aplicacion del Principio - Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativo
realizada por el MINJUS: el TC y la Corte IDH han ampliado el catalogo de garantias del debido procedimiento
administrativo que se encuentran reconocidas en el TUO de la LPAG. Por lo que, realizando una interpretacion
axiolégica de los derechos, el debido procedimiento administrativo esta constituido, entre otros, por el derecho a
ser notificado, a acceder al expediente, a la defensa, a ofrecer y producir pruebas, a obtener una decisién
motivada y fundada en derecho, a ser juzgado por una autoridad competente en un plazo razonable y a impugnar
las decisiones.
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Por otro lado, el escrito de la sefiora Borgofio sefalé que la discusién era sobre la
procedencia de un aborto terapéutico por la afectacion a la salud mental y no, como
pretendia la Clinica, sobre si correspondia o no un aborto terapéutico por problemas
embrionarios o fetales. Ademas, argumentd que la consulta no versd sobre su caso en
particular, sino que fue una consulta general, por lo tanto, la opinidon del MS no debia ser

merituada por las autoridades.

De este modo, ante estas posiciones opuestas, era necesario que la entidad se manifieste.
En ese sentido, consideramos que la Administracion no reconocié primero el principio
contradictorio propio de los PAT porque es la actividad de las partes la que guia
precisamente, el procedimiento, y no valorar los documentos aportados en virtud de este

principio, contraviene con lo que se espera obtener con la actividad contradictoria.

Asimismo, como consecuencia directa de lo anterior, se vulnerd el principio de debido
procedimiento de la Clinica en tanto vulneré su derecho de defensa. Y a su vez, referente
a ambas partes, se vulnero6 el debido procedimiento toda vez que el derecho de que sus

pruebas y argumentos sean valorados no fue observado.

5.1.1.2. Determinar si fueron suficientes los arqumentos para la negaciéon de la

solicitud de audiencia de informe oral y si se habria vulnerado el principio

de debido procedimiento y de verdad material

Sobre el particular, de las cinco caracteristicas de los PAT sefialados por Morén Urbina,
nos enfocaremos en este punto sobre la verdad material atenuada y la actuacion
probatoria de oficio para analizar si es que se encontraba justificado la negacién de la
solicitud de informe oral por parte de la reclamante. Primero, recordemos las tres razones
que sustentaron la decisiéon de la autoridad de no acceder a la solicitud de audiencia de

informe oral de la sefiora Borgoio; estas fueron:

1. El articulo 16 del Decreto Legislativo 103316 sefiala que las partes podran requerir
la realizacién de un informe oral ante la Comisién y que su denegatoria debera ser
debidamente, fundamentada.

2. En el trascurso del procedimiento las partes han tenido la oportunidad de exponer
sus argumentos y han podido plantear su posicién respecto a los hechos
denunciados presentando pruebas para ello. Por lo que han hecho ejercicio efectivo
de su derecho de accion y defensa, siendo razonable que han planteado_todos los
argumentos que podrian alegar.

3. La Comision considera que cuenta con elementos de juicio suficientes para

pronunciarse sobre la controversia.

Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI.
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Segundo, veamos lo sefalado por el articulo 1.11 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la

LPAG vigente en el procedimiento en cuestion:

1.11. Principio de verdad material. - En el procedimiento, la autoridad administrativa competente
debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual
debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando
no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. En el

caso _de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a

verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son

propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber probatorio

que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a

ejercer _dicha facultad cuando su_ pronunciamiento pudiera involucrar también_al

interés publico.

En ese sentido, aunque la disminucion de la actividad investigadora de la Administracion
en los PAT se sustente en la posicion facilitadora e imparcial de la autoridad, queda claro
que ello no ocurrira en cuanto nos encontremos ante casos en los que aparezca un interés

publico relevante en la decisiéon a adoptarse.!”

Teniendo ello claro, el articulo 166 de la LPAG vigente a la fecha, sefialaba lo siguiente

sobre los medios de prueba:
“Articulo 166.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran
ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por

disposicion expresa. En particular, en el procedimiento administrativo procede:

Recabar antecedentes y documentos.
Solicitar informes y dictamenes de cualquier tipo.

3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar, testigos y peritos, o recabar de

las mismas declaraciones por escrito.
Consultar documentos y actas.

Practicar inspecciones oculares.”

Ahora bien, respecto a los informes orales, el articulo 35 del Decreto Legislativo 80718

indica que:

“Articulo 35.- Una vez puesto en conocimiento de la Comisién lo actuado para la resoluciéon
final, las partes podran solicitar la realizacién de un informe oral ante ésta. La actuacién o
denegacion de dicha solicitud quedara a criterio de la Comisién, segun la importancia y

trascendencia del caso.”

7 MORON URBINA, Juan Carlos. El Procedimiento Administrativo Trilateral. Expresion formal de la actividad de
solucién de controversias a cargo de la Administracion. 2012
8 Decreto Legislativo que aprueba las Facultades, Normas y Organizacién del INDECOPI.
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De esta manera, tenemos dos argumentos, uno es que los medios de prueba en un
procedimiento administrativo también son los vertidos por lo administrados en las
audiencias. Tanto lo que se presenta de manera escrita y documentada, como lo que
pueda desarrollarse durante las audiencias, seran elementos de conviccidon para la
autoridad administrativa. Y el otro argumento, es que los administrados tienen derecho a
solicitar las audiencias orales pero la autoridad tiene la potestad de decidir cuando

otorgarla y cuando no.

Ante ello, es pertinente tener en consideracion que el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, en su Guia Practica sobre la Actividad Probatoria en los Procedimientos

Administrativos, ha establecido lo siguiente:

“En virtud de lo sefalado, con relacién al deber de investigar, la autoridad tiene el deber de
averiguar si algun acto lesioné o puso en riesgo los derechos fundamentales de las personas
o bienes constitucionales. En este tipo de situaciones, la autoridad no puede limitar su analisis
a la actuacion probatoria de las partes, sino que tiene que saber qué sucedié efectivamente
en el caso. La proteccion de los derechos fundamentales o bienes constitucionales es un
asunto publico que no solo les concierne a las partes, sino a la sociedad. Por esa razén, la
autoridad puede utilizar todas aquellas facultades que le proporciona el ordenamiento para

producir pruebas, asi no hayan sido propuestas por ninguna de las partes.”’®

De hecho, de acuerdo con Morales Godo, en los procesos civiles, la ventaja del sistema
oral es que le permite al Juez estar en contacto con las partes, escucharlos, observarlos,
persuadirlos para que acepten algo conveniente, disuadirlos cuando pretende recurrir a la
mala fe o a la falsedad.?° Y traemos ello a colacién pues se nos explicita la importancia de

las audiencias orales y lo que aporta a la resolucién de un conflicto.

Ahora bien, la atenuacion de la verdad material y de la actuacion probatoria de oficio
implica que, si bien esta sigue dirigiendo la actividad administrativa, esta se ve mitigada
debido a un mandato de imparcialidad a razén de que la administracion, en su calidad de
decisor, no puede crear ventajas a una parte en particular. No obstante, cuando se
presente una desigualdad entre las partes, la Administracién debe distribuir el peso de la
carga de la prueba hacia quien esté en mejor posicion de asumirla y como entidad en pro
de los intereses generales, debe ejercer su facultad de ordenar y producir pruebas cuando

exista un interés publico inherente a la resolucién del procedimiento.?!

Superado ello, es cierto que la autoridad cuenta con la facultad mas no con la obligacion
de aceptar la solicitud de informe oral de alguna de las partes como bien lo sefiala el
Decreto Legislativo 1033 y el Decreto Legislativo 807, y puede decidir no otorgarlas cuando

lo considere pertinente, dentro de la discrecionalidad que ostenta. Sin embargo,

20
21

Resolucién Directoral 011-2016-JUS/DGDOJ del 13 de diciembre de 2016. Guia practica sobre la actividad
probatoria en los procedimientos administrativos. https://www.minjus.gob.pe/wp-
content/uploads/2016/12/MINJUS-DGDOJ--Guia-practica-sobre-la-actividad-probatoria-en-los-procedimientos-
administrativos.pdf

MORALES GODO, Juan. “La oralidad en el Cédigo Procesal Civil peruano”. Pp. 9.

MARTIN TIRADO, Richard. El procedimiento administrativo trilateral. Pp. 231.
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recordemos que la discrecionalidad de la Administracién se encuentra delimitada por
criterios que la diferencian justamente, de la arbitrariedad. Para ello tengamos en cuenta
lo que ha sefalado TC referente a lo que debe entenderse como un acto de la
Administraciéon arbitrario y no uno discrecional. Y es que sefala que el concepto de

arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho:

a. lo arbitrario entendido como decisiéon caprichosa, vaga e infundada desde la
perspectiva juridica;

b. lo arbitrario entendido como aquella decision despdtica, tiranica y carente de toda
fuente de legitimidad; y

C. lo arbitrario entendido como contrario a los principios de razonabilidad vy

proporcionalidad juridica.

Luego indica que, desde el principio del Estado de Derecho, el principio de interdiccién

de la arbitrariedad tiene un doble significado:

a. En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso y el
derecho de la justicia.

b. En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que
ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a

toda razén de explicarlo.??

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la realidad.
Por lo tanto, dada la motivacion y/o la razén de ser de la decision; ésta debe ser congruente
con los hechos, en los que necesariamente ha de sustentarse, sostenible en la realidad
de las cosas. No basta pues, cualquier explicacion que la Administracién convenga en dar

ya que éstas han de ser, en todo caso, debidamente justificadas.??

Ante lo expuesto, la entidad podria considerar que tenia elementos de conviccidon
suficientes y que un informe oral no aportaria algo significativo al procedimiento. Ello
debido a que en la solicitud presentada por la sefiora Borgoio se indic solamente que las
intenciones eran la de exponer sus argumentos de defensa. Sin embargo, creemos que
no se encuentra cabalmente motivado que, teniendo la facultad para solicitar informes
orales a las partes y habiendo, la parte reclamante, ofrecido un medio de prueba adicional
para que pueda generarse una mayor atencion y entendimiento del caso, la autoridad
administrativa haya decantado en que los medios de pruebas postulados habian sido

suficientes.

Teniendo en consideracion la naturaleza especial que emana la oralidad, es decir,

escuchar y observar, de primera mano, cémo se desenvuelven las partes en el

22
23

Expediente 0090-2004-AA/TC. Fundamento 13.
Idem.
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procedimiento, y maxime si se trataba de un tema delicado y de interés publico como los
servicios ofrecidos de salud, no resultan congruentes las razones por las cuales se

negaron a otorgar el informe oral a la sefiora Borgofio.

Por lo tanto, somos de la opinién que la autoridad, al negar la solicitud de informe oral de
la sefora Borgofio no observd el principio atenuado de verdad material y actuacion
probatoria de oficio de los PAT. Asimismo, se vulnero el principio de debido procedimiento
en el ambito de la debida motivacion, pues incluso si se repitieran los mismos argumentos
plasmados en los escritos, hubiese resultado valioso apreciar como se desenvolvian las
partes ante las autoridades, la consistencia de sus argumentos y advertir a qué
argumentos y documentos daban énfasis. Por lo que, la decisidn no nos parece que se

amparo en una discrecionalidad debidamente motivada.

5.1.1.3. Determinar si la entidad administrativa se encontraba obligada a emitir la

resolucion de primera instancia dentro de los 120 dias y si se habria

vulnerado el principio de debido procedimiento al incumplirlo

Segun el TUPA de la Comisién de Proteccion al Consumidor, el plazo establecido que
tiene la Comision para resolver es de 120 dias habiles de admitida la denuncia. Al
respecto, se entendera como acto administrativo eficaz, desde la fecha en la que se
notificé a la denunciada la resolucién admisoria, es decir, el 21 de julio de 2015. En ese
sentido, teniendo en cuenta que la resolucion final fue notificada a la Clinica el 4 de
noviembre de 2016, supone que transcurrieron mas de 250 dias habiles para su debida

notificacién, por lo que se incumplié la disposicién del mencionado TUPA.

Al respecto, tenemos que recordar al Principio de Legalidad dispuesto en la LPAG, el cual

a la letra indica:

1.1. Principio de legalidad. -

Las Autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades quele estén atribuidasy de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas.

Asimismo, teniendo en cuenta que ni en el CPDC ni en los decretos legislativos sefialados
con anterioridad, se menciona expresamente, consecuencias de no cumplir con el plazo
establecido, acudamos nuevamente a la LPAG, pues de manera supletoria podremos
advertir si es que esta situacion puede ser analizada. En efecto, tenemos por ejemplo lo

sefalado en el articulo 55 vigente durante los hechos:
Articulo 55.- Derechos de los administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento administrativo, los

siguientes: (...)
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7. Al cumplimiento de los plazos determinados para cada servicio o actuacién y exigirlo
asi a las autoridades. (...)

10. A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la
forma menos gravosa posible.

Por su parte, tenemos también el articulo 239:
“Articulo 239.- Faltas administrativas
259.1 Las autoridades y personal al servicio de las entidades, independientemente de su

régimen laboral o contractual, incurren en falta administrativa en el tramite de los

procedimientos administrativos a su cargo y, por ende, son susceptibles de ser sancionados

administrativamente con la suspension, cese o destitucion atendiendo a la gravedad de la

falta, la reincidencia, el dafio causado y la intencionalidad con que hayan actuado, en caso

de: (...

3. Demorar injustificadamente, la remisién de datos, actuados o expedientes

solicitados para resolver un procedimiento o la produccién de un acto procesal

sujeto a plazo determinado dentro del procedimiento administrativo. (...)

Vemos pues que, segun lo dispuesto por estos ultimos articulos, la autoridad tenia la
obligacion de cumplir con los plazos establecidos por su propio TUPA, y cuando, debido a
cuestiones razonables se deba prolongar dicho plazo, debera como minimo, justificar
dichos motivos de tal manera, que los administrados se encuentren al tanto del estado del
procedimiento en el cual se ven inmersos maxime, si el acto administrativo pendiente,

indefectiblemente, producira efectos en su esfera juridica.

Ademas, dado que estamos frente a un caso donde la reclamante alega una vulneracion
a derechos fundamentales por parte del proveedor, y que su reclamo fue declarado
infundado, se esperaria que la autoridad tenga un cefimiento razonablemente estricto a
los plazos de respuesta, a fin de que la sefiora Borgofo pueda apelar y continuar con su

busqueda de justicia en el ambito administrativo.

En efecto, dada la alta carga procesal administrativa en nuestro pais podria resultar
razonable que existan retrasos para la emisién de las resoluciones. Sin embargo, es
importante que el retraso se comunique y ademas de ello se brinden a las partes, las
razones por la cuales no se cumplira con el plazo establecido en su TUPA. Ademas de
ello, los administrados se encuentran en plena potestad de solicitar estas razones como
lo hizo en este caso la sefiora Borgorfio con el escrito de fecha 4 de marzo de 2016 , por
lo que la Administracion, en un afan de aminorar los efectos negativos de la propia demora,

debid responder el escrito.

En ese sentido, recordando que un aspecto que abarca el principio de debido
procedimiento es el de obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente, y en un plazo razonable, el no cumplimiento del plazo establecido
para emitir la Resolucion Final 2243-2016/CC1 y que ademas de ello, no se comuniquen

ni se justifiquen las razones de la demora, es una clara vulneracion a dicho principio.
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5.1.2. Sobre los criterios para la Graduacion de la Multa en la Resolucion 1884-2017/SPC-

INDECOPI:

5.1.2.1. Determinar si resulté razonable la sancién de 20 UIT a la Clinica

Sobre el particular, en nuestra opinién, el INDECOPI sustenta equivocadamente los cuatro

criterios para graduar la sancién establecido por el CPDC. Al respecto en el articulo 112

de esta norma se sefala:

“Articulo 112 - Criterios de graduacion de las sanciones administrativas

Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:

S R A

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.

La probabilidad de deteccién de la infraccion.

El dafio resultante de la infraccion.

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad

o patrimonio de los consumidores.

Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.”

Asimismo, la LPAG vigente disponia:

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los

siguientes principios especiales: (...)

Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable  no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas

infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben

ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccidn, observando los

siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dario al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

¢) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor."”

Ahora bien, teniendo claro que ambas normas proscriben la proporcionalidad de la sancién

con criterios similares, la siguiente tabla permite identificar de qué manera se aplicaron los

diferentes criterios en el analisis de INDECOPI:

Pagina 28 de 70



CRITERIO EVALUACION DEL INDECOPI

Se corresponde con el ahorro o ventaja econdmica que obtuve la Clinica
Beneficio llicito | por no haber adoptado las medidas pertinentes para tramitar
esperado u | correctamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por la

obtenido denunciante y en concreto ponerla en conocimiento del médico tratante.

La misma que es alta toda vez que, ante la omisidn de tramitar
La probabilidad | debidamente las solicitudes de aborto terapéutico presentadas, un
de deteccion | consumidor denunciaria facilmente este hecho ante la autoridad.

de la infraccién

Se configurd a través de la defraudacidn de las expectativas legitimas de
la denunciante a que se tramite debidamente su solicitud de aborto
El dafio | terapéutico, con la finalidad de que su médico advierta que su embarazo
ocasionado al | ponia en riesgo su vida o causaba un grave y permanente dafio a su salud.

denunciante

Este tipo de conductas generan desconfianza en los consumidores
respecto de los proveedores que brindar servicios de salud, en tanto los
Los efectos | consumidores esperan legitimamente gue aguellos tramiten debidaments
negativos al | las solicitudes de aborto terapéutico presentadas.

mercado

De este modo, pasemos a analizar cada uno. Respecto al beneficio ilicito esperado u

obtenido por el proveedor no se sabe de dénde provendria el ahorro mencionado o cémo

es que se evidencia una ventaja econémica de la Clinica ni cuales son estas “medidas
pertinentes” para tramitar debidamente la solicitud de aborto terapéutico. Primero, ¢ es que
se debié capacitar adecuadamente a su personal para la correcta atencion del
procedimiento y haber destinado recursos importantes para ello, y asi evidenciar que el
beneficio se encuentra representado por los costos evitados? Segundo, ¢la autoridad
solicitd la conformacion del personal de la Clinica, sus sueldos, lo que ha gastado en
capacitaciones a su personal para la atencion de abortos terapéuticos meses antes de
ocurridos los hechos? No se advierte esta informacién en el desarrollo de la justificacién.
Tercero, es menester indicar que, con el argumento sefialado se pretenderia afirmar que
el presunto costo evitado por la Clinica es menor a los 79 mil soles?* y, por lo tanto,
mereceria la sancién impuesta. Ello en el entendido que la comisién de la conducta
sancionable no debe resultar mas ventajosa para el infractor. Asi, advertimos que la

evaluacion de este criterio no se sostiene.

Por otro lado, respecto a la probabilidad de detecciéon se sefiald que esta es alta

entendiéndose ello como beneficioso para el administrado a quien se pretende sancionar.
Y es que este criterio consiste en el analisis de la posibilidad en que la Administracion

pueda detectar y efectivamente sancionar la conducta infractora, asi, considerar la

24

El valor de la UIT en el 2016 era de 3 950 soles por lo que 20 UIT hacian un monto de 79 mil soles.
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probabilidad de deteccidon y sancién en el calculo de la multa es relevante porque actua
como un ponderador del beneficio ilicito. En otras palabras, a mayor dificultad para

descubrir la practica ilicita, mayor sera la multa.2®

Teniendo ello en consideracion, creemos que, en este caso, atendiendo a su particularidad
y sensibilidad, son pocas las mujeres que conocen la exigibilidad de la aplicacion de la
Guia Técnica pues ni siquiera conocen su existencia. Si la sefiora Borgofio no hubiese
sido asesorada por una organizacidon especializada en los derechos sexuales y
reproductivos, es probable que no hubiese sabido que se encontraba facultada para

impulsar el inicio de un procedimiento contra la Clinica.

Incluso, no puede considerarse que la probabilidad de la deteccion es alta porque se ha
evidenciado que ni la Clinica ni su personal, conocia de los alcances y cémo interpretar
debidamente la Guia Técnica como para que sus usuarios se encuentren informados y
puedan reclamar su no aplicaciéon. Y es que, son estos elementos los relevantes para
graduar diligentemente una multa a fin de que la misma implique en el sancionado, una
efectiva disuasion y castigo. En ese sentido, contrario a lo sefialado por la autoridad, la

probabilidad de deteccion en el caso es baja.

En el caso del criterio de daino _ocasionado al denunciante, vemos un analisis en

abstracto y general pues no llega a aterrizar en lo que ciertamente, el no tramitar
correctamente la solicitud de interrupcion del embarazo pudo generar en la gestante y la
gravedad en la afectacion a su salud y todo lo que ello significa. Consideramos que este
criterio de graduacién debié ser mas expreso evidenciandose el nexo causal entre el

incumplimiento de la Clinica y el impacto en la esfera juridica de la reclamante.

Finalmente, respecto a los efectos negativos al mercado solo se indicd que se

evidenciaba una desconfianza respecto a la correcta tramitacion de las solicitudes de
aborto terapéutico. Esto no solo desconoce la gravedad que implicé la no tramitacion de
la solicitud de la sefiora Borgofio, sino que soslaya el casi nulo interés que presentd la
Clinica para instar a su personal médico a informarse sobre la Guia Técnica y sus
implicancias; para solo presentar como efecto negativo en el mercado la desconfianza de

los consumidores ¢ Cual es el alcance de este efecto negativo? ; En qué se sustenta?

De este modo, consideramos que lo desarrollado por la autoridad es deficiente y que, en
caso la Clinica no se encontrara conforme con la sancién podria cuestionar la motivacion
realizada por la autoridad. En efecto, es escueta y no produce certeza sobre los criterios
por la cuales considera que 20 UIT sea el monto razonable. En efecto, no se ha acreditado
objetivamente sus afirmaciones, solo se remite a expresiones generales que no

desarrollan ni fundamentan los criterios que adopta aterrizado a este caso particular.

25

Propuesta metodoldgica para la determinacién de multas en el Indecopi 2013.
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5.1.3.

Recordemos que, la Administraciéon Publica no puede cometer el error de limitarse a
realizar un razonamiento mecanico de aplicacién de normas, sin efectuar una apreciacion
razonada de los hechos en relacion con la conducta obligada; contemplando solo los
hechos en abstracto, sin tener en cuenta todas las circunstancias asociadas a la conducta

que se esta persiguiendo.

Al respecto, debemos hacer énfasis en que nos encontramos en la instancia en la que
todas las cuestiones deben encontrarse plenamente sustentadas, en la que los hechos
deben estar determinados de manera incuestionable, por lo que, bajo ningun concepto,

deberan advertirse conjeturas o teorias.

Podemos advertir de ello que, todo el procedimiento administrativo sancionador se
sostiene en el nivel de probanza que tiene la Administracion para poder determinar
indefectiblemente, si es que existe motivos suficientes para sancionar al administrado y

que el mismo nivel de probanza servira para poder imponer la multa correspondiente.

Asi, ya en la etapa final se le obliga a la Administracién contar de manera determinada y
probada los motivos por los cuales se sustentara la decision de sancionar al administrado.
Sin embargo, la entidad en la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI basa su analisis en
cuestiones que no han sido probadas y, que, ademas, no han sido motivadas de manera

congruente.

De este modo, nos cuestionamos ;como se puede proceder a la graduacién de una
sancion, si es que como advertimos, la entidad no ha podido desprender del caso, ninguna
informacion concreta que acredite la necesidad y la proporcionalidad de sancionar con ese
monto a la Clinica? Y si la multa carecera de elementos suficientes que justifiquen la

sancion a imponer, ¢ sera legitima la sancién impuesta?

Ello es de suma peligrosidad pues el administrado sancionado puede aducir que no se ha
observado las garantias minimas en el tramite de un procedimiento que evalla su presunta
responsabilidad administrativa y asi terminar por deslegitimar un procedimiento que le dio
la razén a una denunciante. Asi, concluimos que ni resulté razonable ni se motivd
debidamente el monto de 20 UIT siguiendo el marco normativo desarrollado sobre la

debida motivacion y el debido procedimiento.

Sobre el principio de debido procedimiento y la debida motivacién en la
Resoluciéon 1184-2017/SPC-INDECOPI:

5.1.3.1. Determinar si las solicitudes de ampliacion, enmienda y aclaracion fueron

debidamente declaradas improcedentes

Antes de empezar con el analisis, recordemos que la sefiora Borgofio solicit6 como

medidas correctivas que la Clinica se abstenga de ejercer cualquier practica que implique
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conductas discriminatorias contra los consumidores, en especial contra las mujeres que
solicitan el aborto terapéutico; que implemente la Guia Técnica y capacitar a su personal
para su adecuado cumplimiento, informando a INDECOPI sobre el proceso de
implementacién. Asimismo, emitir un pronunciamiento publico de disculpas por la negativa
a la interrupcion legal de su embarazo. Y, por ultimo, la devolucién de todos los gastos
incurridos en la interrupcion legal de su embarazo en el Instituto Nacional Materno

Perinatal.

Sin embargo, la autoridad interpuso una sola medida correctiva complementaria que fue

la de cumplir con tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas

por consumidores. Sobre ello, a efectos de tener un mayor analisis, veamos el siguiente

cuadro que resume las solicitudes de enmienda, ampliaciéon y de aclaracion interpuestas

por la sefiora Borgofo:

SOLICITUD

CONTENIDO DE LA SOLICITUD

RESPUESTA DEL
TRIEUNAL

Enmienda

El Tribunal limite su pronunciamiento al

pago de costas vy los  costos del

procedimients, omitiendo  pronunciarse

zobre el reembolsc de los  gastos
incurridos por la falta de idoneidad de los
servicios y el perjuicic gue no solo le
causd en la garantia de sus derechos,

sine también en su economia familiar.

Seguin la norma, la solicitud
de enmienda sclo proceds
cuandos se ha advertido

arrores  de  escritura y

calculo.

Ampliacion

Argumenta gue solo se ordend a la
Clinica en calidad de medida comectiva
complementaria, gue cumpla con tramitar
debidamente las solicitudes de aborioc
terapéutico formuladas por consumidores
¥ no socbre las ofres medidas correctivas

solicitadas.

Segln la norma, la solicitud

de ampliacién  proceds

cuands =l Trbumnal no ha

resueltc algunoc de  los

puntos controvertidos.

Bclaracion

Argumenta gue la medida comectiva

complementaria ordenada no es clara en
2l sentido que es una medida declarativa
que mo determina  obligaciones en
especifico gue recaigan en la denunciada
¥ gue permitan que hechos como los

denuncisdos no wuelvan &  ocurrnir.

Tambien, dads su generalidad hara
imposible su implementacion y scbre todo

el seguimiento y fiscalizacidn.

Segln la norma, la solicitud

de aclaracién proceds
cuando exista un concepto
oscure o dudoso gQue se
pueda dilucidar sin sherar
el confenido sustancial de

la decisidn.

Respecto a las solicitudes de enmienda y de ampliacidon opinamos que, en efecto, no
proceden debido a que no atienden a las razones determinadas por el Reglamento de

Organizacion y Funciones del INDECOPI. Segun su articulo 28 las Salas del Tribunal sélo
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5.2,

podran enmendar sus resoluciones en caso las mismas contengan errores manifiestos de
escritura o de calculo, o presenten inexactitudes evidentes, siempre que no altere lo
sustantivo de su contenido ni el sentido de la decisién. Y respecto la ampliacion, esta
procedera cuando el Tribunal no hubiere resuelto algunos de los puntos controvertidos, lo
cual tampoco se ha cumplido debido a que los puntos controvertidos fueron desarrollados

por el Tribunal.

Sin embargo, segun la norma citada, la aclaracion procede cuando exista algun concepto
oscuro o dudoso expresado en la resolucion, sin alterar el contenido sustancial de la
decision. En ese sentido, si consideramos que debid proceder la solicitud de la sefiora
Borgofio en este extremo pues en efecto, la medida correctiva interpuesta, la de cumplir
con tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por
consumidores, no llega a brindar elementos suficientes para saber a qué se encuentra
sujeta la Clinica sancionada, es decir, qué es exactamente lo que esta debera implementar

ante un tema de evidente relevancia para la poblacion.

Problemas de fondo en el razonamiento del INDECOPI

5.2.1. Sobre la infraccion al deber de idoneidad por parte de la Clinica

5.2.1.1. Determinar si la infraccion del deber de idoneidad por parte de la Clinica

fue debidamente analizada

La autoridad administrativa en la Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI se centrd en
analizar la conducta de no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico
presentada por la sefiora Borgoio el dia 18 de diciembre de 2014. Concluyen primero en
que se ha determinado que la Clinica no estaba obligada a presentar por escrito una
solicitud de aborto terapéutico dirigida a la Jefatura de su Departamento de
Ginecobstetricia, asimismo, que no existié la obligacion de convocar una Junta Médica ni
de realizar dentro del plazo de seis (6) dias calendario, el procedimiento de aborto
terapéutico requerido por la sefiora Borgono. Y finalmente, que la Clinica no debia registrar
la solicitud en la HC de la paciente, toda vez que formalmente la misma no fue formulada
por el médico tratante. Todo ello debido a que es este y no la paciente quien debe
determinar preliminarmente si corresponderia realizar un aborto terapéutico, siguiendo el

procedimiento pauteado por la Guia Técnica. A saber:

“6.2.1 El/lLa _médico/a tratante que durante la atenciéon de la gestante advierta que el

embarazo pone en riesqo la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y

permanente, informara a la embarazada sobre el diagndstico, el pronéstico, los riesgos

graves para su vida o su salud, y los procedimientos terapéuticos que correspondan.
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6.2.2 A peticién de la gestante el médico/a tratante presenta la solicitud escrita del caso a la

Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia con conocimiento de la Direccién General,
del establecimiento de salud.

6.2.3 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia recibe la solicitud, y en la fecha
constituye y convoca una Junta Médica, bajo responsabilidad. Debe ademas informar de
inmediato a la Direccién General de lo actuado.

6.2.4 El/La médico/a tratante informara a la gestante o su representante legal la decision de
la Junta Médica. (...)”

No obstante, la Autoridad sefala que a pesar de que el doctor Almeyda haya advertido
que el embarazo no ponia en riesgo la vida de la sefiora Borgofo ni causaba un grave y
permanente dafo a su salud, ello no impedia que la denunciante pueda presentar los
estudios o pruebas que creia pertinente para evidenciar algun dafo a su salud, mental y
fisica. De este modo, resultaba como un evento posible que el doctor Almeyda llevara una
ultima evaluacion a la sefora Borgono con las pruebas adjuntadas el 18 de diciembre de

2014. Es decir, que se tramitara la documentacion presentada por la paciente.

En consecuencia, la Autoridad sefialé que la Clinica debié haber derivado la solicitud y
que el doctor Almeyda la revisara para advertir si el embarazo le causaba un grave y
permanente dafio a su salud fisica y mental. Y luego de ello, de corresponder, se pudo
convocar a una Junta Médica a través de la Jefatura del Departamento de Ginecobstetricia
y asi, se decida proceder o no al aborto terapéutico. En ese sentido, en virtud de su
derecho a recibir un servicio de salud idéneo, y habiendo tenido la evidencia médica de
que el embarazo estaba provocando una afectacion a la salud mental de la sefora
Borgofio, resultaba razonable que la Clinica por intermedio del doctor Almeyda, evaluara
nuevamente a la paciente. En ese sentido, la sanciond por incumplimiento de los articulos
18, 19y 67.1 del CPDC.

Ahora bien, s en qué se sustentaria la infraccion al deber de idoneidad, a la obligacion de
los proveedores y a la proteccion de la salud? El articulo 18 del CPDC define a la idoneidad
de los productos y servicios como la correspondencia entre lo que un consumidor espera
y lo que efectivamente recibe, en funcién a la naturaleza de estos, las condiciones
acordadas y a la normatividad que rige su prestacion.26 Asimismo, el articulo 19 del CPDC
establece la responsabilidad de los proveedores por la idoneidad y calidad de los

productos y servicios que ofrecen en el mercado.2’ Por otro lado, en relacion a la proteccién

26

27

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 18.- Idoneidad.

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe,
en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias
de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores,
atendiendo a las circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer
la finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricaciéon de un producto o la prestacion de
un servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articulo 19.- Obligacion de los proveedores
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de su salud, el articulo 67 senala que el proveedor de en este caso, servicios de salud esta
en la obligaciéon de proteger la salud del consumidor, conforme a la normativa sobre la
materia. Ello en virtud de del articulo 65 de la Constitucién, que senala que el Estado
mantiene dos obligaciones genéricas: garantizar el derecho a la informacion y velar por la

salud y seguridad de las personas en su calidad de consumidores o usuarios.

Y para analizar estos aspectos es preciso recordar que es el proveedor quien brinda la
garantia respecto de la idoneidad de los servicios que ofrece en el mercado, en funcion de
la informacion transmitida expresa o tacitamente a los consumidores; y para acreditar la
infraccion administrativa, son el consumidor o la autoridad administrativa quienes deben
probar la existencia de algun defecto. Y por su lado, sera el proveedor el que tendra que
demostrar alguna causal para eximirse de la responsabilidad y/o aportar las pruebas que

acrediten la fractura del nexo causal o que actu6 con la diligencia requerida.

En el caso de los servicios de atencién médica es necesario que los operadores de la
salud actuen con la mayor diligencia posible, toda vez que cualquier error, voluntario o
involuntario, podria ocasionar un dafio irreparable en la salud de las y los consumidores.
Sin embargo, se ha diferenciado la prestacion de aquellos servicios médicos que
involucran una obligacion de medios?® de aquellos que involucran una obligacion de
resultados.?® Asi, la expectativa que tenga el consumidor dependera principalmente, del
tipo de obligacion al que se encuentra sujeto el profesional médico, y, en consecuencia, el

establecimiento en donde se presta el servicio. Veamos:

(i) Servicio médico sujeto a una obligacién de medios: cuando un consumidor tendra la

expectativa que durante su prestacion no se le asegurara un resultado, pues éste no resulta
previsible; sin embargo, si esperara que el servicio sea brindado con la diligencia debida
utilizando todos los medios requeridos para garantizar el fin deseado.

(ii) Servicio médico sujeto a una obligacién de resultados: sera cuando un consumidor espera

que al solicitar dichos servicios se le asegure un resultado, el cual no solamente es previsible,
sino que constituye el fin practico por el cual se han contratado. En tal sentido, un consumidor
diligente o razonable considerara cumplida la obligacién, cuando se haya logrado el resultado
prometido por el médico o la persona encargada. En este supuesto, el parametro de la debida
diligencia es irrelevante a efectos de la atribucién de la responsabilidad del proveedor, pero

ser4 tenido en cuenta para graduar la sancién.3°

No obstante, en ambos supuestos, la prestacion del servicio médico implica la existencia
de un riesgo, el cual podria resultar previsible. Asi, de resultarlo, el proveedor tiene la

obligacidon de informar al consumidor acerca de la existencia de este a efectos de brindar

28
29
30

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las
marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como, por el contenido y la
vida util del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

Ver Resoluciéon 691-2001/CPC emitido en el Expediente 578-2000/CPC.

Ver Resolucién 778-2000/CPC emitido en el Expediente 483-2000/CPC.

Resolucién Final 1128-2016/CC1 en Expediente 648-2015/CC1. Pp. 4-5.

Pagina 35 de 70



un servicio médico idoneo, maxime, tomando en consideracion lo establecido en el articulo

15 literal g) de la Ley General de Salud.3!

Por lo tanto, de acuerdo con el criterio establecido por la Autoridad, un servicio médico
idéneo consiste en aplicar el procedimiento o protocolo correcto de la manera mas fiel
posible y en todo caso, el que razonablemente, devenga en una mejor atencion y bienestar
del paciente. Para ello, es necesario precisar que los médicos, para determinar los
probables riesgos y plantear el referido tratamiento, deben contar con todos los elementos
necesarios, los cuales se obtienen de la informacion que brinda el paciente y que constan

en la historia clinica con la que cuenta.32

Siendo asi, la autoridad administrativa considerara que el operador de la salud ha cometido
una infraccion administrativa por violacion de las normas de proteccion al consumidor
cuando compruebe que el servicio brindado es evidente o manifiestamente negligente. En

otras palabras, que la conducta no admita justificacion alguna.

En atencion a ello, se considerara como un servicio no idéneo, aquel servicio en que el
meédico incumple las condiciones minimas establecidas en las guias practicas, protocolos
médicos reconocidos por la comunidad médica o los que resulten abiertamente
incompatibles con un deber minimo de cuidado, exigible en su calidad de profesional de

la salud.33

En ese sentido, consideramos correcta la decisién final de la Autoridad por haber
comprendido que la negacién de la Clinica a través del médico tratante, de dar tramite
correcto y razonable a la solicitud de aborto terapéutico debido a que fue una conducta
que no correspondié a las garantias ofrecidas a la consumidora y las exceptivas
razonables de esta a sus servicios; asi como, una conducta negligente en términos
médicos. La Clinica no presenté los medios probatorios suficientes para demostrar que
actud con diligencia o que obré algun eximente de responsabilidad o evento fortuito o de
fuerza mayor que haya roto el nexo causal entre su accién con las consecuencias de su

conducta.

Sin embargo, si bien la negacién de la denunciada a través del doctor Almeyda de volver
a evaluar la salud de la sefiora Borgofio es, en absoluto, una afrenta al deber de idoneidad
en el servicio y también a la proteccién de su salud de la paciente; es preciso recordar que
ello no fue solo resultado de la decision de evaluar una Unica vez el estado fisico de la
sefora Borgofio durante la gestacion, que ya habia sido considerado de alto riesgo. Sino
también de obviar una nueva evidencia médica propuesta por la paciente, y lo que resulta

para nosotros soslayado por la Autoridad, la ausencia de la evaluacion a la salud mental

31

32
33

LEY 26842, LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 15.Toda persona usuaria de los servicios de salud tiene derecho: (...) g) a que se le dé en términos
comprensibles informacion completa y continuada sobre su proceso, incluyendo el diagnéstico, prondstico y
alternativas de tratamiento, asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y advertencias de los
medicamentos que se le prescriban y administren. (...)

Resolucion Final 1128-2016/CC1 en Expediente 648-2015/CC1. Pp. 4-5.

Idem.
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de la sefiora Borgofio desde el momento primigenio en la consideracion preliminar del
doctor Almeyda para informar sobre la posibilidad de la interrupcion de la gestacién por

motivos médicos. Asi lo veremos a continuacion.

5.2.2. Sobre la salud mental de la sefiora Borgofio:

5.2.2.1. Determinar si la Clinica se encontraba obligada a evaluar la salud mental

para el procedimiento de aborto terapéutico y si una amenaza a su salud

mental justificaba el inicio del procedimiento

La autoridad administrativa en la Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI resolvio
sancionar a la Clinica porque esta debi6 derivar la solicitud de fecha 18 de diciembre de
2014 (con el diagnéstico de la psiquiatra) para que el Dr. Aimeyda evalie si el embarazo
de la denunciante causaba un grave y permanente dafio a su salud mental, tal y como
concluyé la psiquiatra Rondén, como lo hemos visto en el punto anterior. La Autoridad por
ello realiza un pronunciamiento acerca de la salud y en especial, de la salud mental como
derecho fundamental de la denunciante indicando que su sustento se encuentra contenido

en el principio-derecho de dignidad humana y en el derecho a la salud.

No obstante ello, podemos evaluar dos hechos relevantes, primero, que, si bien la
autoridad consideré que la Clinica no actué razonablemente porque no se trasladé al
médico los documentos remitidos por la paciente, no se percatdé que la obligatoriedad

recaida en la Clinica era la de evaluar la salud mental.

Como segundo hecho, observamos que la autoridad consideré que el Dr. Almeyda debi6
realizar una suerte de confirmacion sobre el diagndstico de la psiquiatra Rondoén, pues
concluyd que la Clinica debi6 alcanzarle el documento con el diagndstico para que “evalue”

con ello, si correspondia o no, activar el procedimiento de la Guia Técnica.

Vemos que la salud mental de una mujer gestante primero no fue considerada al momento
de evaluar la posibilidad de un aborto terapéutico y segundo, que, incluso habiendo un
diagndstico clinico sobre la afectacién a ella, no fue suficiente pues el doctor Almeyda

debia revisarla.

En ese sentido, analizaremos si la Clinica se encontraba obligada a evaluar la salud mental
de la gestante para concluir si es que su caso amerita la interrupcion del embarazo. Y
segundo, si es que el diagndstico de afectacion en la salud mental de la gestante es

suficiente por si misma para la intervencion segun la Guia Técnica.

Pero antes de tratar estos puntos, es preciso sefialar qué es lo que sefala respecto a la

finalidad de su propia implementacion:

“Asegurar la Atencion Integral de la gestante en los casos de Interrupciéon Voluntaria por
indicacion Terapéutica del Embarazo menor de veintidés (22) semanas con consentimiento

informado, cuando es el unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su
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salud un mal grave y permanente, en el marco de los derechos humanos, con enfoque de

calidad, género e interculturalidad.”

Asimismo, su objetivo se cifie a lo siguiente:

“Estandarizar los procedimientos para la atencioén integral de la gestante en los casos de
Interrupcién Voluntaria por Indicacion Terapéutica del Embarazo menor de veintidés (22)
semanas con consentimiento informado, cuando es el Gnico medio para salvar la vida de la
gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente, conforme dispone el articulo

119 del Coédigo Penal y normas legales vigentes.”

Ante ello, podemos apreciar que la Guia Técnica esta dedicada a dirigir la puesta en
practica del contenido sefialado en el articulo 119 del Cédigo Penal, en decir, dado que la
interrupciéon voluntaria del embarazo por razones médicas no es punible, debia darse
sentido a los alcances de esta posibilidad juridica, debido a que es la Unica causal que se
encuentra exenta de persecucion y sancion penal. Asimismo, vemos algo evidente, y es
que este protocolo esta guiado, expresamente, a salvaguardar la vida y la salud de la

persona gestante.
Recordemos que el articulo 119 del Cédigo Penal sefiala a la letra:

“No es punible el aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer
embarazada o de su representante legal, silo tuviera, cuando es el unico medio para salvar

la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente”.

Ahora bien, observando los escenarios permitidos por la Guia Técnica, tenemos una lista
de 11 entidades clinicas ante los cuales los médicos tratantes deberan actuar y comunicar
a la gestante el peligro en el cual se encuentra. Las 10 primeras entidades son
puntualmente, complicaciones en la salud fisica como, por ejemplo, hipertension arterial
cronica y evidencia de dafo de érgano blando o lupus, diabetes o neoplasia maligna. Sin
embargo, lo que nos apremia en esta evaluacion es lo dispuesto en el numeral 11, el cual

sefala lo siguiente:

“Sobre la base de lo consensuado por sociedades médicas del Pert se consideran las
siguientes entidades clinicas de la gestante, en las que se amerita evaluar la interrupcion

terapéutica del embarazo: (...)

11. Cualquier otra patologia materna que ponga en riesgo la vida de la gestante o

genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente fundamentada por

la Junta Médica.”

De este modo, tenemos que analizar a qué se refiere el dispositivo legal cuando sefiala
que la aplicacion del aborto terapéutico procedera cuando es el Unico medio para salvar
la vida de la gestante o evitar en su salud un mal grave y permanente. Ello porque se
advierte que el contenido es general y abierto a interpretaciones. Ademas, de una simple

lectura, se puede colegir que dependera enteramente del criterio médico para encausar
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cualquier otra entidad médica de la gestante en el numeral 11. Y justamente, es la Unica

causal en donde podria entrar la evaluacién a la salud mental.

Y es en este punto en donde debe sentarse las bases de la aplicacidon de esta causal,
porque a lo largo de todos estos afos, desde la entrada en vigencia del articulo 119 del
Cddigo Penal en el afio 1924 hasta la actualidad, no es claro el alcance del concepto

“salud” ni del supuesto “amenaza de dafo grave o permanente”.

Comencemos entonces por el concepto de salud. Para ello nos apoyaremos, en lo
dispuesto por nuestra Constitucidén precisamente, en el articulo 1 donde afirma que “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado; en el articulo 2 que reconoce el derecho de toda persona a la
integridad “moral, psiquica y fisica”; en el articulo 7 cuando sefala que todos tienen
derecho a la proteccion de su salud; y, por ultimo, en el articulo 13 que dispone que la
proteccion del derecho a la salud se plantea como un principio rector de la politica publica,
social y econdmica del Estado, que se ejecuta a través del Poder Ejecutivo, el cual a su
vez se encarga de disefar, normar y supervisar su aplicacion en forma plural y

descentralizada.

Por su parte, la salud también se encuentra reconocida en las fuentes normativas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi, segun el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, toda persona tiene derecho
al “disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Por otro lado, el Protocolo
de San Salvador 3 prevé, en su articulo 10 que toda persona tiene derecho a la salud,

entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

Al respecto, los tratados internacionales que un Estado ratifica, como los mencionados
previamente, son de obligatorio cumplimiento, pues este se ha conminado a cumplirlos de
manera voluntaria. Ello lo sefala la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, precisamente, en sus articulos 26 y 27 que indican que todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe (Pacta sunt servanda) y que
un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno para incumplir un

tratado.

Recordemos que en nuestra Constitucion en el articulo 55, justamente, se encuentra
recogido que los tratados celebrados por el Estado peruano y en vigor forman parte del
derecho nacional. Asimismo, en su Cuarta Disposicion Final y Transitoria se estipula que
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse de

conformidad con los tratados ratificados por el Peru.

Es por ello que, el TC en el afio 2006 ha establecido que el contenido de los tratados sobre

derechos humanos tiene rango constitucional, indicando que estos prevaleceran sobre las

34

El Protocolo de San Salvador completa la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Pagina 39 de 70



normas con rango de ley y las demas normas de menor jerarquia. Asimismo, ha sefalado
que estos tratados no solo forman parte del ordenamiento nacional, sino que los poderes
publicos deben incorporar dentro del contenido constitucionalmente protegido de los
derechos, a los ambitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los tratados.
Finalmente, sefalé que, todo organismo publico debe observar y considerar, de manera
obligatoria, la interpretacién de los tratados de derechos humanos de los que Peru es parte

gue hayan realizado los tribunales internacionales.3?

Ahora bien, nuestro TC también ha sefialado en una sentencia del 2008 que, el derecho a
la salud en su dimension de libertad implica la facultad inherente a todo ser humano de
conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como psiquica y social,
asi como de prevenirlo y restituirlo ante una situaciéon de perturbacion. Es decir, se trata
del derecho de las personas a alcanzar y preservar un estado de plenitud fisica, psiquica
y social, razén por la cual el Estado debe efectuar acciones de prevencién, conservacion
y restablecimiento, con la finalidad de que todas las personas disfruten del mas alto nivel

de bienestar fisico, mental y social.36

Y en cuanto a su dimension prestacional, el TC sefialé que como servicio publico garantiza
que las prestaciones sean ofrecidas de modo ininterrumpido, constante e integral debido
a que esta de por medio la protecciéon de derechos fundamentales, como la vida, la

integridad y la dignidad humana.3”

Ello va acorde con lo que la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS)
establecié en 1942 sobre la salud definiéndola como un estado de completo de bienestar
fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.
Asimismo, sefialando que el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicién econdémica o social."3® De este modo, cuando el articulo 119
del Cdodigo Penal alude a la salud, se debe entender que abarca tanto a la salud fisica,

como a la mental y a la social.

Ahora bien, respecto a la salud mental en especifico, el TC ha desarrollado este derecho
indicando que tiene 4 caracteristicas al amparo de los dos instrumentos internacionales

mencionados:

a) el derecho a la salud mental es parte integrante del derecho a la salud;
b) el derecho a la salud tiene como unico titular a la persona humana;
c) el derecho a la salud mental tiene como contenido el derecho a disfrutar del mayor

nivel posible de salud mental que le permita a la persona humana vivir dignamente;

ya

35
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38

Expediente 2730-2006-PA/TC. Fundamentos 9y 10.

Expediente 2480-2008-PA/TC. Fundamentos 5, 6, 7.

Idem.

OMS. Definicidn de Salud. Preambulo de la Constitucion de la organizacion Mundial de la Salud, que fue adoptada
por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946.
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d) la salud protegida no es unicamente la fisica, sino que comprende, también, todos
aquellos componentes propios del bienestar psicolégico y mental de la persona

humana. (...)

De este modo, el TC considera que el derecho a la salud mental es un derecho
fundamental cuyo sustento se encuentra contenido en el principio-derecho de dignidad
humana y en los derechos a la salud y a la integridad psiquica. Ello debido a que la
preservacion de la vida humana no se limita solamente a proteger la supervivencia
biolégica de la persona humana, sino que también se extiende a la posibilidad concreta de
recuperacion y mejoramiento de las condiciones de salud. Por ello, considerar al ser
humano integralmente, como una unidad fisica y psiquica, es imperativo, en vista de

cautelar su desenvolvimiento vital dentro de unas condiciones minimas de dignidad.3®

Asi, teniendo presente que el derecho a la salud mental tiene por finalidad la proteccion
de los derechos a la salud, a la integridad personal y a una vida en condiciones dignas, se

puede enunciar el contenido del derecho a la salud mental, en el siguiente sentido:

a. El derecho a acceder a tratamientos adecuados e idoneos, sean ellos de orden
preventivo, curativo o paliativo, cuando las personas tengan problemas para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud mental, tratamientos que deben formar

parte del sistema de salud y seguridad social.

b. El derecho a que la atencién médica sea integral, es decir, que comprenda todo
cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes de diagndstico y seguimiento de los tratamientos iniciados,
asi como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el

restablecimiento de la salud mental del paciente. (...)*°

Ahora bien, la OMS en el 2001 emitié un informe en el cual ahondd en el entendimiento
sobre este pilar de la salud en el contexto de la gestacién, indicando que no existe un unico
criterio para definirla y que el concepto de salud mental abarca entre otros aspectos el
bienestar subjetivo, la percepcion de la propia eficacia, la autonomia, la competencia, la
dependencia intergeneracional y la autorrealizacion. Por lo que, es indispensable que las
mujeres que se encuentren gestando con complicaciones, reciban atencién especializada
tanto por parte de médicos como psicélogos y médicos psiquiatras y acceso a informacién
adecuada, todo ello para contribuir a prevenir el dafio grave y/o permanente en la salud

mental de la mujer gestantes.*!

39
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Expediente 2480-2008-PA/TC. Fundamentos del 10 al 17.

Expediente 2480-2008-PA/TC. Fundamentos del 10 al 17.

ESCRIBENS PAREJA, Paula. Aborto terapéutico y salud mental. Revista Justicia de Género. DEMUS, Estudios
para la Defensa de la Mujer. Pp. 10 OMS. “Aborto sin riesgos” Guia técnica y de politicas para sistemas de salud
Pp. 92 Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/77079/9789243548432 spa.pdf;jsessionid=BA5B311567A0C67
C820087A57ACS592EE ?sequence=1 Consulta (22/06/2019)
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En ese sentido, ya habiendo decantado en lo que debera entenderse como salud y salud
mental, es preciso traer a colacién lo que en el afio 2012 la “Guia Técnica y de Politicas
para Sistemas de Salud” nuevamente a cargo de la OMS, sefial6 en relacion con el aborto
terapéutico. Esta indicé que, si bien en la mayoria de los paises se permiten el aborto para
salvar la vida de la mujer embarazada, algunos paises han reglamentado listas detalladas
de lo que consideran condiciones médicas que ponen en peligro su vida. En ese sentido,
la complejidad recae en que dichas listas pueden interpretarse restrictivamente o
considerarse taxativas, cuando, por el contrario, apuntan a ilustrar las situaciones que se
consideran una amenaza para la vida y la salud y no excluyen el criterio clinico de lo que
es riesgoso para la vida de una mujer determinada. Por eso es esencial que se conozca
la existencia de los servicios de aborto terapéutico, que estos estén disponibles y que los

proveedores estén capacitados.*?

De este modo, es importante que se desarrolle con fundamento juridico y cientifico el
alcance que debera darse al enunciado “amenaza de dafio grave o permanente” a la vida

o salud de la mujer gestante. Al respecto, esta Guia establecio que:

“el cumplimiento de los derechos humanos requiere que las mujeres puedan acceder al
aborto sin riesgos cuando esta indicado para proteger su salud. Es ampliamente conocido
que la salud fisica incluye condiciones que agravan el embarazo y aquellas agravadas por el
embarazo. El area de la salud mental incluye la angustia psicolégica o el sufrimiento mental
causado, por ejemplo, por actos sexuales obligados o forzados y el diagnostico de un darfio
fetal grave. También se toman en cuenta las circunstancias sociales de la mujer al momento

de evaluar el riesgo para la salud.” *

De hecho, ya que todos los paises que son miembros de la OMS aceptan la descripcion
constitucional de la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, esta descripciéon de la salud
completa esta implicita en la interpretacion de las leyes que permiten el aborto para
proteger la salud de las mujeres. En ese sentido, es importante advertir que la salud de la
mujer gestante puede ser afectada por diversas razones, y puede ser el embarazo en si
mismo el origen de la complicacion, impidiendo un tratamiento oportuno o agravando una
enfermedad preexistente.** Por lo tanto, el entendimiento sobre la salud de la gestante
debera comprender no solo complicaciones fisicas, sino las implicancias hacia la salud
mental de la mujer, y no solo a patologias, sino que abarca a los riesgos de que su salud

se vea afectada.

42
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OMS. “Aborto sin riesgos” Guia técnica y de politicas para sistemas de salud Pp. 92 Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/77079/9789243548432 spa.pdf;jsessionid=BA5B311567A0C67
C820087A57AC592EE?sequence=1 Consulta (22/06/2019)

Idem.

Barfield WD, Warner L. Preventing chronic disease in women of reproductive age: opportunities for health promotion
and preventive services [editorial]. Prev Chronic Dis 2012; 9:110281. DOI: http://dx.doi.org/10.5888/
pcd9.110281. En CHAVEZ-ALVARADO, Susana. Aborto Terapéutico, Ausencia Injustificada en la Politica
Sanitaria. Rev Peru Med Exp Salud Publica. 2013;30(3):495
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Y es que, debe tenerse en cuenta el &nimo no restrictivo de la Guia Técnica dirigido a la
mayor proteccién de la vida y la salud de la mujer en situacion de riesgo inminente. En
efecto, segun el médico Luis Tavara Orozco: “la causal nimero 11 se puso porque no debe
haber una receta de cocina para esto. Si miramos la clasificacion de la OMS, hay mas de
4.000 enfermedades, y éstas pueden afectar a la mujer durante el embarazo. Es decir, no
existen solo ni 10 ni 11 razones médicas que permiten a una mujer acceder al aborto

terapéutico” 4

De este modo, para solicitar y acceder a la interrupcion legal del embarazo no es necesario
que la gestante esté agonizando o en inminente peligro de muerte, sino que es suficiente
con que exista amenaza de dafo grave y permanente en su salud y por salud, no debe
enfocarse solo en la salud fisica sino en la mental. Tan es asi que es indispensable que
las mujeres que se encuentren gestando con complicaciones, reciban atencion
especializada tanto por parte de médicos como psicélogos y médicos psiquiatras y acceso
a informacion adecuada, todo ello para contribuir a prevenir el dafio grave y/o permanente

en la salud mental.

Ahora bien, es importante mencionar al Dictamen emitido con la Comunicacién 115/2003
del 24 de octubre de 2005, por el Comité de Derechos Humanos que vigila el cumplimiento
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo. Este
comité actud ante el pedido efectuado por la adolescente peruana de iniciales K.L. por la
negativa del estado peruano a prestarle servicios médicos relacionados a un aborto

terapéutico.

En él se sefaldé que nuestro pais resultd responsable por las violaciones a los articulos 2,
7,17 y 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y tuvo como conclusiones
que correspondia la interrupcién del embarazo gracias al diagnéstico de que el feto era

anencefalico.4®

Y es que el Comité observd que la denunciante acompafié una declaracion médica que
acreditaba que debido a su embarazo su vida se encontraba en riesgo. Ademas, quedo
con secuelas psicolégicas severas acentuadas por su situacion de menor de edad, como
lo establecié su diagndstico psiquiatrico. De este modo, este hecho le implicd sufrimiento
por haber sido sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes, asi como que significo

que el Estado intervenga en su vida privada de manera arbitraria. Por lo tanto, el Comité

45
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PROMSEX. ;Como se esta cumpliendo el protocolo del aborto terapéutico? Entrevista a Luis Tavara Orozco
Coordinador para los paises de América del Sur de la Iniciativa FIGO “Prevenciéon del Aborto Inseguro”;
presidente del Comité de Derechos Sexuales y Reproductivos de la Sociedad Peruana de Obstetricia y
Ginecologia. En https://promsex.org/como-se-esta-cumpliendo-el-protocolo-del-aborto-terapeutico/

“Articulo 7 Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos. {(...)

Articulo 17 Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. (...)

Articulo 24 Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. (...)”
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determind que el Peru tenia y tiene la obligacion de adoptar medidas para evitar que se

cometan violaciones semejantes en el futuro.

Por otro lado, el caso de la peruana de iniciales L.C. fue presentado ante el Comité de la
Convencidn sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) debido a la negativa de los médicos del hospital a practicar el aborto terapéutico
a esta adolescente en ese entonces de 13 afnos, quien fuera violada sexualmente, para
poder efectuar la intervencién quirdrgica en su columna vertebral, tras haberse intentado
suicidar lanzandose al vacio desde el techo de una casa. El retraso en la intervencion
quirargica privé a L.C. de la posibilidad de una mayor recuperacion del movimiento de sus
extremidades. No se aseguro el acceso a servicios esenciales para la mujer como el aborto

legal, por lo que se vulneré el cumplimiento de sus obligaciones a la luz de este tratado.

Por ello el Comité de la CEDAW determind que el Estado peruano era responsable
internacionalmente por las violaciones de la Convencion respecto a los articulos 1 al
haberse advertido discriminacién contra la mujer; 2, referido al acceso a la justicia y a la
obligacion del Estado de adoptar todas las medidas adecuadas para erradicar la
discriminacion contra la mujer. Por otro lado, se viold el articulo 3 en relaciéon con la
garantia del pleno goce y ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales; el articulo
5 referido a eliminar patrones socioculturales en los que prevalezcan las funciones
estereotipadas de mujeres y, por ultimo, el articulo 12 respecto al acceso a atencion

meédica en condiciones de igualdad.

El Comité recomendd entonces que el Peru entre otras medidas, establezca un
mecanismo para el acceso efectivo al aborto terapéutico que garantice el derecho a la
salud fisica y mental de las mujeres y tomar medidas para las disposiciones pertinentes
de la Convencién y la Recomendacién General 2447 en relacién con la garantia de los

derechos reproductivos en los centros de salud.

Por lo tanto, nuestro pais antes de la ocurrencia de los hechos del caso de la sefora
Borgofio, ya habia sido encontrado responsable por no haber garantizado el acceso al
aborto terapéutico en mujeres que se encontraron en riesgo de que su salud, tanto fisica
como mental, se vea perjudicada por seguir gestando. Asimismo, el Estado ya tenia
conocimiento de los alcances de la salud, la salud mental, la necesidad de tener y aplicar
lo establecido en un protocolo institucionalizado para la intervencion de abortos
terapéuticos por los profesionales médicos en todas las entidades que brinden servicios
de salud. De hecho, particularmente, es luego del caso L.C., que se elabor6 y aprobé la

Guia Técnica a fin de dar cumplimiento a las exhortaciones del Comité CEDAW.

Recordemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo

Facultativo fueron aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de

47

Recomendacién General sobre la Mujer y la Salud que el 2 de febrero de 1999 indic6 que el acceso a la atencién
de la salud, incluida la salud reproductiva, es un derecho basico previsto en la CEDAW.
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diciembre de 1996, las mismas que entraron en vigor el 23 de marzo de 1976. Para nuestro
pais el instrumento de ratificacion del Protocolo fue depositado el 3 de octubre de 1980 y
su entrada en vigor fue a partir de 1981. Y la CEDAW se ratificé el 4 de junio de 1982 y
entré en vigor el 13 de octubre del mismo ano. Por su parte, el Protocolo Facultativo que
permite acudir a dicha instancia y que obliga al Peru a cumplir con lo que se senale en los

Dictamenes, esta vigente desde el 9 de abril de 2001.

De esta manera, el Estado peruano reconoce la competencia de los mencionados Comités
para recibir y considerar comunicaciones de personas que se hallen bajo su jurisdiccion y
que aleguen haber sido victimas de una violacidbn de cualquiera de los derechos

enunciados en dichos tratados.

En ese sentido, concluimos que previamente a que la Clinica no tramitara la solicitud de
la sefiora Borgofio con la evidencia médica el 18 de diciembre de 2014, la Clinica no
cumplié con la Guia Técnica en tanto el médico tratante no evaluo cabal y suficientemente,
la salud de su paciente antes de emitir la decision de que su estado no calzaba en ninguna

de las causales para la aplicacién del aborto terapéutico.

Y cuando nos referimos a evaluar el estado de la paciente, nos referimos justamente a
evaluar su salud tanto fisica, mental y social para justificar la solicitud de aborto terapéutico
ante la JM. Recordemos que quien determina e informa la existencia de riesgos a causa
del embarazo es el médico encargado apoyando su evaluacion en evidencia médica
acompanada con el analisis de la situacion particular de cada mujer, con variables como
la disponibilidad de recursos, situacion de violencia,*® vulnerabilidad, etc., como lo

establece la OMS, la Constituciéon y el TC.

Por lo tanto, concluimos que luego de la evaluacidon de cada instrumento nacional e
internacional a través de una interpretacion arménica y garantista, debid activarse un
protocolo establecido por la Clinica para abordar la situaciéon de la sefiora Borgofo de
manera diligente y acorde con las normas, en donde se le atienda y evalle, rapidamente,
su estado de salud fisica, mental y social para que el médico tratante recién pueda
decantar en una conclusién. Asimismo, informarle las implicancias que tendria el seguir
con la gestacion, a fin de que esta decida solicitar la interrupcion de su embarazo con

recomendacion médica.

Ahora bien, también concluimos que resultaba suficiente para activar el procedimiento de
aborto terapéutico tener un diagnéstico médico referido a la salud mental y que indicara
que la paciente se encontraba en peligro de persistir con la gestaciéon. Pues como hemos
podido desarrollar, se puede concluir que cuando la salud mental se encuentra en riesgo,

el supuesto calza en el numeral 11 de la Guia Técnica sin mayor cuestionamiento, por lo

48 CHAVEZ-ALVARADO, Susana. Aborto Terapéutico, Ausencia Injustificada en la Politica Sanitaria. Rev Peru Med
Exp. Salud Publica. 2013;30(3) 498

Pagina 45 de 70



que una amenaza a su salud mental justificaba la evaluacion de la JM y se habria

procedido con la intervencion.

5.2.2.2. Determinar si la Clinica podria negarse a aplicar el aborto terapéutico

Sobre el particular, luego del analisis previo tenemos que, si bien todas las instituciones
médicas, sean particulares o privadas tienen la obligacion de que, ante un caso de
gestaciones complicadas y peligrosas, sus profesionales evallen las situaciones de cada
mujer embarazada; llega la interrogante sobre qué sucederia cuando una entidad
particular como la Clinica o un médico, senale que puede evaluar el estado de la gestante,
pero no ejecutar la interrupcion del embarazo amparados en la objecion de consciencia.
En ese caso tendriamos que tratar el supuesto de una objecion de consciencia institucional

y del personal médico en su aspecto juridico.

Comencemos por el ambito del personal médico. El Comité de Derecho Humanos de las
Naciones Unidas, indicé que, si bien en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no menciona explicitamente el derecho de objecion de conciencia, ese derecho
puede derivarse del articulo 18 que trata sobre la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religiéon. Al respecto, la objecion de conciencia forma parte del contenido de las
libertades de conciencia y de religién, dispuestas en el inciso 3 del articulo 2 de la
Constitucion donde sefala que “toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y
de religién, en forma individual o asociada. No hay persecucién por razén de ideas o
creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre,

siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico”,

Ahora bien, a partir de ello, es importante sefnalar lo desarrollado por el TC en las
sentencias 02430-2012-AA y 0895-2001-AA/TC. La primera indica que la objecién de
consciencia representa un exponente del derecho fundamental de libertad de consciencia
y de religién, y la ultima desarrolla el contenido de los derechos a la libertad de consciencia

y religion de la siguiente manera:

“El derecho a la libertad de consciencia supone el derecho de toda persona de formarse
libremente la propia conciencia, de manera tal que aquella formacion se vea exenta de
intromisiones de cualquier tipo. El libre desarrollo de la personalidad del individuo implica que
en el transcurrir de la vida la persona vaya formandose en valores o principios que den lugar

a la generacién de un propio cumulo de criterios e ideas. (...)

Por otra parte, la libertad de religion comporta el derecho fundamental de todo individuo de
formar parte de una determinada confesion religiosa, de creer en el dogma y la doctrina
propuesta por dicha confesiéon, de manifestar publica y privadamente las consecuentes
convicciones religiosas y de practicar el culto (...) En puridad, la libertad de conciencia esta

4

vinculada a la libertad de ideas; mientras que la libertad de religion, a la libertad de creencias.”

Por lo que tenemos que ambos derechos son distintos pero que la objecion de consciencia

alcanza para ambas libertades. Al respecto, en nuestro pais, se promulgoé la Ley 29365,
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Ley de Libertad Religiosa que en su articulo 4 dispone que la objecion de consciencia es
la oposicion de un individuo al cumplimiento de un deber legal, debido a sus convicciones
morales o religiosas. Asimismo, indica que: se ejerce la objecion de conciencia cuando
alguien se ve en la imposibilidad de cumplir una obligacion legal por causa de un
imperativo moral o religioso grave o ineludible, reconocido por la entidad religiosa a la que

pertenece.

De lo que podemos apreciar es que, se ha indicado una condicidn, la persona podra
ejercitar la objecion de conciencia en tanto, el imperativo se encuentre reconocido por la
entidad religiosa a la que pertenece. Lo que implicaria que la objecién de conciencia solo
podria darse por razones morales o religiosas y de este modo, no se tomaria en cuenta
que este derecho puede también basarse en otras motivaciones relevantes, como son la

ética, la ideologia, entre otros.

Sin embargo, opinamos que, a través de una interpretacion garantista de la norma, se
podra advertir que esta limitacion del reconocimiento de una entidad religiosa podria
amparar la objecién de consciencia a razén de la libertad de religion, pero en tanto se
alegue la libertad de consciencia, no tendria que exigirse que una institucion reconozca la

consigna ideoldgica, filosdéfica, ética, del individuo.

Sobre el particular, la sentencia 0895-2001-AA/TC detalla lo que abarcaria alegar la
objecion tanto para la libertad de religion y consciencia. En primer lugar, sefiala que para
ambos casos la objecidon de consciencia tiene naturaleza excepcional dado que
considerarla la regla, pondria en riesgo los mandatos juridicos. Y que, en atencién a ello,
debe tenerse en cuenta que la objecién de consciencia no podra estar fundada en meras
opiniones o ideas, sino que, tratdndose de la proteccion de la libertad de consciencia y de
religion, la objecion debe sustentarse para el caso de la libertad religiosa, en convicciones
que, como ha destacado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han alcanzado en el
individuo un “cierto nivel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia” (Sentencia
Campbell and Cosnas y The United Kindom, del 25 de febrero de 1982) y que ademas, la

comprobacion de la causa de exoneracion debe ser fidedigna.

Respecto a la objecion de consciencia concerniente a las convicciones no religiosas, estas
al menos deben poseer una intensidad axiolégica equiparable a lo religioso, es decir,
deben tratarse de ideas o creencias que desempefien en la vida de la persona un papel
semejante al que ocupan los preceptos religiosos dirigidas a orientar con caracter
prescriptivo el comportamiento del individuo. Por lo tanto, la procedencia de la negativa de
cumplir con el deber juridicamente exigible debe ser declarado expresamente en cada

caso y no podra considerarse otorgado de manera meramente automatica.

En ese sentido, hasta el momento tenemos que la objecién de consciencia es un derecho
que se desprende de la libertad de religién y de consciencia alegada por un individuo para
no cumplir con un mandato legal, pero este derecho sera de caracter excepcional por lo

que antes de otorgarse, el caso debera ser debidamente evaluado. Ahora bien, respecto
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a la posibilidad en la que el médico se abstenga a ejecutar el servicio, veamos lo que

sefala la Ley General de Salud:

“TITULO PRELIMINAR”

Xll.  El gjercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, al libre transito,
a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, asi como el ejercicio del
derecho de reunion estan sujetos a las limitaciones que establece la ley en resguardo

de la salud publica. Las razones de conciencia o de creencia no pueden ser

invocadas para eximirse de las disposiciones de la Autoridad de Salud cuando

de tal exencion se deriven riesqgos para la salud de terceros.

Ante ello, vemos que la norma general no contempla la posibilidad de que el médico se
oponga a la realizacion de un procedimiento o intervencién dispuesto legal o
administrativamente, debido a que ello atenta contra sus convicciones filoséficas o
religiosas,*® cuando se presente un caso en donde la falta de atencion derive en riesgos
para la salud de una persona. En efecto, el médico se ve obligado a ejecutar su profesion
cuando lo apremie una situacion riesgosa para la salud de un tercero, es decir, de un

paciente, sin excepcién alguna.®

Por otro lado, respecto a la objecién de consciencia por parte de una institucion debemos
partir indicando en qué supuestos una entidad de servicios de salud no podria aplicar el

aborto terapéutico, segun la Guia Técnica:

“En los establecimientos de salud con categoria menor a 11-1 y II-E, en que se presente una

solicitud de aborto terapéutico por indicacion médica, la gestante debera ser referida a un

establecimiento de salud de mayor complejidad bajo responsabilidad.”

Vemos que en el Unico supuesto en donde no se aplicara el aborto terapéutico en la sede
en la que se presente el caso o la solicitud, sera cuando el establecimiento no sea de la
categoria 11-2 y II-E. Incluso, bajo responsabilidad, la paciente debera ser derivada a uno
que si cuente con esa categoria. Entonces, tenemos que, en el plano de la Guia Técnica,
presentado el caso en el que se ingrese una solicitud de aborto terapéutico, el
establecimiento tiene la obligacién, bajo responsabilidad, de atenderlo en sus

establecimientos salvo la excepcion mencionada.

Por su parte, a modo de referencia, es importante tomar en cuenta que la Corte
Constitucional de Colombia ha establecido que:

()
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TAVARA OROZCO, Luis. Objecién de conciencia. Simposio: Bioética y Atencién de la Salud sexual y Reproductiva.

2017

LEY 26842, LEY GENERAL DE SALUD - Articulo 122.- La Autoridad de Salud se organiza y se ejerce a nivel
central, desconcentrado y descentralizado. La Autoridad de Salud la ejercen los érganos del Poder Ejecutivo y
los 6rganos descentralizados de gobierno, de conformidad con las atribuciones que les confieren sus respectivas
leyes de organizacion y funciones, leyes organicas o leyes especiales en el campo de la salud.
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a. La objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas juridicas o el
Estado, sélo es posible reconocerlo a personas naturales;
b. La objecion de conciencia es una decision individual y no institucional o colectiva.

C. La objecion de conciencia aplica sélo a prestadores directos y no a personal administrativo.%’

En esta oportunidad, dicho Tribunal considera que la conciencia representa un atributo
exclusivo a la condicién humana, por lo que si bien las personas juridicas son titulares de
ciertos derechos y obligaciones atribuibles a las personas naturales, la libertad de
conciencia y religion es un derecho que recae unicamente en cabeza de las personas
naturales y que no puede ser confundido conceptual y juridicamente con el derecho a la
libertad de empresa, del cual es titular la persona juridica.52 En efecto, como hemos podido
desarrollar, una atribucion inexorable es que exista la conciencia individual de una persona
natural para poder hablarse del derecho a la libertad de conciencia y religién, por lo tanto,
las personas juridicas no pueden ser titulares de tal derecho y, por lo tanto, tampoco a la

objecién de consciencia.

Ahora bien, teniendo preliminarmente estas consideraciones, pero también reconociendo
que en nuestro pais aun no contamos como una normativa especifica al respecto, veamos
los aspectos de la objecion de consciencia y la salud reproductiva alegada tanto por una
persona natural como juridica. Sobre el particular, el informe sobre Acceso a la Informacion
en Materia Reproductiva desde una Perspectiva de Derechos Humanos preparado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), reconoce la objecion de
conciencia de los médicos y la forma en que dicha manifestacién puede “colisionar con la
libertad de los pacientes”. Ante ello, la CIDH determiné que “el equilibrio entre los derechos
de los profesionales de la salud y los derechos de los pacientes se mantiene a través de
la referencia”®®. Asimismo, en la misma sentencia sefialada previamente, el Tribunal
Constitucional de Colombia indico:
a. En caso de que un médico alegue la objecién de conciencia, esta en la obligacion de proceder
a remitir a la mujer a otro médico que si puede realizar el servicio médico solicitado, sin

perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia era procedente y
pertinente a través de los mecanismos establecidos por la profesiéon médica.

b. La objecion de conciencia procede cuando se trate realmente de una conviccién de caracter
religioso debidamente fundamentada y debe presentarse por escrito, siguiendo el médico que
la invoca la obligacion de remitir inmediatamente a la mujer a un médico que pueda
proporcionar el servicio en salud reproductiva requerido, ello con la finalidad de impedir que
la negacion constituya una barrera en el acceso a la prestacion de servicios de salud
reproductiva’

Ello respecto a que quien la alega es un profesional de la salud. Sin embargo, el Tribunal

Constitucional Chileno manifest6 que en referencia a una objecién de consciencia

51
52

53

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-209, M.P. Clara Inés Vargas, (2008). Parr. 97.

Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006 M.P.: Jaime Araujo Renteria; CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA, supra note112.

CIDH, ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA REPRODUCTIVA DESDE UNA PERSPECTIVA DE
DERECHOS HUMANOS (2011),
http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/mujeresaccesoinformacionmateriareproductiva.pdf.Parr. 95
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institucional que, en tanto no se divisa razoén juridica alguna para restringir la objecion de
conciencia solamente a las personas naturales, sino que la objecién de conciencia puede
ser planteada legitimamente por sujetos juridicos o asociaciones privadas®, el
establecimiento tendra la obligacion de reasignar de inmediato otro profesional no
objetante a la paciente. Si el establecimiento de salud no cuenta con ningun facultativo
que no haya realizado la manifestacion de objecién de conciencia, debera derivarla en
forma inmediata para que el procedimiento le sea realizado por quien no haya manifestado

dicha objecion.®

Asimismo, sefialé la necesidad de que el Ministerio de Salud dicte los protocolos
necesarios para la ejecucion de la objecion de conciencia. Dichos protocolos deberan
asegurar la atencion médica de las pacientes que requieran la interrupcién de su

embarazo.%¢

Por lo tanto, vemos que nuestro pais no ha establecido limites para la atenciéon de un
aborto terapéutico por objecion de conciencia, de hecho, la norma general niega dicha
posibilidad. Asimismo, es preciso basarnos en la obligatoriedad que tiene el Estado de
velar el cumplimiento de lo establecido en la Guia Técnica, considerando que el Peru ha
suscrito y ratificado tratados internacionales y demas documentos en materia de derechos
humanos que comprometen la atencion obligatoria de servicios de aborto legal como

hemos podido apreciar.

Sin embargo, vemos entonces que, incluso valorada la objecién de conciencia como
pasible de anteponerla a la profesion de médico, se percibe el derecho como secundario
a la obligacion de tratar y evitar el dafio a las pacientes por cuya atencién se es
responsable’” cuando la mujer se encuentre en un estado de emergencia o cuando no
haya en el establecimiento otro médico que pueda atenderla. En efecto, el médico que se
niegue a prestar sus servicios, en razén a la objecion de conciencia, debe remitir a la
paciente de manera inmediata a un colega no objetor y las instituciones deben mantener
informacion sobre médicos no objetores a quienes se puedan remitir pacientes con

prontitud®®, como medida razonable.

Asi, la objecion de conciencia no opera libremente pues debe respetar los principios
bioéticos y los derechos de las personas porque si bien se fundamenta en la libertad de
pensamiento, conciencia y religién asentada en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; si se le usa en forma inadecuada puede atentar contra la vida y la salud de las

pacientes y puede conducir a problemas legales a los médicos y a las instituciones en

54

55
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Sentencia 3729-17 de Tribunal Constitucional, 28 de agosto de 2017. En
http://derechoydebate.com/admin/uploads/5¢c6c6f9cedd8f-sentencia-inconstitucionalidad-ley-interrupcion-
embarazo.pdf
Idem
idem.

Idem.
COOK R, ARANGO M, Dikens B. Healthcare responsibilities and conscientious objection. Int. J Gynecol Obstet.
2009; 104:249-52.
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donde laboran.5® Efectivamente, en los casos de salud sexual y reproductiva la negativa
de profesionales de la medicina a proporcionar servicios legales debido a objecion de
conciencia constituye una amenaza para el acceso de las mujeres al aborto legal y seguro,
ademas de otros componentes de la atencion a la salud reproductiva,®® si es que no tienen

claras las directrices y si no existe una voluntad en su seguimiento.

5.2.3. Sobre la discriminacién por razones de género/sexo denunciada por la sefiora
Borgofio:

5.2.3.1. Determinar si existio discriminacion por razones de género/sexo por parte

de la Clinica y si debio ser sancionada acorde al articulo 38 del CPDC

La sefora Borgofio denuncio que la Clinica habria cometido un acto discriminatorio contra
ella debido a que el incumplimiento de las normas sobre el aborto terapéutico, su falta de
celeridad para responder las solicitudes y la omisién de diligencia para evitar riesgos
graves a su salud, devinieron en un acto discriminatorio porque en su condicion de mujer,
habia sido violado su derecho a la salud sexual y reproductiva. Sin embargo, la autoridad

no se pronuncio al respecto ni en la primera instancia como en la segunda.

En ese sentido, creemos importante evaluar si la posicion de la sefiora Borgoio tendria
asidero y asi determinar si es que la Clinica realizé un acto discriminatorio a través de
sesgos valorativos en relacion con los estereotipos de género y si debid ser sancionada a
razon del articulo 38 del CPDC por discriminacion, por no haber evaluado su salud mental

y por no tramitar correctamente, su solicitud de aborto terapéutico.

Al respecto, empezaremos guiandonos por lo establecido en la Constitucion cuando dice
que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y que nadie puede ser
discriminado por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién y cualquier otro motivo de
la misma indole. Vemos pues que la norma sefiala expresamente dos reconocimientos,
de tener garantizada la exigencia de ser tratado en igualdad de condiciones que otra

persona y la exigencia constitucional de no ser discriminado por las razones sostenidas.

Y ¢qué es la igualdad y qué es la discriminacién segun la Constitucion? Respecto a la

igualdad nuestro TC ha indicado que:

“(...) la igualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble condicioén de principio y
derecho fundamental. En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material
objetivo que, en tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En

cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo,

5 TAVARA OROZCO, Luis. Objecion de conciencia. Simposio: Bioética y Atencién de la Salud sexual Reproductiva.

2017
Idem.
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esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un

destinatario.” ¢1

En ese sentido, se puede entender que la igualdad, ademas de derecho, es un principio.
Es un derecho de caracter fundamental, pues es necesario para la subsistencia del ser
humano y para la convivencia con su entorno social. Como derecho fundamental, impone
la obligacion a todas las personas, incluyendo al Estado a través de sus autoridades, a
tratar bajo las mismas condiciones a todos quienes se encuentren en la misma situacion
de hecho.82Y que como principio ordena que la igualdad sea lograda o maximizada en la

mayor medida posible.

Ahora, respecto a la discriminacién en el parrafo 7 de la Observacion General 18, el Comité
de Derechos Humanos de la ONU define la “discriminacién” para interpretar los articulos

2y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la siguiente manera:

“El Comité considera que el término “discriminacion”, tal como se emplea en el Pacto, debe
entenderse referido a toda distincién, exclusion, restricciéon o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier
otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todas las personas.”

Asi, la discriminacién implica una distincién, exclusién, preferencia, limitacion o restriccion,
entre personas o0 grupos que se encuentran en situaciones similares, a menos que exista
una justificacion objetiva y razonable y el grado de la distincién sea proporcional al
objetivo®3 Ahora bien, jpor qué se mencionan a ciertos motivos puntualmente?; pues
porque son motivos que histéricamente se han utilizado por las sociedades para
menoscabar a ciertos grupos poblacionales por considerarlos inferiores. Es por ello que,
la prohibicion se encuentra dirigida particularmente a estas conductas propias de quienes
no aprecian a los seres humanos por sus capacidades, valores y por su naturaleza,
atentando directamente contra su dignidad como ser humano y, por lo tanto, impidiendo la

normal convivencia en sociedad.%

Pero, previamente a un analisis de cualquiera de las condiciones, causas o consecuencias
de una conducta discriminatoria con relacion al caso que nos apremia, es fundamental
diferenciar los conceptos entre los cuales tenemos a los estereotipos y al prejuicio, a fin
de entender la relacion existente entre ellos con la discriminacién. Primero, los

estereotipos son el conjunto comprimido de creencias consensuadas sobre las

61
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Expediente 45-2004-PI/TC.

Discriminacion en el consumo y trato diferenciado ilicito, jurisprudencia del INDECOPI, Direccién de la Autoridad
Nacional de Proteccion al Consumidor. Lima 2015. Pp.16.

SHELTON, Dinah. Prohibicién de Discriminacién en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Anuario
de Derechos Humanos. Pp. 22.

idem.
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caracteristicas de un grupo particular, en otras palabras, constituyen formas de
categorizacion social.?® Segundo, el prejuicio es definido como una actitud suspicaz u
hostil hacia una persona que pertenece a un grupo, por el simple hecho de pertenecer a
él, y a la que, a partir de esta pertenencia, se le presume la misma cualidad negativas que

se adscriben a todo el grupo.®6

En ese sentido, tenemos que la discriminacion es el trato desigual socialmente reprochable
y juridicamente sancionable®” hacia ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad, sobre la
base de prejuicios, los mismos que se sostienen en estereotipos. Por lo que con la
prohibicién de la discriminacidn se busca que ninguna persona sea apartada o
menoscabada por presentar ciertas caracteristicas y por pertenecer a un grupo

determinado particularmente vulnerable.8

Con relacién a las mujeres, “los estereotipos son un reflejo de la subordinacion histérica
que padecen, asi las actitudes y caracteristicas de lo femenino, aunque puedan ser
valoradas “positivamente”, suelen ser consideradas como inferiores a las actitudes y
caracteristicas de lo masculino. Asi, esta inferioridad causa y justifica la devaluacion de
las mujeres en todos los sectores de la sociedad, lo que puede resultar en

discriminacion.”®®

En efecto, como menciona Emanuela Cardoso, “los estereotipos que prescriben qué es,
qué debe hacer y como debe comportarse una “mujer” les dificulta el desarrollo de un plan
de vida relativamente auténomo y la formacion de su autoconcepcién como un individuo
singular. Por lo que es frecuente que las mujeres asuman irreflexivamente estereotipos
que contribuyen a su propia subordinacidn, reproduciendo el papel pasivo e inferior que
se considera apropiado a su status. Asi, cuando los estereotipos se mezclan con
prejuicios, y estan generalizados, ponen muchas barreras a las mujeres y resultan en

discriminacion”.”®

Ahora bien, es cierto que la posicién de las mujeres en casi la totalidad de los paises se
encuentra aun en una situacién de vulnerabilidad que merece ser atendida, a fin de
garantizar que se le considere y trate igual, simplemente, por el hecho de ser persona.
Pero cuando nos referimos a igual no se pretende entenderla como igual irrestricta a los
hombres, sino como persona que, presentando caracteristicas y necesidades distintas,
merece tener el mismo acceso y oportunidades para ejercer sus derechos y deberes en la

sociedad.
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MONTES BERGES, Beatriz. Discriminacién, prejuicio, estereotipos: conceptos fundamentales, historia de su

estudio y el sexismo como nueva forma de prejuicio.
ALLPORT, Gordon. La naturaleza del prejuicio. Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1979, p. 7
Discriminacion en el consumo y trato diferenciado ilicito, jurisprudencia del INDECOPI, Direccién de la Autoridad
Nacional de Proteccion al Consumidor. Lima 2015. Pg. 22
Idem.

CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, Emanuela. Mujeres y estereotipos de género en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En: Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad 9. Pp. 26-48
Idem.
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De esta manera, es menester precisar que la igualdad no garantiza que todos los seres
humanos sean tratados de la misma forma siempre y en todos los casos, puesto que la
igualdad y la no discriminacion se desprenden de la idea de unidad de dignidad y
naturaleza de la persona. En efecto, la igualdad juridica presupone dar un trato igual a lo
que es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se afecta a esta no solo cuando
frente a situaciones sustancialmente iguales se da un trato desigual (discriminacion
directa, indirecta o neutral, etc.), sino también cuando frente a situaciones sustancialmente
desiguales se brinda un trato igualitario, lo que se conoce como discriminacion por

indiferenciacién.”

Para ello, tenemos que reconocer la existencia de este grupo importante de seres
humanos que ven postergados sus derechos todos los dias, no solo por las situaciones
generales que pueden afectar simultdneamente a hombres y nifios, sino que el agravante
de que esas violaciones se dan en funcién del sexo de las mujeres.”? De hecho, es amplia
la literatura desde las ciencias sociales y desde el Derecho al respecto, por lo que
podemos resumir la situacién particular de las mujeres en el mundo con la siguiente
afirmacién: desde el momento en que se han producido documentos y organismos
especificos para el tema de mujer, es que se puede advertir la necesidad de evidenciar

una situacion particular en el mundo respecto a esta poblacion.

Otra afirmaciéon es que, al interior tanto, del sistema universal como del sistema
interamericano, puede concluirse que originalmente el tema de la mujer y sus derechos
humanos no estuvo contemplado al momento de disefiar los documentos y organizaciones

encargadas de la proteccion y promociones de los derechos humanos.”

Y a propdsito de esta realidad, es que el Estado peruano ha ratificado dos tratados
internacionales, la CEDAW ya mencionada con anterioridad y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en
adelante, Convencion Belem do Para) que entré en vigor el 4 de julio de 1996. De esta
manera, seria ocioso debatir si las mujeres en su diversidad se encuentran o no aun en
una posicion de desventaja y subordinacion, teniendo evidencia tangible de que, en efecto,

la situacién de mujeres y hombres no es igual.

Sobre lo particular, la CEDAW en su articulo 1 definié la discriminacion hacia las mujeres
como toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades

fundamentales en los ambitos politicos, sociales, cultural, etc.

7
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Asimismo, el tratado en su articulo 2 dispone la obligacion de los Estados de adoptar, por
todos los medios, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra las mujeres
y sefala que para ello deben adoptar todas las medidas legislativas y de otro caracter que
sean necesarias para prohibir la discriminacién contra las mujeres y para eliminar la
discriminacion hacia las mujeres que cometan todas las personas, organizaciones y
empresas. Y, por ultimo, en su articulo 3 indica que deben actuar en todas las esferas para
asegurar el pleno desarrollo de las mujeres y garantizarles el ejercicio y goce de sus
derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones que a los

varones.

Ante ello, el Comité de la CEDAW ha especificado en su Recomendacion General 19, que
la violencia contra las mujeres en virtud de su género es una forma de discriminacién que
impide el goce de derechos y libertades en igualdad de condiciones vy, por tanto, se
encuentra proscrita a razén de la CEDAW. En palabras de este Comité, la violencia
condenada por la CEDAW es aquella dirigida contra la mujer porque es mujer o aquella
que la afecta en forma desproporcionada vy, por tanto, se constituye también como una
forma de discriminacion. También, el Comité CEDAW en su Recomendacion General 28,
indicé que la CEDAW coloca un énfasis en la discriminacion y violencia que ocurren contra
las mujeres en virtud del género, es decir, por los roles, estereotipos y atributos que se les
asignan e imponen socialmente. Es asi como, la CEDAW especifica obligaciones de
respetar, proteger y cumplir con derecho a la igualdad y no discriminacién de las mujeres,
dentro de las cuales se encuentra también la eliminacién de la violencia basada en género

y la erradicacion de los prejuicios y practicas basadas en estereotipos de género.”

En la misma linea, la Convencion Belem do Para estipula en su articulo 6 que las mujeres
tienen el derecho de una vida libre de violencia lo que implica el derecho a ser libre de
toda forma de discriminacion y el derecho a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basada en conceptos

de inferioridad o subordinacion.

Y por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiald en la sentencia del

caso Gonzalez y otras (“caso Campo Algodonero”) v. México, sentencia del 2009, que:

“es posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan
cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas,

particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades [...].”

Efectivamente, esa dinamica puede dificultar el ejercicio de derechos humanos y al acceso
de justicia imparcial debido a estereotipos y prejuicios sobre mujeres que denuncian haber

sufrido algun tipo de violencia, como, por ejemplo: “la mujer mentirosa, la sexualmente
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disponible o la irracional”. La discriminacién que resulta de la asuncion y el uso de
estereotipos y prejuicios causa y justifica actos de violencia. Asi, la violencia contra las
mujeres es la manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
los sexos ya que naturalizan su inferioridad y subordinacién social. Las tradiciones segun
las cuales una mujer es considerada como inferior y subordinada a un varén, o que tienen
funciones estereotipadas, perpetian practicas que conllevan violencia y coercién. Por lo
que la violencia contra las mujeres es una forma de discriminacién que dificulta el ejercicio

de sus derechos y afecta su dignidad.”®

Por lo que, teniendo que la discriminacion de género debe entenderse como la
discriminacion por razén de sexo o por la construccion social en torno al mismo, que
vendria a ser el género; no cabe duda de que, el grupo histéricamente relegado a una
situacién de vulnerabilidad es el de las mujeres y en ellas recae los actos discriminatorios,
que precisamente, evita que esta poblacion puede gozar y ejercer sus derechos en
igualdad de condiciones. Esta discriminacion obedece a percepciones sociales que han
generado tratamientos sociales inequitativos entre hombres y mujeres, los mismos que

han sido tolerados y, en el peor de los casos, reforzadas por el sistema juridico.”®

Asi, la limitacion y subordinaciéon de la mujer no depende esencialmente de las
discriminaciones concretas o particulares, sino de la discriminacion estructural que
representa la articulacién de un modelo global cultural, sociopolitico y normativo patriarcal,
es decir, una sociedad que se cimienta en la perspectiva de vida solo masculina

invisibilizando a los otros grupos poblaciones en su diversidad absoluta.

Ahora bien, teniendo claro lo que es la discriminacion en base a nuestra Constitucion y los

Tratados Internacionales ratificados; el articulo 38 del CPDC indica lo siguiente:

Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de

consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole,
respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos a una relacion
de consumo.

38.2 Esta prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables.
La atencion preferente en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho
distintas que justifiquen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre el fin

perseguido y el trato diferente que se otorga.

g CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, Emanuela. Mujeres y estereotipos de género en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En: Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad 9. Pp. 36

RUIZ BRAVO, Patricia. Una aproximacion al concepto de género. En Sobre género, derecho y discriminacion.
Lima: PUCP Defensoria del Pueblo, 1999, Pp. 133.
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De este modo, en el &mbito mercantil y de proteccién al consumidor, segun lo desarrollado

por el INDECOPI?, se distingue los actos discriminacion de los tratos diferenciados ilicitos,

en el sentido que la autoridad ha establecido en permanentes decisiones, que la
discriminacion en el consumo se trata de la decisién del proveedor de impedir que una
persona sea beneficiaria de sus servicios o productos a partir de una valoracion subjetiva
basado en motivos prohibidos sefialados en la Constitucién como la raza, sexo, idioma, la
religion o motivos de la misma indole. Y, una conducta califica como trato diferenciado

ilicito cuando, el trato no se sustenta en una razén objetiva y razonable.

A mayor abundamiento, “en comparacion con el trato diferenciado ilicito, la discriminacién
también es una forma de trato desigual y trasgresién al derecho a la igualdad, pero con
ciertas diferencias. En el trato diferenciado ilicito, la negativa al acceso de productos o
servicios se debe a motivos simples pero injustificados, irrazonables o subjetivos. Mientras
tanto, en la discriminacion los motivos son reprochables por la sociedad ya que subestiman
las caracteristicas de grupos humanos (mayoritarios o minoritarios) para convertirlos en

seres inferiores, no dignos de contar con los mismos beneficios que otros.”®

Y en esa misma linea, la Defensoria del Pueblo ha definido la discriminacion de consumo
como “el ftrato diferenciado basado en determinados motivos prohibidos por el
ordenamiento juridico que tiene por objeto o por resultado la anulacién o menoscabo en el
ejercicio o goce de derechos y libertades fundamentales de una persona o de un grupo de

personas”.”®

De este modo, para que un acto sea considerado como discriminatorio para la Autoridad,
deben concurrir estos tres elementos: i) un trato diferenciado o desigual, ii) un motivo o

razén prohibida vy iii) un objetivo o resultado.

Teniendo claro ello, pasaremos a relatar las razones por las cuales la Clinica desestimo la
evaluacion psiquiatrica y se neg6 a dar tramite a la solicitud de aborto terapéutico de la
sefiora Borgono. En primer lugar, en los descargos presentados por la Clinica se indico
que “la Guia Técnica no podia ser aplicada en todos los casos sin control alguno”. Indicé,
por consiguiente, que “la finalidad debe ser utilizada solo de manera excepcional, siempre

que el caso lo amerite’.

Sobre el particular, ¢por qué la Guia Técnica no se aplicaria en “todos los casos”? Si
justamente, la Guia Técnica ha sido elaborada para que sea aplicada en cada uno de los
casos médicos en donde se advierta cualquiera de las 10 causales puntuales, asi como,
cualquier situacidon que calce en el supuesto 11. Vemos que se desliza la nocion de un

presunto descontrol sin la intervenciéon médica, como si fuese necesario que se controle a

7

78

Hasta antes del 2019, se distinguia el trato diferenciado ilicito de la discriminaciéon. No obstante, la Sala
Especializada en Proteccién al Consumidor del INDECOPI a través de la Resolucién 2025-2019/SPC-INDECOPI
del 24 de julio del 2019 dispuso un cambio de criterio con relacién a que el trato diferenciado ilicito y la
_discriminacion en el consumo, seran tratados como un mismo tipo infractor.

Idem.
Defensoria del Pueblo, “Discriminacién en el Perd. Problematica, normatividad y tareas pendientes. Serie
Documentos Defensoriales. Documento 2. 2007, pag. 29

Pagina 57 de 70



las mujeres y no puedan ser ellas capaces de identificar algun padecimiento durante la
gestacion que pueda poner en riesgo su salud y su vida. Observamos que el estereotipo
asignado a la mujer como madre antes que persona auténoma, restringe su capacidad y
libertad de solicitar la interrupcion de su embarazo por cuestiones médicas. En efecto, la
creencia estereotipica de que “la maternidad es el rol y destino natural de la mujer” se
traduce en una opinion generalizada de que todas las mujeres deben ser madres, sin que
sean relevantes sus especificas capacidades reproductivas, circunstancias emocionales o

prioridades personales.

Este deber, entonces, impide que se conciba la idea de separar a la persona-mujer de la
maternidad, por lo tanto, habria que evitarse y controlar cualquier circunstancia que
provoque la interrupcién, maxime, si es la propia mujer gestante quien lo decide. Es esta
imparticion de disciplina hacia las mujeres ante la posibilidad de que pongan fin a su

embarazo lo que la hace una decision basada en estereotipos.

En segundo lugar, la Clinica sefald que “solo el médico tratante en base a su diagndstico

”

meédico podra sugerir a la gestante la posibilidad de interrupcién voluntaria del embarazo.

Al respecto, podemos advertir que la Clinica practicaba una visién restrictiva de la Guia
Técnica al indicar que el médico tratante es el Unico que podria determinar la presencia
de elementos o condiciones que puedan ameritar la interrupcion del embarazo, dandole
un caracter irrefutable a su decisién en caso indique que la gestante no se encuentra en
dicha situacién. No obstante, si bien la Guia Técnica menciona que el procedimiento
comienza con la informacién o sugerencia del médico a la gestante para que esta solicite
la interrupcion, también sefala que la gestante puede volver a solicitarlo, en tanto, no se

encuentre de acuerdo con la conclusion de la Junta Médica.

Consideramos que esto es importante, pues una mujer gestante puede identificar que su
embarazo le esta afectando y poniendo en riesgo su salud o su vida y asi requerir la
interrupcion; es por ello que existe la posibilidad de una solicitud de revision de la decision.
Por ello, que la mujer solicite la evaluacién de su salud no debe ser tomado como un
evento extraordinario que merece ser detenido o evitado, al contrario, si se interiorizara
que el objetivo y la finalidad de la Guia Técnica es salvaguardar la salud y la vida de la
mujer respetando su decision de aceptar o no la interrupcion, los procesos establecidos
deben ser interpretados con la razonabilidad suficiente para lograr dicho fin y se entenderia
que el caracter excepcional del procedimiento no tiene por qué significar que el papel de

la gestante sea residual o nulo en esta decision.

Por otro lado, en tercer lugar, la Clinica sefial6 en sus descargos: “nos resulta extrafio al
leer dicho certificado (psiquiatrico), como puede darse un diagndstico tan certero luego de
un dia de evaluacion. Es l6gico saber que, si una paciente necesita terapia psicologica,
esta requiera un tratamiento que toma cierto tiempo para poder establecer un diagndéstico
certero. De la misma forma, nos resulta extrafio conocer que la sefiora Borgofio tiene como

antecedentes sintomatologia depresiva desde los 21 afios, cuando en su Historia Clinica
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no se cuenta con dicha informacién. No obstante, consideramos que, en el supuesto de
haber requerido un tratamiento psicolégico, el médico tratante pudo haberla derivado a la
especialidad correspondiente y tratar de esta forma la depresiéon que presentaba, no

siendo incluso dicho supuesto, un factor para considerar la interrupciéon del embarazo’.

Sobre el particular, podemos advertir tres acciones. La primera es desacreditar el
diagndstico psiquiatrico por depresion de la sefiora Borgofo realizado por la doctora
Rondon. La segunda es la de sostener que lo que presentd la sefiora Borgoio podia ser
tratado a través de una terapia psicoldgica. Y tercero es la de aseverar que en caso tuviera
depresion podria haber recibido tratamiento psicolégico mientras seguia con el embarazo,

porque esta condicién no significaba un factor para su interrupcion.

Al respecto, vemos no solo que la Clinica pone en tela de juicio un diagnédstico psiquiatrico,
sino que, ademas, se desprende que se habria manipulado la situacién y el estado en el
que se encontraba la sefiora Borgofio cuando menciona que les “resulta extrafo” todo ello.
Es decir, que no fuese cierto ni el diagndstico ni historial de la salud mental de la paciente,
cayendo en el estereotipo de la mujer manipuladora y mentirosa que puede ser capaz de

fingir un mal para lograr un objetivo.

Asimismo, nos encontramos frente a una férrea posicion de negacion respecto a la
posibilidad de que una mujer pudiera resultar afectada en su salud mental por una
gestacion complicada y/o riesgosa, al punto de minimizar un diagnostico psiquiatrico
sosteniendo, incluso, que este puede tratarse con una terapia psicolégica. Sin embargo,
aunque lo psiquiatrico dista mucho de lo psicoldgico, reafirma un desconocimiento y/o
posicion en contra a que la afectacion a la salud mental debe considerarse como causal
11 de la Guia Técnica. Pero, ademas, incide en un estereotipo de género el cual enaltece
el rol de madre de la mujer quien debe mantener el embarazo ante cualquier evento que

le pueda ocurrir.

Hacemos énfasis sobre todo en la afirmacién que hace la Clinica cuando sefiala “no siendo
incluso dicho supuesto [la depresion] un factor para considerar la interrupcién del
embarazo, ante lo cual sostenemos que resulta evidente que ya existia una posicion previa
de la Clinica en cuanto a que una afectacion en la salud mental pueda ser causal de un

aborto terapéutico.

Finalmente, un cuarto argumento de la Clinica que consideramos resaltante fue: *(...) dado
que esta particular situacion, amerita un pronunciamiento de la autoridad que expidié la
Guia, con la finalidad de definir el tratamiento de este tipo de situaciones, ya que optar por
interrumpir un embarazo de manera arbitraria puede abrir la posibilidad a que muchas
gestantes, cuando lo consideren necesario, puedan solicitar la interrupcién de su
embarazo, creando en todos los establecimientos de salud, publicos y privados, la

obligacion de atender tantos abortos de manera indiscriminada.”
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Al respecto, vemos que la Clinica considera que la Guia Técnica no es clara e incluso
propone que se “defina el tratamiento de este tipo de situaciones”, por lo que consideramos
que espera una lista especifica de causales para interrumpir el embarazo. Asi, deben ser
expresas Yy, por consiguiente, sea mas restringida su aplicacién, como una suerte de
checklist que en caso no cumpla con un elemento, entonces no procederia la causal. Y en
ese sentido, advertimos la nociéon que, de no tener una lista taxativa de causales, las
atenciones de abortos terapéuticos serian arbitrarias porque obedeceran a lo que la

gestante “considere necesario”.

Ante ello decimos que la propia Guia Técnica establecié que toda interrupciéon por
cuestiones médicas estaria basada en un diagndstico, es decir, la atencién de un aborto
terapéutico se ejecuta luego de que los médicos lo han acordado a solicitud de la mujer
gestante, evaluando la evidencia idonea de una afectacion a su salud o por peligro de su
vida. Por lo tanto, la situacion de la sefiora Borgofio estaba plenamente contemplada en
la causal 11 de la Guia Técnica como una posibilidad. Y en relacién al estereotipo de
género, consideramos que creer en que se necesitaria un “control” porque de no existirlo,
las mujeres abortarian deliberadamente y de manera desenfrenada, es en efecto, una
percepcion estereotipada y negativa de las mujeres porque con ello se reafirma la nocion
de disciplina y con ello, el control sobre sus cuerpos impidiendo bajo cualquier motivo
posible, que una mujer “se salga con la suya” y pueda abortar a pesar de que estos motivos
sean legales.

Se logra advertir, por lo tanto, toda una elaboracién de la Clinica dirigida a interpretar la
Guia Técnica basada en estereotipos de género que incidieron en este caso particular al
negarle la posibilidad del aborto terapéutico a la sefiora Borgofio en:

(i)  soslayar la participacion de la gestante en los procedimientos de aborto terapéutico;
(iv)  exigir actos heroicos a la mujer gestante por el simple hecho de estar embarazada;
(v) inferir que la mujer mentia acerca de su condicion y salud mental y;

(vi) sobreponer el rol de madre en una mujer.

Sobre el particular, es preciso mencionar que, la decision de L. C. vs. Peru, emitida por el
Comité CEDAW, fue la primera en reconocer que la denegacién de acceso a un aborto
esta relacionada con el estereotipo patriarcal que predica que las mujeres son, antes que
nada, maquinas reproductivas que pierden titularidad plena de derechos al momento de

embarazarse y, por tanto, la proteccion a toda costa de la vida prenatal toma prevalencia.

En efecto, en dicha decisién, el Comité resalto la obligacion de los Estados de eliminar la
discriminacion contra la mujer en el ambito de los servicios de salud, incluyendo aquellos
que tienen que ver con la capacidad reproductiva. En esa medida, establecié que los

Estados tienen que asegurar que aquellos servicios de salud, presentes en la legislacion,
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PROMSEX. L. C. VS. Peru. Memoria del litigio la disputa juridica por el derecho al acceso al aborto legal de las
nifas victimas de violacién sexual. 2018. Pp. 78

Pagina 60 de 70



puedan ser implementados mediante acciones ejecutivas y de politica publica, incluyendo
mecanismos judiciales efectivos en caso de incumplimiento.8!' Y como mencionamos, el
Comité encontré al Pert responsable por no haberle garantizado a L.C. acceso a los

servicios de salud que su condicion fisica y mental requerian.

Sin embargo, lo que constituye la parte mas relevante de la ratio decidendi del Dictamen
es que el Comité consideré que la decision de posponer la cirugia por el estado de
embarazo estaba dictada por un estereotipo en el que la proteccion del feto debia
prevalecer por encima de la salud de la mujer, sobre la base de que la razén de ser de una

mujer es la de convertirse en un instrumento de procreacion.8?

De este modo, analicemos si estos estereotipos configuraron prejuicios que devinieron en
un acto discriminatorio en el consumo a fin de poder concluir que la Clinica discriminé a la

sefiora Borgofio en virtud de lo dispuesto en el articulo 38 del CPDC.

Antes de comenzar es preciso sefalar que existe consenso en que, si bien el INDECOPI
no ha tratado casos de discriminacion por género (sexo), ello no significa que no se hayan
producido, sino que muchas veces las practicas discriminatorias pasan desapercibidas
porque la victima no las denuncia o porque no desea verse expuesta nuevamente a la
humillacién o al escarnio publico.8% Por lo cual, consideramos que resulta relevante que, a

partir del presente caso, se pueda aportar al debate.

Ahora bien, para determinar si existe discriminacion debemos considerar lo elaborado por
nuestro TC8 en los casos en los que ha tenido que decidir si es que se encontraba frente
a un caso de vulneracion al derecho a la igualdad. Esta elaboracion consiste en un analisis
para identificar la existencia de supuestos iguales sometidos a consecuencias juridicas
distintas, o si se ha dado un trato semejante en situaciones desiguales, lo cual se
denomina término de comparacion (tertium comparationis). Y para que un objeto, sujeto,
situacion o relaciéon sirva como término de comparacién es preciso que presente

determinadas cualidades.

La primera de ellas es que la comparacion se encuentre conforme al ordenamiento juridico,
es decir, que no se trate de un término de comparacién que se encuentre prohibido. La
segunda es que el término de comparacion sea idéneo y esto hace referencia a la
necesidad de que éste represente una situacion juridica o factica que comparta una
esencial identidad en sus propiedades relevantes, con el trato que se denuncia. En otras

palabras, el hecho de que se trate de situaciones que puedan ser juridicamente
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equiparables, que entre lo que se compara y aquello con lo cual éste es comparado, ha

de existir cualidades, caracteres, rasgos o atributos comunes.

Y la tercera, luego de haberse determinado el término de comparacion el cual sera valido
e idoneo, correspondera someter la existencia del trato diferenciado al test de
proporcionalidad, a efectos de evaluar su legitimidad. Es decir, la existencia de una
relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin a alcanzarse a través del
trato diferente. El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo para otorgar

la ponderacién valorativa entre principios constitucionales en conflicto.86

En ese sentido, tenemos que la situacion de trato diferenciado o desigual que postula la
sefiora Borgofio es el acceso diferenciado a la salud reproductiva que existe entre los
hombres y mujeres, razén por la cual el término de comparacion propuesto es el acceso a
los servicios de salud reproductiva de la sefiora Borgoiio ofrecidos por la Clinica. Dicho lo
anterior, corresponde entonces analizar la validez e idoneidad del referido término

propuesto.

En cuanto a la validez, estamos de acuerdo con que el acceso a los servicios de salud
reproductiva son derechos humanos fundamentales relativos al libre ejercicio de la
sexualidad y a la libre eleccion del nimero de hijos, al tratamiento de infertilidad y a la
proteccion de la maternidad, que quedaron definidos como tales en la Conferencia

Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo en 1994.87

En efecto, a razén de lo establecido por los acuerdos en la Conferencia, esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre estos, asi como a disponer de la informacion y de los medios para ello, y el
derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye
su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion,
coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos
humanos.8 Entonces, tenemos que, en cuanto a la validez, el término de comparacién se

encuentra dentro del ordenamiento juridico.

Respecto a la idoneidad que se refiere al hecho de que se trate de situaciones
juridicamente equiparables, podemos indicar que el servicio de atencién a la salud
reproductiva de la sefiora Borgofio es equiparable a la situacion que podria tener cualquier
otro varén, ambos merecen que se atiendan sus complicaciones en igualdad de
condiciones sin la utilizacion de estereotipos de género. Y respecto a la proporcionalidad,

se puede concluir que el trato diferenciado de atencién a la salud reproductiva entre
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Expediente 35-2010-PI/TC. Fundamentos 31y 32.

GARCIA TOMA, Victor. El Derecho a la Igualdad. En: Revista Institucional 8. Pp. 120.

Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Conferencia internacional sobre la poblacion y el desarrollo —
CIPDI/EI Cairo. Resumen. Disponible en:
http://www.mimp.gob.peffiles/direcciones/dgfc/diff/iinv/1_Confinter Poblacion y Desarrolllo ElCairo.pdf
GALDOS SILVA, Susana. La conferencia de El Cairo y la afirmacion de los derechos sexuales y reproductivos,
como base para la salud sexual y reproductiva. Pp. 3.

Pagina 62 de 70


http://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgfc/diff/iinv/1_ConfInter_Poblacion_y_Desarrolllo_ElCairo.pdf

hombres y mujeres no es proporcional bajo ningun contexto, en el sentido que la capacidad
de gestar no tendria por qué significar en la mujer un detrimento en la posibilidad de

acceder libremente a la salud reproductiva que pudiere necesitar.

Teniendo ello presente, empecemos por el primer requisito para que se configure la
discriminacion en el consumo, que es el de advertir un trato diferenciado o desigual. Para
ello, debemos indicar que el servicio al cual debid tener acceso la sefiora Borgofio fue a la
salud sexual y reproductiva cuyos componentes van desde el servicio de informacion y
acceso a métodos anticonceptivos o tratamiento para las infecciones de transmision
sexual, hasta la prevencion y tratamiento apropiado de la infertilidad o aborto seguro con
el respectivo tratamiento de sus posibles complicaciones, entre otros mas. Asi, puede
entenderse que los servicios de salud sexual y reproductiva, aunque diferenciados estan

garantizados tanto para hombres como para mujeres.

De este modo, vemos que un aborto legal seguro forma parte de la salud reproductiva de
la consumidora que decidié atenderse en la Clinica, es decir, si bien la sefiora Borgofio
decidio atenderse todo el proceso de gestacidn con miras a dar a luz en la Clinica, también
estaba contemplado como evento que conforma su salud reproductiva, un eventual

legrado por un aborto espontaneo o la ejecuciéon de un aborto terapéutico, por ejemplo.

Sin embargo, a la sefiora Borgofio por ser mujer se le asignaron ciertos estereotipos de
género al momento de solicitar un servicio esperado y que se encontraba circunscripto en
los servicios que se ofrecia como proveedor; y por medio de la utilizacion de estos

estereotipos fue denegado.

Respecto al motivo prohibido tenemos que estamos frente a una razén expresa en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales como hemos desarrollado en lineas
anteriores, toda vez que, el ser mujer ha significado que la sefiora Borgofio no pueda
acceder y atender su salud reproductiva en igualdad de condiciones. El sexo y género
significd para la Clinica atender de distinta manera, gracias a las cargas estereotipicas y
los perjuicios que se le impuso al ser una mujer gestante. El rol preconcebido que tiene
una mujer en esta sociedad es la de principalmente ser madre, por lo que resulta altamente
reprochable, la interrupcidon de su embarazo al superponer, ademas, la existencia de un

feto en desarrollo con relacion a ella.

Esto no sucede con los hombres quienes ven atendidos estos derechos sin riesgo alguno,
de este modo, que la condicion de mujer y cuerpo gestante signifique en la persona un
factor para el detrimento de sus derechos reproductivos, es discriminacion por razones de

sexo/género.

Por lo antes expuesto, llegamos a la conclusion que si existié discriminacion por razones
de sexo/género por parte de la Clinica, al tener claro que el género hace referencia al

conjunto de atributos, actitudes y conductas que son culturalmente asignados, que definen
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el rol social de cada sujeto en funcién de su sexo8?, y que la Clinica actué conforme a ello
en menoscabo de los derechos como consumidora de la sefiora Borgofio. Su condicion de
mujer al ser capaz de gestar la puso en una situacion distinta para la atencion y goce de

su salud sexual y reproductiva.

5.2.3.2. Determinar cual seria la aplicacion del articulo 39 del CPDC

Ahora bien, por otro lado, el articulo 39 del CPDC indica que la carga de la prueba sobre
la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado cuando el
procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracion cuando se inicia por
iniciativa de ella. Asimismo, indica que, si el proveedor demuestra la existencia de una
causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar que esta es, en realidad
un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos efectos,

es valida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.
Al respecto, nuestro TC en el Expediente 2317-2010-AA/TC ha establecido que:

“Siendo ello asi, este Tribunal ha de concluir que cuando una determinada forma de
discriminacion afecta el derecho a no ser discriminado por alguno de los motivos
expresamente prohibidos por la Constitucion, el juez constitucional habra de sujetarse a las
siguientes reglas:

1. en primer lugar, sera deber del demandado, y no del demandante, probar que dicha
discriminacién no se ha producido;

2. en segundo lugar, dicha demostracién habra de ser enjuiciada a través de un control
estricto, con lo cual no basta con que el agresor demuestre la legitimidad del fin y la
racionalidad de la medida, sino que debe justificar la imperiosa necesidad de la misma; y
finalmente,

3. en caso de duda, el juez habra de inclinarse por la inconstitucionalidad de la medida

adoptada’.

De este modo, recae en la denunciante la carga para probar este acto discriminatorio por
razones de género para que se active luego, la obligacion del denunciado de probar que
la discriminacién no se ha producido y/o la justificacidn legitima, razonable y necesaria.
Sin embargo, para nuestro caso en analisis, es preciso indicar que una persona no acude
a los servicios de salud ni contrata con ningun proveedor pensando que eventualmente va
a ser discriminado, por lo que es légico que no traiga consigo una filmadora, grabadora o
un testigo que pueda soportar su afirmacion. Esta situacion dificulta la interposicion de una
denuncia y su eventual admisibilidad, ya que el que alega la afectacién debe aportar

suficientes medios probatorios que lo evidencien.

No obstante, el CPDC nos sefala en su articulo 19 que también es valida la utilizacion de

indicios y otros sucedaneos como medios probatorios, denominados como pruebas
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indiciarias. La prueba indiciaria parte de datos confirmados que por si solos no concluyen
la ocurrencia de un hecho, sino que una vez que se analizan en conjunto, se puede llegar
a confirmarlo. En efecto, se trata de una serie de hechos ciertos, que apuntan todos en la

misma direccién.®°

De este modo, la Sala Especializada de Proteccién al Consumidor del INDECOPI®! ha
establecido la predisposicion de admitir y utilizar las pruebas indiciarias para poder emitir
un pronunciamiento en base al razonamiento Idgico-critico, para que posteriormente, el
proveedor acredite que hubo causas justificadas y/o razonables para el trato diferenciado.
Si esto se logra acreditar, se daria un supuesto de trato diferenciado licito; si no se logra
acreditar, debe evaluarse si el trato diferenciado fue por un motivo prohibido, o inicamente
otro tipo de causas subjetivas. Si se comprueba, por medio de prueba directa o por prueba
indiciaria, que existié un motivo prohibido que causé el trato diferenciado, nos encontramos

ante discriminacion, si no se comprueba esto, seria trato ilicito diferenciado.%?

Entonces, tenemos que, en los casos de discriminacion en materia de proteccion al
consumidor, sera valido la propuesta de determinados hechos que, si bien de manera
individual no pueden decantar en la comision de una infracciéon, de manera conjunta y

como otros medios probatorios si pueden usarse para probar una conducta.

Aterrizando en el caso, consideramos que la sefiora Borgofio cumplié con remitir a la
Administracién la respuesta de la Clinica del 30 de enero de 2015 a su reclamo como
acreditacion de la interpretacion restrictiva de los alcances de la causal 11 de la Guia
Técnica en cuando senala que esta tiene una posicién acerca de los abortos terapéuticos,
para trasladarle la carga de la prueba a fin de que puedan justificar si sus acciones se
basaron en motivos razonables y objetivos. Por lo tanto, consideramos que la autoridad
podria haber tomado este documento como muestra indiciaria de que la Clinica podria

estar actuando de manera discriminatoria.

920

91
92

BULLARD, Alfredo. 2005. “Armando rompecabezas incompletos. El uso de la prueba indiciaria”. Derecho y
Sociedad, Numero 25.

Resolucién 1197-2014/SPC-INDECOPI del 10 de abril de 2014.
CABALLERO MARENGO-ORSINI, Alessandra. Los obstaculos probatorios en los casos de discriminacion en las
relaciones de consumo. Pp. 20.
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VL.

CONCLUSIONES

La autoridad administrativa no observé el contenido del principio de debido procedimiento
de la denunciada al no valorar su ampliacion de descargos que adjuntaba la opinién del
Ministerio de Salud y que, segun la denunciada, corroboraba su posicion frente a la
denuncia. Asimismo, también se vulneré el debido procedimiento de la denunciante en
tanto, no se valoré la respuesta ante la ampliacion de descargos y su solicitud de no
considerar relevante la consulta al Ministerio de Salud.

No fueron suficientes los argumentos de la autoridad administrativa en la negacién de
solicitud de informe oral propuesto por la denunciante y en consecuencia se habria
vulnerado el principio de debido procedimiento y el de verdad material.

La autoridad administrativa se encontraba obligada a cumplir el plazo establecido de 120
segun su TUPA para llegar a una decision de primera instancia; no obstante, de no haber
sido posible su cumplimiento por motivos razonables, debié comunicarlo a las partes.

La multa de 20 UIT impuesta a la Clinica no resulté razonable dado que, del analisis de la
graduacion de la multa realizada por la autoridad administrativa, no se advierte que se
haya justificado cada criterio, siendo el monto injustificado.

Las solicitudes de ampliacién y enmienda interpuestas por la denunciante si fueron
debidamente declaradas improcedentes. No obstante, no debidé declararse improcedente
la solicitud de aclaracién en tanto, los alcances de la medida correctiva por la autoridad
administrativa a la denunciada no resultaban claros ni brindaban referencias de como se
cumpliria y qué implicaria, por lo que la Administracién debi6 aclararlo.

La denunciada si debio evaluar la salud mental de la denunciante para el procedimiento
de aborto terapéutico en tanto, es parte integrante de la salud y es obligatorio que el
médico tratante la analice en primera instancia antes de emitir una decisiéon sobre la
gestacion. De este modo, se concluye que cuando la salud mental se encuentre en riesgo
y/o en peligro de ser afectada, la situacion puede calzar en la causal 11 de la Guia Técnica.
La denunciada no podria negarse a aplicar el aborto terapéutico debido a que en nuestro
pais solo esta establecida una excepcion para que un establecimiento no pueda ejecutar
una interrupcion voluntaria del embarazo por motivos médicos. Esta es que el
establecimiento no sea categoria 11-1 y lI-E. Asimismo, si bien la objecién de consciencia
del profesional médico como de un establecimiento privado podria alegarse, en nuestro
pais esta situacion no se encuentra contemplada por una ley u otra normativa, de hecho,
la Ley General de Salud senala que la objecién de consciencia ejercida por persona natural
se encuentra proscrita en caso la salud o la vida de un paciente se encuentre en riesgo.
La denunciada discriminé a la denunciante por razones de género, que a través de
estereotipos no permitié su acceso a la salud reproductiva como lo era ser evaluada y
eventualmente, sometida a un aborto terapéutico segun lo establecido por la Guia Técnica.
La aplicaciéon de la carga de la prueba estaria en manos de la denunciante pues es ella
quien alega el evento discriminatorio, por lo que tendria que brindar medios probatorios

suficientes para soportar sus alegaciones. Sin embargo, la autoridad administrativa acepta
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pruebas indiciarias para que, a partir de ellas, se pueda investigar el hecho. Ello en tanto,
es muy dificil probar un acto de discriminacién. En ese sentido, la denunciante podria

presentar como prueba indiciaria la respuesta de la denunciante del 30 de enero de 2015.
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR 1
SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE 563-2015/CC1

RESOLUCION FINAL 2243-2016/CC1

DENUNCIANTE : PAOLA VANESSA BORGONO SALAZAR
(LA SENORA BORGONO)

DENUNCIADO : SISTEMAS DE ADMINISTRACION HOSPITALARIA
S.A.C." = CLINICA EL GOLF
(LA CLINICA)

MATERIAS DEBER DE IDONEIDAD
INFORMACION

ACTIVIDAD . ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA SALUD
HUMANA

Lima, 26 de octubre de 2016

ANTECEDENTES

1. Mediante escrito del 27 de mayo de 2015, la sefiora Borgofio denuncié a la Clinica por
presuntas infracciones a la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Codigo), sefialando lo siguiente:

El 17 de octubre de 2014, acudio a la Clinica debido a que presentaba sangrado
vaginal y nauseas. Se le realizd una ecografia y se determind que tenia 6
semanas de gestacion. Asimismo, se diagnostico que su embarazo era de alto
riesgo.

Debido a que presentaba dolor pélvico, el 21 de octubre de 2014 ingreso por el
servicio de emergencia de la Clinica y se le realizé diversos examenes.

El 21 de noviembre de 2014, con doce semanas y cinco dias de gestacion,
acudio6 a la Clinica para realizarse una ecografia, la cual determiné que el feto
tenia el defecto cromosomatico de sindrome de Turner?, sugiriéndosele la
realizacién de una ecografia genética. Su médico tratante le indicé que la
gestacion era riesgosa y que tenia pocas posibilidades de éxito; sin embargo,
también le indicd que no consideraba que pusiera en riesgo su vida o su salud.
Asimismo, le indicé que si deseaba someterse a un aborto terapéutico, debia
acudir al Instituto Nacional Materno Perinatal para solicitarlo.

El 4 de diciembre de 2014, con trece semanas de gestacion, acudiéo nuevamente
a la Clinica debido a un sangrado vaginal persistente, determinandose una
amenaza de aborto y que su gestacién era de alto riesgo. En esta ocasién Se
solicitd un perfil preoperatorio, riesgo quirurgico y ecografia pélvica, pero no se
le explico la finalidad de dichos exdmenes.

1 Con RU

C N° 20507264108 y domicilio fiscal ubicado en Av. Aurelio Miroquesada N° 1030, San Isidro.

2 El sindrome de Turner es un trastorno genético que afecta el desarrollo de las nifias. La causa es un cromosoma X
ausente o incompleto. Las nifias que lo presentan son de baja estatura y sus ovarios no funcionan en forma adecuada,

entre ot

ros problemas. Informacién tomada de la pagina web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los EE.UU. y

disponible en la siguiente pagina web:http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/turnersyndrome.html.
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(v) EI 9 de diciembre de 2014 se emitié el resultado de una ecografia obstétrica,
apreciandose edema® generalizado en cabeza fetal e hipoplasia del lado
izquierdo del corazon®. Debido a este resultado, el personal médico de la Clinica
le sugiri6 descartar una alteracion cromosoémica con amniocentesis®,
compromiso infeccioso TORCH® y cardiopatia congénita. El 10 de diciembre de
2014 se le otorgd el alta médica.

(vi) Pese adarsele el alta médica, su salud fisica sigui6 siendo afectada por sintomas
negativos, tales como dolor pélvico y sangrado vaginal. Asimismo, su salud
mental empezé a verse afectada por el constante riesgo de aborto. Debido a ello,
el 11 de diciembre de 2014 consulté a la psiquiatra Marta B. Rondoén, quien le
diagnosticé una “depresion recurrente con reaccién de adaptacion al estrés,
aparentemente desencadenadas por la presente gestacion”. Asimismo, dicha
especialista sefialé que presentaba ideas suicidas y que su salud mental
ameritaba la interrupcién de la gestacion.

(vii) EI 13 de diciembre de 2014 acudi6 al Instituto Nacional Materno Perinatal en
busqueda de una segunda opinion médica sobre su embarazo. En dicho
establecimiento fue atendida por el servicio de emergencia y se le practicé una
ecografia cuyo resultado mostré una alta probabilidad de cromosopatia y mal
pronéstico perinatal, estableciéndose, ademas, que estaba en riesgo su salud y
su vida.

(viii) Debido a ello, el 18 de diciembre de 2014 presenté una solicitud de aborto
terapéutico a la Clinica, adjuntando los diagndsticos que sustentaban la
afectacién a su salud fisica y mental, de acuerdo a lo establecido por 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 Codigo Penal”’. Sin embargo, la Clinica habria
incurrido en una serie de irregularidades en la tramitacién de su solicitud,
consistentes en:

Edema significa hinchazon causada por la acumulacién de liquido en los tejidos del cuerpo. Suele ocurrir en los pies,
los tobillos y las piernas, pero puede afectar todo el cuerpo. Informacién tomada de la Biblioteca Nacional de Medicina
de los EE.UU. y disponible en la siguiente pagina web: http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/edema.html

Muchos bebés que mueren a causa de defectos cardiacos durante el primer mes de vida tienen un defecto cardiaco
especifico llamado hipoplasia del lado izquierdo del corazén, en el cual la cavidad mas importante del corazén es
demasiado pequefia para abastecer de sangre el cuerpo. Informacion tomada de la pagina web de la Fundacion de
Nifios con Defectos de Nacimiento March of Dimes. Documento disponible en la siguiente pagina web:
http://nacersano.marchofdimes.org/perdida/muerte-del-neonato.aspx

La amniocentesis (también Illamada "amnio") es unaprueba prenatal comin utilizada para diagnosticar
ciertos defectos de nacimiento y trastornos genéticos. Informacién tomada de la pagina web de la Fundacién de Nifios
con Defectos de Nacimiento March of Dimes. Documento disponible en la siguiente pagina web:
http://nacersano.marchofdimes.org/embarazo/amniocentesis.aspx

El perfil TORCH es un grupo de examenes de sangre para evaluar algunas infecciones diferentes en un recién
nacido. TORCH corresponde a las iniciales en inglés de toxoplasmosis, rubéola, citomegalovirus, herpes simple y VIH,
pero también puede incluir otras infecciones en los recién nacidos. Informacion tomada de la Biblioteca Nacional de
Medicina de los EE.UU. y disponible en la siguiente pagina web:
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/003350.htm

Aprobada mediante Resolucion Ministerial N° 486-2014/MINSA el 27 de junio de 2014.
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(@) LacClinicano respondi6 a su solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo
de 6 dias calendarios establecido en la Guia. Por dicha razon, el 17 de
enero de 2015 consignod su reclamo en el Libro de Reclamaciones.

(b) EI 30 de enero de 2015, después de 42 dias de haber presentado su
solicitud de aborto terapéutico, la Clinica le respondié denegandola,
indicando que de acuerdo a la Guia, el aborto terapéutico procede
unicamente cuando es el unico medio para salvar la vida de la gestante o
evitar un mal grave y permanente en su salud; sin embargo, de acuerdo a
la Ultima evaluacién que se le realizé en la Clinica y la opinién de su médico
tratante, no existia riesgo para su salud o su vida.

(c) De acuerdo a la Guia, una vez recibida la solicitud de aborto terapéutico,
se debe convocar a una Junta Médica, cuya decision debe ser informada
a la gestante. Sin embargo, la Clinica deneg6 su solicitud sin conformar
dicha Junta.

(d) La Guia establece que la solicitud de aborto terapéutico forma parte de la
historia clinica de la gestante. Sin embargo, la Clinica no incluyé su
solicitud en su historia clinica.

La informacién sobre el diagnéstico, pronéstico y riesgos graves para la salud
que su gestacién implicaba no fue registrada en su historia clinica.

El 26 de diciembre de 2014 acudi6 al Instituto Nacional Materno Perinatal, donde
luego de conformar una Junta Médica, se le practicé un aborto terapéutico.

La sefiora Borgofio solicité lo siguiente:

Se ordene a la Clinica que se abstenga de ejercer cualquier practica que implique
conductas discriminatorias contra los consumidores, en especial contra las
mujeres que solicitan el aborto terapéutico.

Se ordene a la Clinica que implemente 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 Cddigo Penal” y que capacite a su personal para su adecuado
cumplimiento, informando al Indecopi sobre el proceso de implementacion.

Se ordene a la Clinica que emita un pronunciamiento publico de disculpas por la
negativa a la interrupcién legal de su embarazo.

Se disponga que la Clinica le devuelva todos los gastos en los que incurrié para
realizar el aborto terapéutico en el Instituto Nacional Materno Perinatal.

Se sancione a la Clinica por el perjuicio ocasionado a su salud.

El pago de las costas y costos del procedimiento.
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3. Por Resolucion 1 del 13 de julio de 2015, la Secretaria Técnica admitié a tramite la
denuncia interpuesta por la sefiora Borgofio contra la Clinica, efectuando la siguiente
imputacion de cargos:

“PRIMERO: Admitir a trémite la denuncia de fecha 27 de mayo de 2015, presentada
por la sefiora Paola Vanessa Borgofio Salazar contra Sistemas de Administracion
Hospitalaria S.A.C. conforme a lo siguiente:

(i) Por presunta infraccion a los articulos 1.1° literal b), 2° y 67.4° literal b) de la Ley
N° 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en tanto, el 4 de
noviembre de 2014, el personal médico de la Clinica habria solicitado un perfil
preoperatorio, riesgo quirargico y ecografia pélvica de la sefiora Borgofio, sin
explicarle la finalidad de dichos examenes.

(i)  Por presunta infraccion a los articulos 18° 19°y 67.1°de la Ley N° 29571, Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el personal de la Clinica no
habria tramitado debidamente su solicitud de aborto terapéutico, incumpliendo la
normativa sectorial, debido a que: (i) no habria respondido a la solicitud de aborto
terapéutico de la sefiora Borgofio dentro del plazo debido; (i) no habria
conformado una Junta Médica para evaluar la solicitud de aborto terapéutico de
la sefiora Borgorio; (iij) no habria incluido la solicitud de aborto terapéutico de la
sefiora Borgofio como parte de su historia clinica; y, (iv) habria denegado la
solicitud de aborto terapéutico de la sefiora Borgofio, pese a que habria cumplido
con los requisitos para acceder al mismo.

(iii) Por presunta infraccion a los articulos 18° y 19° de la Ley N° 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el personal médico de la Clinica
no habria consignado en la historia clinica de la sefiora Borgofio la informacién
sobre el diagndstico, prondstico y riesgos graves para su salud que su gestacion
implicaba’.

4. El 25 de agosto de 2015, la Clinica presento6 sus descargos, manifestando lo siguiente:

(iif)

M-CPC-05/1A

El personal de la Clinica le informé a la sefiora Borgofio sobre la finalidad de los
examenes médicos ordenados. Asimismo, en todo momento existid
comunicacion permanente entre el personal médico, la sefiora Borgofio y su
pareja pues su embarazo era de alto riesgo.

Si bien su personal no dio respuesta a la solicitud de aborto terapéutico dentro
del plazo establecido para atender los reclamos y solicitudes de los pacientes,
razon por la que se allanaba respecto a este hecho, se debe tener en cuenta que
la sefiora Borgofo conocia desde el inicio de su atencion que su embarazo no
ameritaba un aborto terapéutico pues su cuadro no se encontraba contemplado
dentro de los supuestos establecidos en la “Guia Técnica Nacional para la
Estandarizacién del Procedimiento de la Atencidn 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 Codigo Penal”.

La Guia indicada se aplica unicamente en los casos en los que el aborto sea el
unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitarle un dafo grave y
permanente en su salud. Dicho procedimiento no puede aplicarse en todos los
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casos Y sin control alguno. Su aplicacion es excepcional y siempre que el caso
lo amerite.

(iv) La Guia establece que unicamente el médico tratante puede sugerir a la gestante
la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo. En el presente caso,
el médico tratante de la sefiora Borgono en ningin momento sugirio la posibilidad
del aborto terapéutico ya que no se encontraba en ninguno de los supuestos
establecidos en la Guia.

(v) Asimismo, la Guia establece que la Junta Médica se convoca siempre que
durante la atencién de la gestante, su médico tratante advierta que el embarazo
pone en riesgo su vida o su salud. En la medida que ello no ocurrid, no existia la
obligacion de convocar a una Junta Médica.

(vi) Es verdad que el embarazo de la sefiora Borgofio fue catalogado como uno de
alto riesgo porque la ecografia practicada el 21 de noviembre de 2014 mostro
que el feto tenia un defecto cromosémico. Sin embargo, ello no ameritaba la
interrupcion del embarazo.

(vii) Ante el resultado de la ecografia, el médico tratante de la sefiora Borgofno
dispuso que se realizaran varios examenes a efectos de establecer un
diagnostico definitivo. No obstante ello, la denunciante no cumplié con someterse
a dichos examenes.

(viii) La norma sobre gestion de la historia clinica no establece que las solicitudes o
reclamos de los pacientes formen parte de aquella, por lo que los
establecimientos de salud no tienen dicha obligacién.

(ix) Respecto al certificado psiquiatrico, cabe senalar que resulta extrafio que en solo
una atencién se haya podido arribar a un diagnéstico certero del cuadro de la
sefiora Borgofio.

(x)  El personal médico de la Clinica cumplié con registrar en la historia clinica el
diagnéstico, prondstico y riesgos que su gestacion implicaba.

5. Mediante escrito del 19 de abril de 2016, la sefiora Borgofio solicito la realizacion de
una audiencia de informe oral.

ANALISIS

Cuestion previa: sobre la solicitud de informe oral

6. Conforme se ha indicado en los antecedentes de la presente resolucion, mediante
escrito del 19 de abril de 2016, la sefiora Borgono solicité la programacién de una

audiencia de informe oral.

7. Al respecto, cabe indicar que el articulo 16° del Decreto Legislativo N° 1033, Ley de
Organizaciéon y Funciones del Indecopi, sefiala que las partes podran solicitar la

M-CPC-05/1A
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realizacion de un informe oral ante la Comision y que la denegatoria de dicha solicitud
debera ser debidamente fundamentada®.

En el presente caso, la Comisién ha verificado que en el transcurso del procedimiento
tanto la sefiora Borgofio como la Clinica han tenido la oportunidad de exponer sus
argumentos y han podido plantear su posicion respecto a los hechos denunciados
mediante la presentacion de medios probatorios y el ejercicio efectivo de su derecho
de accion y defensa, por lo que resulta razonable suponer que han planteado todos
los argumentos que podian alegar.

Adicionalmente, este Colegiado considera que cuenta con elementos de juicio
suficientes para pronunciarse sobre la controversia materia del procedimiento. Asi, en
el expediente obra la historia clinica de la sefiora Borgorfio, el documento de peticion
de aborto terapéutico, el documento de respuesta de la Clinica a la peticion de aborto
terapéutico formulado por la sefiora Borgofio, informes médicos sobre el estado de
salud de la sefiora Borgofio, etc.

Por lo expuesto, siendo una facultad discrecional de la Comision conceder el uso de
la palabra®, y dado que su denegatoria no implica una afectacion al derecho de las
partes de expresar sus argumentos, corresponde denegar la solicitud de informe oral.

Sobre el deber de idoneidad

11.

El articulo 65 de la Constitucion Politica del Perd consagra la defensa por el Estado
peruano de los intereses de los consumidores’?, mandato que es recogido en el literal
c) del numeral 1.1 del articulo 1 del Cédigo, el cual reconoce el derecho de los
consumidores a la proteccion de sus intereses econdmicos y establece la proteccion
contra métodos comerciales coercitivos o cualquier otra practica similar, asi como

DECRETO LEGISLATIVO N° 1033, LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 16°.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal

16.1°.- Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada.

16.2°.- Las audiencias son publicas, salvo que la Sala considere necesario su reserva con el fin de resguardar la
confidencialidad que corresponde a un secreto industrial o comercial, o al derecho a la intimidad personal o familiar,
de cualquiera de las partes involucradas en el procedimiento administrativo.

16.3°.- Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las
Comisiones.

Ello, incluso ha sido sefialado por la jurisprudencia, por ejemplo, a través de la sentencia del 10 de abril de 2006,
recaida en el Expediente de Apelacion 356-2005-Piura, en la que la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, confirmando una sentencia que declaré infundada una demanda contencioso administrativa, afirmé que:
“(...) se colige que es una facultad y no una obligacion de la entidad demandada [el INDECORPI] el conceder los informes
orales a las partes; por lo que no se evidencia que se haya contravenido el derecho de defensa de la apelante {(...)".

A su vez, el Tribunal Constitucional, en Sentencia del 29 de agosto de 2006, recaida en el proceso de amparo signado
bajo el Expediente 3075-2006-PA/TC, ha sefialado como precedente de observancia obligatoria, que no todo informe
oral resulta obligatorio por el solo hecho de haber sido solicitado sino que éste procede particularmente, cuando del
analisis de los actuados aparecen notorias irregularidades acaecidas durante el desarrollo del procedimiento.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, publicada el 30 de diciembre de 1993

Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.
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i ion i uiv u ici
frente a informacion interesadamente e oca respecto de los productos o servicios
que son ofrecidos en el mercado".

Al respecto, todo proveedor ofrece una garantia sobre la idoneidad de los bienes y
servicios que ofrece en el mercado, lo anterior en funcion de la informacion que
traslada a los consumidores de manera expresa o tacita. En tal sentido, para establecer
la existencia de una infraccion correspondera al consumidor o a la autoridad
administrativa acreditar la existencia del defecto, siendo que ante tal situacion sera de
carga del proveedor demostrar que dicho defecto no le es imputable para ser eximido
de responsabilidad™.

En efecto, una vez que se ha probado el defecto, sea con los medios probatorios
presentados por el consumidor o por los aportados de oficio por la Secretaria Técnica
de la Comision, si el proveedor pretende ser eximido de responsabilidad debera
aportar pruebas que acrediten la fractura del nexo causal o que actud con la diligencia
requerida.

En el caso de los servicios de atencion médica, por su propia naturaleza, siempre
conllevan un grado de riesgo. Por lo tanto, es necesario que los médicos y entidades
encargadas de la administracion de servicios de salud actuen con la mayor diligencia
posible, toda vez que cualquier error podria ocasionar un dafo irreparable en la salud
de las personas.

En esa linea, la Comision ha diferenciado la prestacion de aquellos servicios médicos
que involucran una obligacién de medios'® de aquellos que involucran una obligacion

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, publicada el 2 de setiembre de 2010

Articulo 1.- Derechos de los consumidores

1. En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

()

c. Derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cualquier otra practica analoga e informacién interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, publicada el 2 de setiembre de 2010
Articulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en
funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la
transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las
circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcioén a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacion de un producto o la prestaciéon de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

Articulo 19.- Obligacion de los proveedores

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las
marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el contenido y la vida util
del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

Como ejemplo de obligacién de medios podriamos citar el procedimiento seguido por el sefior Carlos Alfredo Protzel
Kusovatz contra la Clinica San Felipe S.A. En dicho procedimiento, la Comision sefial6é que la Clinica no habia incurrido
en infracciones a la Ley de Proteccion al Consumidor, pues el procedimiento quirdrgico seguido por la denunciada
tenia correspondencia con el tratamiento quirirgico comun otorgado por la ciencia médica para contrarrestar la
enfermedad de Buerger — padecida por el denunciante —, por lo que este no podia alegar la comisién de un acto de
negligencia médica por parte de los profesionales de la Clinica, quienes pusieron toda su experiencia para tratar de
aliviar la salud del sefior Protzel. Ver Resolucion N° 691-2001/CPC emitida en el Expediente N° 578-2000/CPC.
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de resultados™. Asi, la expectativa que tenga el consumidor del servicio brindado
dependera fundamentalmente del tipo de obligacion al que se encuentra sujeto el
profesional médico, aplicandose ésta de la siguiente forma:

(i)  Servicio médico sujeto a una obligacién de medios: en este caso, un consumidor
tendra la expectativa que durante su prestacion no se le asegurara un resultado,
pues éste no resulta previsible; sin embargo, si esperara que el servicio sea
brindado con la diligencia debida y con la mayor dedicacion, utilizando todos los
medios requeridos para garantizar el fin deseado.

(i)  Servicio médico sujeto a una obligacién de resultados: en este caso, un
consumidor espera que al solicitar dichos servicios se le asegure un resultado,
el cual no solamente es previsible, sino que constituye el fin practico por el cual
se han contratado dichos servicios. En tal sentido, un consumidor diligente o
razonable considerara cumplida la obligacién, cuando se haya logrado el
resultado prometido por el médico o la persona encargada. En este supuesto, el
parametro de la debida diligencia es irrelevante a efectos de la atribucién de la
responsabilidad del proveedor, pero sera tenido en cuenta para graduar la
sancion.

En ambos supuestos, la prestacion del servicio médico implica la existencia de un
riesgo, el mismo que, dependiendo de las circunstancias, podria resultar previsible.
Asi, de resultar un riesgo previsible, existe la obligacion del proveedor de informar al
consumidor acerca de la existencia del mismo a efectos de brindar un servicio médico
idobneo, mas aun tomando en consideracion lo establecido en el Articulo 15 literal g)
de la Ley 26842, Ley General de Salud'®.

Por lo tanto, de acuerdo al criterio establecido por la Comision, un servicio médico
idéneo consiste en aplicar el procedimiento o protocolo correcto de la manera mas fiel
posible. Para ello, es necesario precisar que los médicos, para determinar los
probables riesgos y plantear el referido tratamiento, deben contar con todos los
elementos necesarios, los cuales se obtienen de la informacién que brinda el paciente
y que constan en la historia clinica con la que cuenta.

La autoridad administrativa de proteccién al consumidor considerara que un médico
ha cometido una infraccion administrativa por violacién de las normas de proteccion al
consumidor cuando compruebe que el servicio brindado por €l es evidente o
manifiestamente negligente, es decir, que la falta de diligencia detectada no admite

Como ejemplo de obligacion de resultados podriamos citar el procedimiento seguido por la sefiora Helena Marcia Da
Costa Barros contra el sefior Arnaldo Munive Degregori. En dicho procedimiento, la Comisién sefialé que el sefior
Munive brind6 un servicio médico que no resulté idéneo, pues la ortodoncia practicada por éste no corrigio las
malformaciones dentales de la denunciante. Ver Resolucién N° 778-2000/CPC emitida en el Expediente N° 483-
2000/CPC.

LEY N° 26842, LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 15°.- Toda persona usuaria de los servicios de salud tiene derecho: (...)

g) a que se le dé en términos comprensibles informaciéon completa y continuada sobre su proceso, incluyendo el
diagndstico, pronostico y alternativas de tratamiento, asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y
advertencias de los medicamentos que se le prescriban y administren. (...)

M-CPC-05/1A
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justificacion alguna en la ciencia médica, como por ejemplo dejar una gasa en el cuerpo
de la paciente durante una intervencién quirurgica, amputar el miembro sano en lugar
del enfermo, abandonar al paciente luego de una operacion con alto riesgo para su
vida, excederse en la dosis maxima de anestesia, etc.

La necesaria objetividad con la que debe actuar la autoridad administrativa al momento
de imponer sanciones obliga a que el tipo de servicio médico que encuadre en la
calificacion de un ilicito administrativo, constituye un grado de manifiesta o evidente
negligencia reconocida como tal por la comunidad médica y de conformidad con los
avances cientificos de la medicina.

En atencién a ello, este Colegiado considerara como un servicio no idéneo, aquel
servicio en que el médico incumple las condiciones minimas establecidas en las guias
practicas, protocolos médicos reconocidos por la comunidad médica o los que resulten
abiertamente incompatibles con un deber minimo de cuidado, exigible en su calidad
de profesional de la salud.

Sobre el registro del diagnéstico, riesgos y pronéstico del cuadro de salud en la historia
clinica

21.

22.

23.

La sefora Borgofo indicd en su denuncia que el personal médico de la Clinica no
cumplié con registrar en su historia clinica el diagnéstico, el prondstico y los riesgos
para su salud que implicaba su gestacion.

En sus descargos, la Clinica indicé que su personal cumplié con registrar en la historia
clinica la informacion referida a estos aspectos del cuadro de salud de la sefora
Borgonio.

De la revision de la historia clinica se constata que el personal médico de la Clinica
consigno informacién referida al diagndstico, prondstico y riesgos del embarazo de la
sefora Borgono. En efecto, en la historia clinica se consigné lo siguiente:

“EPICRISIS

ANAMNESIS

Sangrado vaginal

Dolor pélvico

EXAMEN FiSICO

Huellas de sangrado vaginal
(...)

DIAGNOSTICO DE INGRESO
Amenaza de aborto
DIAGNOSTICO DEFINITIVO
Amenaza de aborto
Sindrome fetal

Fecha de ingreso: 04-12-2014
Fecha de alta: 10-12-2014""S.

16

Ver fojas 327 del expediente.
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‘DOCUMENTO DE INTERCONSULTA

Fecha: 6/12/2014

INDICACIONES DEL MEDICO TRATANTE

Gestante de 13 ss x UR, amenaza de aborto

Feto: sindrome de Turner con mal pronéstico evolutivo™’.

Teniendo en cuenta que se encuentra acreditado que en la historia clinica de la sefora
Borgono se consignd informacion sobre diversos aspectos de su cuadro de salud,
corresponde declarar infundado este extremo de la denuncia, por presunta infraccion
alos articulos 18°, 19° y 67.1° del Caodigo.

Sobre la falta de respuesta a la solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo legal
establecido

25.

26.

27.

28.

La senora Borgofo indicd en su denuncia que la Clinica respondié su solicitud de
aborto terapéutico de manera extemporanea, es decir, fuera del plazo establecido.

En sus descargos, la Clinica sefialé que si bien su personal no dio respuesta a la
solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo establecido para atender los reclamos
y solicitudes de los pacientes, razdn por la que se allanaba respecto a este hecho; se
debia tener en cuenta que la sefiora Borgofio conocia desde el inicio de su atencién
que su embarazo no ameritaba un aborto terapéutico pues su cuadro no se encontraba
contemplado dentro de los supuestos establecidos en la “Guia Técnica Nacional para
la Estandarizacion del Procedimiento de la Atencién Integral de la Gestante en la
Interrupcidon 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”.

Asimismo, la Clinica sefialé que la Guia establece que unicamente el médico tratante
puede sugerir a la gestante la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo.
Precis6 que el médico tratante de la sefiora Borgofio en ningin momento sugirié la
posibilidad del aborto terapéutico ya que esta no se encontraba en ninguno de los
supuestos establecidos en la Guia.

Antes de realizar el analisis de este extremo de la denuncia, corresponde sefialar que
la “Guia Técnica Nacional para la Estandarizacion del Procedimiento de la Atencién
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 Codigo Penal”'® fue aprobada mediante Resolucién
Ministerial 486-2014/MINSA y fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 28 de
junio de 2014.

Ver fojas 335 del expediente.
El articulo 119 del Codigo Penal establece lo siguiente:
“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”.

M-CPC-05/1A
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29. Esta Guia establece lo siguiente en cuanto a su finalidad, objetivo, ambito de aplicacién
y cuadros de salud que posibilitan la interrupcion del embarazo mediante la via del
aborto terapéutico:

I. FINALIDAD
Asegurar la Atencion Integral de la gestante en los casos de Interrupcion
Voluntaria por Indicacién Terapéutica del Embarazo menor de veintidés (22)
semanas con consentimiento informado, cuando es el unico medio para salvar la
vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente, en el
marco de los derechos humanos, con enfoque de -calidad, género e
interculturalidad.

Il. OBJETIVO
Estandarizar los procedimientos para la atencién integral de la gestante en los
casos de Interrupcion Voluntaria por Indicacién Terapéutica del Embarazo menor
de veintidés (22) semanas con consentimiento informado, cuando es el Unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente, conforme dispone el articulo 119° del Cédigo Penal y normas legales
vigentes.

Ill. AMBITO DE APLICACION
La presente Guia Técnica es de aplicacién a nivel nacional para todos los
establecimientos de salud a partir del sequndo nivel de atencion del sistema de
salud nacional.

(..)
VI. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS

6.1 ENTIDADES CLINICAS PARA LA INTERRUPCION VOLUNTARIA POR
INDICACION TERAPEUTICA DEL EMBARAZO MENOR DE 22 SEMANAS CON
CONSENTIMIENTO INFORMADO CUANDO ES EL UNICO MEDIO PARA SALVAR
LA VIDA DE LA GESTANTE O PARA EVITAR EN SU SALUD UN MAL GRAVE'Y
PERMANENTE.

La interrupcioén voluntaria por indicacion terapéutica del embarazo menor de veintidds
(22) semanas, es una alternativa que se considera cuando es el tnico medio para
salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave o permanente.
Esta situacion y dicha alternativa deben ser puestas en conocimiento de la gestante
afectada para que, de manera voluntaria e informada, pueda decidir si desea optar o
no por la referida alternativa. Sobre la base de lo consensuado por sociedades
médicas del Peri'® se consideran las siguientes entidades clinicas de la gestante, en
las que se amerita evaluar la interrupcion terapéutica del embarazo:

1. Embarazo ectoépico tubarico, ovarico, cervical.

2. Mola hidatiforme parcial con hemorragia de riesgo materno.

3. Hiperemesis gravidica refractaria al tratamiento con deterioro grave hepatico y/o
renal.

19 Publicacion del “Taller de Sociedades Médicas para identificar el perfil clinico para el aborto terapéutico”, 2005. Colegio
Médico del Perl, Sociedad Peruana de Gineco Obstetricia, Sociedad Peruana de cardiologia, Sociedad de
Gastroenterologia del Peru, Sociedad Peruana de Hipertension Arterial, Sociedad Peruana de Enfermedades
Infecciosas vy tropicales, Sociedad Peruana de Nefrologia, Sociedad Peruana de Neumologia, Asociacion peruana de
Diabetes, Asociacién Psiquiatrica Peruana.

M-CPC-05/1A
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4. Neoplasia maligna que requiera tratamiento quirargico, radioterapia y/o
quimioterapia.

5. Insuficiencia cardiaca congestiva clase funcional Ill-1V por cardiopatia congénita o
adquirida (valvulares y no valvulares) con hipertension arterial y cardiopatia isquémica
refractaria a tratamiento.

6. Hipertension arterial cronica severa y evidencia de dafio de 6rgano blanco.

7. Lesion neuroldgica severa que empeora con el embarazo.

8. Lupus Eritematoso Sistémico con dafio renal severo refractario a tratamiento.

9. Diabetes Mellitus avanzada con dafio de 6rgano blanco.

10. Insuficiencia respiratoria severa demostrada por la existencia de una presion
parcial de oxigeno < 50 mm de Hg y saturacién de oxigeno en sangre < 85% y con
patologia grave; y,

11. Cualquier otra patologia materna que ponga en riesgo la vida de la gestante
o genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente fundamentada
por la Junta Médica” (resaltado nuestro).

30. Conforme se puede apreciar, la Guia establece la posibilidad de interrumpir el
embarazo menor de 22 semanas mediante el aborto terapéutico cuando es el unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente. Asimismo, establece un listado de cuadros patolégicos que ameritan
evaluar la interrupcion terapéutica del embarazo.

31. Por otro lado, la Guia establece el procedimiento a seguir con la finalidad de evaluar y
realizar la interrupcién del embarazo mediante aborto terapéutico. Dicho procedimiento
es el siguiente:

M-CPC-05/1A

“6.2 PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS ASISTENCIALES:

6.2.1 El/La médico/a tratante que durante la atencion de la gestante advierta que el
embarazo pone en riesgo la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y
permanente, informara a la embarazada sobre el diagnéstico, el prondstico, los
riesgos graves para su vida o su salud, y los procedimientos terapéuticos que
correspondan.

6.2.2 A peticion de la gestante el médico/a tratante presenta la solicitud escrita del
caso a la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia con conocimiento de la
Direccion General, del establecimiento de salud.

6.2.3 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia recibe la solicitud, y en la
fecha constituye y convoca una Junta Médica, bajo responsabilidad. Debe ademas
informar de inmediato a la Direccién General de lo actuado.

6.2.4 El/La médico/a tratante informara a la gestante o su representante legal la
decision de la Junta Médica. En caso que la Junta Médica apruebe la interrupcion del
embarazo menor de veintidés (22) semanas como indicacion terapéutica para
preservar la vida y la salud de la gestante, la gestante o su representante legal firmara
el formulario para el consentimiento informado y la autorizacién del procedimiento
(Anexos 1y 2), lo que seré puesto en conocimiento de la Jefatura del Departamento
de Gineco-Obstetricia y de la Direccion General del establecimiento de salud.

6.2.5 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia inmediatamente designara
al médico/a que llevara a cabo el procedimiento, el cual serd programado dentro de

12
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33.

34.

35.
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las siguientes veinticuatro (24) horas, comunicando al Director General del
establecimiento de salud la fecha y hora de la intervencion; bajo responsabilidad.

6.2.6 El lapso desde que la gestante solicita formalmente la interrupcién voluntaria
por indicacion terapéutica del embarazo menor de veintidés (22) semanas hasta que
se inicia la intervencién en forma oportuna que garantice la eficacia de la intervencion,
la que no debe exceder de seis (6) dias calendarios.

6.2.7 Una vez realizada la intervencion, la Jefatura del Servicio o Departamento de
Gineco-Obstetricia informara por escrito el resultado del procedimiento a la Direccion
General del establecimiento.

6.2.8 Si la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia incumpliera con convocar
a la Junta Médica, el médico o médica tratante informara al Director o Directora
General del establecimiento de salud, quien constituird y convocara en un plazo no
mayor de veinticuatro (24) horas, una Junta Médica, sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubiera lugar”.

Ahora bien, conforme se ha indicado previamente, en sus descargos la Clinica afirmé
que se allanaba en cuanto a la respuesta extemporanea a la solicitud presentada por
la sefiora Borgono. La Clinica indicé textualmente lo siguiente:

“8. En segundo lugar, vuestra Comisién nos imputa el hecho de que la Clinica no
habria tramitado debidamente su solicitud de aborto terapéutico debido a que no
habria respondido a la solicitud dentro del plazo establecido. Si bien sobre el citado
extremo de la denuncia nos allanamos, dado que nuestra respuesta se dio fuera del
plazo legal para responder reclamos y solicitudes de los pacientes, debe considerarse
que la sefiora Borgofio desde el inicio de sus atenciones con el Dr. Aimeyda conocia
que su embarazo no ameritaba un aborto terapéutico (...)"?°.

A partir de lo indicado por la Clinica en el parrafo citado de su escrito de descargos, se
aprecia que considerd que la solicitud de aborto terapéutico presentada por la sefora
Borgorio le generé la habitual o comun obligacion de atender o responder los reclamos
y solicitudes de los usuarios de sus servicios, no obstante lo cual, brindo una respuesta
extemporanea, es decir, fuera del plazo legal para ello, por lo que se allané respecto a
dicho hecho.

De la revision del expediente se aprecia que esta situacion fue notada por la propia
denunciante. En efecto, en su escrito del 11 de diciembre de 2015, la sefora Borgono
indicé lo siguiente:

“La Clinica evalué mi solicitud de aborto terapéutico como una mera ’solicitud o
reclamo de pacientes’, tal como lo sostiene en el numeral 8 de su contestacién, sin
embargo, la solicitud presentada no era una simple solicitud, la naturaleza de la
misma supera la calificacion que la Clinica le asigna, ya que esta buscaba cautelar
mi derecho a la salud y mi derecho a la vida (...)"?".

Se verifica entonces que el allanamiento de la Clinica estuvo referido a un hecho que
no ha sido cuestionado por la denunciante y que, por lo mismo, no fue imputado como

20

21

Ver fojas 307 del expediente.

Ver fojas 553 del expediente.
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presunta infraccion administrativa, a saber, la respuesta extemporanea al deber de
atender los reclamos dentro del plazo de 30 dias, obligacidn establecida en el articulo
24 del Caédigo, por lo que no corresponde aplicar los efectos propios del allanamiento
en tanto forma especial de conclusion del proceso, segun lo establecido por el Codigo
Procesal Civil, norma aplicable supletoriamente al presente procedimiento
administrativo.

Pues bien, corresponde ahora analizar la tramitacién de la solicitud de aborto
terapéutico, es decir, si se realizé de conformidad con lo establecido en la Guia de la
materia.

En sus descargos, la Clinica senal6é que el cuadro de salud de la sefiora Borgofio no
ameritaba un aborto terapéutico pues no se encontraba contemplado dentro de los
supuestos establecidos en la Guia. Afadié que la Guia establece que unicamente el
meédico tratante puede sugerir a la gestante la posibilidad de interrumpir
voluntariamente el embarazo y que en el presente caso el médico tratante de la sefiora
Borgofio en ningun momento sugirié la posibilidad del aborto terapéutico ya que esta
no se encontraba en ninguno de los supuestos establecidos en la Guia.

De la revisién de la Guia se aprecia que establece un procedimiento con la finalidad
de evaluar y realizar la interrupcion del embarazo mediante aborto terapéutico. Dicho
procedimiento ha sido citado en el numeral 29 de la presente resolucion y, conforme
se puede apreciar, indica que es el médico tratante quien, durante la atencién de la
gestante, advierte que el embarazo pone en riesgo su vida o pudiera generar un mal
grave y permanente en su salud, informando sobre el diagnéstico, el prondstico, los
riesgos y los procedimientos terapéuticos que correspondan. En efecto, la Guia
establece ello en los siguientes términos:

“6.2.1 El/La médico/a tratante que durante la atencion de la gestante advierta que el
embarazo pone en riesgo la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y
permanente, informara a la embarazada sobre el diagnéstico, el pronéstico, los
riesgos graves para su vida o su salud, y los procedimientos terapéuticos que
correspondan’,

Asimismo, la Guia establece que luego de ello, a peticién de la gestante, el médico
tratante presenta la solicitud escrita ante la administracién del establecimiento de
salud. En efecto, la Guia establece ello en los siguientes términos:

“6.2.2 A peticion de la gestante el médico/a tratante presenta la solicitud escrita del
caso a la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia con conocimiento de la
Direccién General del establecimiento de salud”.

La Guia sefiala que, a continuacion, el establecimiento de salud convoca una Junta
Médica, la que decide si corresponde realizar o no el aborto terapéutico. La Guia
establece que en caso la Junta Médica apruebe el aborto, la gestante brinda su
consentimiento informado y autoriza la realizacion del procedimiento abortivo.
Finalmente, la Guia establece que el plazo desde la solicitud de aborto terapéutico

M-CPC-05/1A
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formulada por la gestante y la realizacion del correspondiente procedimiento no debe
exceder de 6 dias calendarios??.

Segun lo establecido en la Guia, se constata que el criterio u opinién del médico ha
sido dispuesto como un elemento que puede ser considerado como determinante para
los casos en los que se pretenda aplicar el aborto terapéutico. En efecto, la Guia incide
en el hecho de que es el médico quien, segun su criterio profesional, advierte que el
embarazo pone en riesgo la vida o la salud de la gestante, informando dicha situacién
a esta ultima. Dispuesta la Guia en los términos en los que ha sido formulada, es el
criterio u opinién del médico el que marca el inicio de la evaluacion o realizacion del
aborto terapéutico, asi como del procedimiento especifico para dicho fin.

De la revision de la historia clinica no se verifica que el médico tratante de la sefiora
Borgoio haya considerado que su embarazo pusiera en riesgo su vida o su salud. Esta
situaciéon ha sido reconocida por la denunciante, quien durante el presente
procedimiento ha manifestado que durante las consultas realizadas en la Clinica, su
meédico tratante no consideré que su cuadro de salud ameritara la realizacion de un
aborto terapéutico.

22

GUIA TECNICA NACIONAL PARA LA ESTANDARIZACION DEL PROCEDIMIENTO DE LA ATENCION INTEGRAL
DE LA GESTANTE EN LA INTERRUPCION VOLUNTARIA POR INDICACION TERAPEUTICA DEL EMBARAZO
MENOR DE 22 SEMANAS CON CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL MARCO DE LO DISPUESTO EN EL
ARTICULO 119° DEL CODIGO PENAL

(--)
6.2 PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS ASISTENCIALES:

(--)

6.2.3 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia recibe la solicitud, y en la fecha constituye y convoca una
Junta Médica, bajo responsabilidad. Debe ademas informar de inmediato a la Direccién General de lo actuado.

6.2.4 El/lLa médico/a tratante informara a la gestante o su representante legal la decision de la Junta Médica. En caso
que la Junta Médica apruebe la interrupcién del embarazo menor de veintidés (22) semanas como indicacién
terapéutica para preservar la vida y la salud de la gestante, la gestante o su representante legal firmara el formulario
para el consentimiento informado y la autorizacién del procedimiento (Anexos 1 y 2), lo que sera puesto en
conocimiento de la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia y de la Direcciéon General del establecimiento de
salud.

6.2.5 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia inmediatamente designara al médico/a que llevara a cabo
el procedimiento, el cual sera programado dentro de las siguientes veinticuatro (24) horas, comunicando al Director
General del establecimiento de salud la fecha y hora de la intervencion; bajo responsabilidad.

6.2.6 El lapso desde que la gestante solicita formalmente la interrupcion voluntaria por indicacion terapéutica del
embarazo menor de veintidés (22) semanas hasta que se inicia la intervencién en forma oportuna que garantice la
eficacia de la intervencion, la que no debe exceder de seis (6) dias calendarios.

6.2.7 Una vez realizada la intervencion, la Jefatura del Servicio o Departamento de Gineco-Obstetricia informara por
escrito el resultado del procedimiento a la Direccion General del establecimiento.

6.2.8 Si la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia incumpliera con convocar a la Junta Médica, el médico o
médica tratante informara al Director o Directora General del establecimiento de salud, quien constituira y convocara
en un plazo no mayor de veinticuatro (24) horas, una Junta Médica, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera
lugar’.

M-CPC-05/1A
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Por otro lado, la sefiora Borgofio manifesté durante el presente procedimiento que su
solicitud de aborto terapéutico se basé en la afectacion a su salud fisica y mental que
le producia su embarazo. En efecto, la sefiora Borgofio manifestd lo siguiente:

“..)

a) En ningiin momento la solicitud de interrupcion del embarazo tuvo motivacion en
las caracteristicas embrionarias o el estado de salud del feto, nuestra solicitud
desde un primer momento estuvo fundamentada en la afectacion de la salud fisica
y mental que ocasionaba en la Sra. Borgofio la continuidad del embarazo (...)"?>.

En ese sentido, la sefiora Borgofio ha indicado que su solicitud de aborto terapéutico
contenia un certificado expedido por una psiquiatra, documento en el que dicha
especialista recomendaba la terminacion anticipada del embarazo por razones de
salud mental.

De la revisién del expediente se aprecia que obra el certificado médico en cuestion. En
dicho documento se consigné lo siguiente:

“CERTIFICADO

La médica psiquiatra que suscribe certifica haber examinado a la paciente dofia Paola
Vanessa Borgofio Salazar quien presenta depresion recurrente (F33) con reaccion de
adaptacion al estrés (F.43.2) aparentemente desencadenadas por la presente
gestacion. Esta depresion cursa con ideacion suicida. Entre los antecedentes destaca
sintomatologia depresiva desde los 21 afios, con dos episodios previos y madre con
sinfomas depresivos.

Por lo anterior considero que existen criterios para considerar que la afectacion de la
salud mental de la paciente ameritaria una interrupcién de la presente gestacion, ya
que esta supone un riesgo severo para la salud de la paciente™*.

No obstante lo alegado por la sefiora Borgofio, se advierte que si bien adjunté a su
solicitud de aborto terapéutico el certificado médico antes citado, dicha documentacion
fue presentada ante la Clinica, no existiendo evidencia de que dicha informacion fuera
puesta en conocimiento de su médico tratante para que la valore, persona que, segun
la Guia de la materia, es quien evalua el cuadro de salud de la gestante y, conforme a
su criterio profesional, recomienda la realizacién o no del aborto terapéutico, dando asi
inicio al procedimiento establecido para dicho fin.

Cabe anadir que en la prestacién de servicios de salud, el médico evalua al paciente
durante la consulta y revisa los resultados de los examenes practicados, ocurriendo
que luego de ello esta en condiciones de arribar a un diagnéstico del cuadro de salud
del paciente, prescribiendo el tratamiento que corresponda en cada caso concreto?®.

Teniendo en cuenta lo indicado, se aprecia que en el presente caso no se cumplié con
el primer requisito establecido en la Guia para que se pueda presentar una solicitud

23

24

25

Ver fojas 603 del expediente.
Ver fojas 27 del expediente.

Asi por ejemplo, el médico evalua los resultados de los examenes de ecografia, tomografia, rayos x, laboratorio, etc,
antes de arribar a un diagnéstico del problema de salud del paciente.

M-CPC-05/1A
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de aborto terapéutico por una gestante, a saber, determinar o diagnosticar que la
paciente presenta uno de los problemas de salud indicados en la Guia y que dicha
patologia pone en riesgo su salud o su vida, por lo que la Clinica no se encontraba en
la obligacién de brindar una respuesta ante el requerimiento de aborto terapéutico
formulado por la denunciante.

Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar infundado este extremo de
la denuncia, por presunta infraccién a los articulos 18°, 19° y 67.1° del Cddigo.

Sobre la no conformacion de una Junta Médica y el rechazo de la solicitud de aborto
terapéutico

50.

51.

52.

53.

54.

La sefiora Borgofio indicé en su denuncia que la Clinica no cumplié con constituir y
convocar a una Junta Médica ante la presentacion de su solicitud de aborto
terapéutico. Asimismo, indico que la Clinica denegé su solicitud de aborto terapéutico.

En sus descargos, la Clinica sefialé que la Guia establece que la Junta Médica se
convoca siempre que durante la atencion de la gestante, su médico tratante advierta
que el embarazo pone en riesgo su vida o su salud y que como ello no ocurrio, no
existia la obligacion de convocar a una Junta Médica.

Asimismo, la Clinica indicé6 que el embarazo de la sefiora Borgofio fue catalogado
como uno de alto riesgo porque la ecografia practicada el 21 de noviembre de 2014
mostro que el feto tenia un defecto cromosémico. Sin embargo, ello no ameritaba la
interrupcion del embarazo.

Respecto a estos extremos de la denuncia, cabe sefalar que al haber quedado
establecido que en el presente caso no se cumplié con el procedimiento sefalado por
la Guia para la realizacion del aborto terapéutico, ello en tanto que el médico de la
sefora Borgofio no considerd que su embarazo pusiera en riesgo su salud o su vida,
la Clinica no se encontraba obligada a convocar a una Junta Médica o aceptar la
solicitud de aborto terapéutico.

Teniendo en cuenta ello, corresponde declarar infundados estos extremos de la
denuncia, por presunta infraccion a los articulos 18°, 19° y 67.1° del Cddigo.

Sobre la no inclusién de la solicitud de aborto terapéutico en la historia clinica

55.

56.

57.

La sefiora Borgofio indicd en su denuncia que la Clinica no incluyé en su historia clinica
la solicitud de aborto terapéutico que presento.

En sus descargos, la Clinica sefalé que la norma sobre gestion de la historia clinica
no establece que las solicitudes o reclamos de los pacientes formen parte de dicho
documento, por lo que los establecimientos de salud no tienen la obligacion de
adjuntarlos a las historias clinicas de los pacientes.

Sobre este extremo de la denuncia, cabe sefialar que, tal como se ha indicado
previamente, al haber quedado establecido que en el presente caso no se cumplié con
el procedimiento sefalado por la Guia para la realizacion del aborto terapéutico en
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tanto que el médico de la sefora Borgono no considerd que su embarazo calificaba
como un supuesto establecido en dicho documento y ponia en riesgo su salud o su
vida, la Clinica no se encontraba obligada a tramitarla y, por ende, tampoco a integrarla
a la historia clinica de la denunciante.

Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar infundado este extremo de
la denuncia, por presunta infraccién a los articulos 18°, 19° y 67.1° del Cdédigo.

Sobre el deber de informacion

59.

60.

El derecho a la informacidon que poseen los consumidores, en el marco de una
economia social de mercado, constituye uno de los derechos mas importantes, debido
a que a través de su ejercicio, los consumidores cumplen su funcién econémica de
ordenar el mercado, premiando con su eleccién a las empresas mas eficientes y
orientando las practicas productivas en funcion a sus preferencias.

En ese sentido, los articulos 1.1° literal b) y 2° del Cédigo reconocen el derecho de los
consumidores a acceder a informacion oportuna y relevante para tomar una decision
o realizar una eleccion adecuadamente informada en la adquisicion de productos y
servicios, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o
servicios?.

Sobre la falta de informacién referida a la finalidad de los examenes practicados

61. La sefora Borgono indicé en su denuncia que personal médico de la Clinica habria
solicitado un perfil preoperatorio, riesgo quirurgico y ecografia pélvica de la sefiora
Borgono, sin explicarle la finalidad de dichos examenes.

62. En sus descargos, la Clinica sefalé que su personal le informé a la sefiora Borgofio
sobre la finalidad de los examenes médicos ordenados. Asimismo, sefialé que en todo
momento existi®6 comunicacion permanente entre el personal médico, la sefora
Borgofio y su pareja pues su embarazo era de alto riesgo.

2 LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articulo 1°.-Derechos de los consumidores
1.1 En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

a. Derecho a una proteccion eficaz respecto de los productos y servicios que, en condiciones normales o previsibles,
representen riesgo o peligro para la vida, salud e integridad fisica.

b. Derecho a acceder a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una
decisién o realizar una elecciéon de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para efectuar un uso o consumo
adecuado de los productos o servicios.

Articulo 2.- Informacion relevante

2.1 El proveedor tiene la obligacién de ofrecer al consumidor toda la informacion relevante para tomar una decisién o
realizar una eleccion adecuada de consumo, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o
servicios.

2.2 La informaciéon debe ser veraz, suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y faciimente accesible,
debiendo ser brindada en idioma castellano.

2.3 Sin perjuicio de las exigencias concretas de las normas sectoriales correspondientes, para analizar la informacion
relevante se tiene en consideracion a toda aquella sin la cual no se hubiera adoptado la decisién de consumo o se
hubiera efectuado en términos substancialmente distintos. Para ello se debe examinar si la informacién omitida
desnaturaliza las condiciones en que se realiz6 la oferta al consumidor.

2.4 Al evaluarse la informacién, deben considerarse los problemas de confusién que generarian al consumidor el
suministro de informacion excesiva o sumamente compleja, atendiendo a la naturaleza del producto adquirido o al
servicio contratado.
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63. Sobre este extremo de la denuncia, cabe senalar que es practica usual en la prestacion
de servicios de salud que el personal médico informe de manera verbal al paciente o
sus familiares sobre los diversos aspectos del proceso de su atencion meédica,
constituyendo la excepcidn la suscripcion de documentos en ese sentido, como por
ejemplo el documento de Consentimiento Informado, en el que se informa por escrito
de los riesgos y complicaciones del procedimiento que se va a aplicar.

64. Teniendo en consideracion esta situacion, el personal médico de la Clinica se
encontraba habilitado para brindar informacion sobre la finalidad de los examenes que
se iban a practicar de manera verbal, circunstancia que resulta verosimil que haya
ocurrido si se tiene en cuenta que a la paciente se le brind6 diversos diagnésticos
desde su primera atencién, tal como se encuentra registrado en la historia clinica.

65. Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar infundado este extremo de
la denuncia, por presunta infraccion a los articulos 1.1° literal b), 2° y 67.4° del Cédigo.

Sobre las medidas correctivas y las costas y costos del procedimiento

66. En tanto no se ha verificado la comisién de una infraccion administrativa, no
corresponde ordenar medidas correctivas ni el pago de las costas y costos del
procedimiento.

RESUELVE

PRIMERO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa
Borgofio Salazar contra Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C., por presunta
infraccion a los articulos 18°, 19° y 67.1° de la Ley 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, en el extremo referido a que la denunciada no habria respondido la solicitud
de aborto terapéutico presentada por la denunciante dentro del plazo debido.

SEGUNDO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa
Borgono Salazar contra Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C., por presunta
infraccion a los articulos 18°, 19° y 67.1° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, en el extremo referido a que la denunciada no habria conformado una Junta
Médica para evaluar la solicitud de aborto terapéutico presentada por la denunciante.

TERCERO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefora Paola Vanessa
Borgofio Salazar contra Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C., por presunta
infraccion a los articulos 18°, 19° y 67.1° de la Ley 29571, Cddigo de Protecciéon y Defensa
del Consumidor, en el extremo referido a que la denunciada habria denegado la solicitud de
aborto terapéutico de la denunciante, pese a que habria cumplido con los requisitos para
acceder al mismo.

CUARTO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa Borgofo
Salazar contra Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C., por presunta infraccion a los
articulos 18°, 19° y 67.1° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
en el extremo referido a que la denunciada no habria incluido en su historia clinica la solicitud
de aborto terapéutico de la denunciante.
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QUINTO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa Borgofio
Salazar contra Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C., por presunta infraccion a los
articulos 18° y 19° de la Ley 29571, Cdadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el
extremo referido a que el personal médico de la denunciada no habria consignado en la
historia clinica de la denunciante informacion respecto a su diagnéstico, prondstico y riesgos
graves para su salud que la gestacion implicaba.

SEXTO: declarar infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa Borgoio
Salazar contra Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C., por presunta infraccion a los
articulos 1.1° literal b), 2° y 67.4° de la Ley 29571, Cdédigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor, en el extremo referido a que el personal de la denunciada habria solicitado
examenes preoperatorios, de riesgo quirurgico y de ecografia pélvica sin explicarle a la
denunciante sobre la finalidad de dichos exdmenes.

SEPTIMO: denegar las medidas correctivas solicitadas por la sefiora Paola Vanessa
Borgofo Salazar, asi como las costas y costos del procedimiento.

OCTAVO: informar a las partes que la presente resolucion tiene vigencia desde el dia de su
notificacion y no agota la via administrativa. En tal sentido, se informa que de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del
Indecopi, aprobada por Decreto Legislativo 807 —modificado por la Primera Disposicién
Complementaria Modificatoria de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor— el unico recurso impugnativo que puede interponerse contra lo dispuesto por
este colegiado es el de apelacion?’. Cabe sefialar que dicho recurso debera ser presentado
ante la Comisién en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de su notificacién, caso contrario, la resolucién quedara consentida?®.

Con la intervencion de los senores Comisionados: Juan Carlos Zevillanos Garnica,
José Ricardo Wenzel Ferradas, Erika Claudia Bedoya Chirinos y Diego Vega Castro-
Sayan.

JUAN CARLOS ZEVILLANOS GARNICA
Presidente

o LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, publicada el 2 de setiembre de 2010
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS
PRIMERA.- Modificacién del articulo 38 del Decreto Legislativo num. 807
Madificase el articulo 38 del Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, con
el siguiente texto:

Articulo 38.- El Unico recurso impugnativo que puede interponerse durante la tramitacion del procedimiento es el de
apelacion, que procede Unicamente contra la resolucion que pone fin a la instancia, contra la resoluciéon que impone
multas y contra la resolucion que dicta una medida cautelar. El plazo para interponer dicho recurso es de cinco (5) dias
habiles. La apelacién de resoluciones que pone fin a la instancia se concede con efecto suspensivo. La apelacion de
multas se concede con efecto suspensivo, pero es tramitada en cuaderno separado. La apelacion de medidas
cautelares se concede sin efecto suspensivo, tramitandose también en cuaderno separado.

28 LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, publicada el 11 de abril 2001
Articulo 212.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos quedando
firme el acto.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 2186-2017/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 563-2015/CC1

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 1
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : PAOLA VANESSA BORGONO SALAZAR
DENUNCIADA : SISTEMAS DE ADMINISTRACION HOSPITALARIA
S.A.C.
MATERIAS : ENMIENDA
AMPLIACION
ACLARACION
ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE ATENCION DE LA SALUD
HUMANA

SUMILLA: Se declara improcedente el pedido de enmienda formulado por la
senora Paola Vanessa Borgono Salazar respecto de la Resolucién 1884-
2017/SPC-INDECOPI, toda vez que su pedido no se dirige a lograr la
rectificacion de algun error material contenido en dicho pronunciamiento.

Asimismo, se declara improcedente el pedido de ampliacion formulado por la
sefiora Paola Vanessa Borgono Salazar respecto de la Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECORPI, toda vez que su pedido no se dirige a lograr que este
Colegiado se pronuncie sobre alguno de los puntos controvertidos no
abordados en tal pronunciamiento.

Finalmente, se declara improcedente el pedido de aclaracion formulado por
la sefiora Paola Vanessa Borgono Salazar respecto de la Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECORPI, toda vez que su pedido no se dirige a lograr que este
Colegiado explique algun concepto oscuro o dudoso expresado en dicho
pronunciamiento.

Lima, 6 de julio de 2017
ANTECEDENTES

1.  Mediante escrito del 27 de mayo de 2015, la sefiora Paola Vanessa Borgofio
Salazar (en adelante, la sefiora Borgofo) denuncid a Sistemas de
Administracién Hospitalaria S.A.C.» (en adelante, Clinica El Golf) ante la
Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 1 (en adelante, la
Comision), por presunta infraccion de la Ley 29571, Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo), sefialando que:

(i) ElI 17 de octubre de 2014 acudié a la Clinica El Golf a fin de recibir
atenciéon médica en la especialidad de ginecologia, pues presentd un
sangrado vaginal y nauseas;

1 Identificado con RUC 20507264108 y con domicilio fiscal en Av. Aurelio Mir6 Quesada 1030, distrito de San Isidro,
provincia y departamento de Lima. Informacién obtenida del enlace: http://www.sunat.gob.pe.
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(i) fue atendida por el doctor Luis Alberto Almeyda Castro (en adelante, el
Dr. Almeyda), quien le indicé que tenia aproximadamente seis (6)
semanas de gestacion. Asimismo, le diagnostico hiperémesis gravidica
levez;

(i) el 21 de octubre de 2014 acudié nuevamente a la Clinica El Golf pues
presentd dolor pélvico, y el 21 de noviembre de ese mismo afio, luego
de ser sometida a nuevos examenes ecograficos, se le indicd que su
embarazo era riesgoso pues se evidenciaba que el feto padecia de
sindrome de Turners;

(iv) debido a que dicha situacion ponia en riesgo su vida, solicitd al Dr.
Almeyda que interrumpa su embarazo; sin embargo, el citado médico
indico que ello no era posible en la medida que la patologia existente no
afectaba la vida de la gestante;

(v) el4 de diciembre de 2014, present6 un sangrado vaginal abundante. En
la Clinica El Golf le diagnosticaron amenaza de aborto y alto riesgo
obstétrico, siendo hospitalizada. Inmediatamente después, se le
practicO un examen preoperatorio, de riesgo quirurgico y una ecografia
pélvica, cuya finalidad no le fue explicada;

(vi) el 9 de diciembre de 2014, le entregaron un informe de la ultima
ecografia realizada, la cual concluia, entre otras cosas, lo siguiente: el
craneo del feto presentaba un edema: generalizado y el corazon
impresionaba una hipoplasia izquierdas; sugiriéendole descartar
alteracion cromosdmica con amniocentesiss y un compromiso infeccioso
a través de un perfil TORCH:. Fue dada de alta el 10 de diciembre de
2014;

7

La hiperémesis gravidica es la presencia de vémitos y nduseas intensos y persistentes durante el embarazo.
Pueden llevar a la deshidratacién, pérdida de peso y desequilibrios electroliticos. La afeccion puede suceder en
cualquier embarazo, pero es ligeramente mas probable en caso de estar esperando gemelos (0 mas bebés) o si
tiene una mola hidatiforme. Informacion obtenida de la pagina web de Medline Plus, un servicio de la Biblioteca
Nacional de Medicina de EE.UU., disponible en la siguiente direccion electrénica:
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001499.htm.

El sindrome de Turner es un trastorno genético que afecta el desarrollo de las nifias. La causa es un cromosoma X
ausente o incompleto. Las nifias que lo presentan son de baja estatura y sus ovarios no funcionan en forma
adecuada. La mayoria de las mujeres con sindrome de Turner son infértiles, corren el riesgo de tener problemas de
salud como hipertensién arterial, problemas renales, diabetes, cataratas, osteoporosis y problemas tiroideos.
Informacion obtenida de la pagina web de Medline Plus, un servicio de la Biblioteca Nacional de Medicina de
EE.UU., disponible en la siguiente direccién electrénica: https://medlineplus.gov/spanish/turnersyndrome.htmi.

Edema significa hinchazén causada por la acumulacion de liquido en los tejidos del cuerpo. Informacion obtenida de
la pagina web de Medline Plus, un servicio de la Biblioteca Nacional de Medicina de EE.UU., disponible en la
siguiente direccion electronica: https://medlineplus.gov/spanish/edema.html.

El corazén izquierdo hipoplasico es un raro tipo de cardiopatia congénita. Ocurre cuando partes del lado izquierdo
del corazén (valvula mitral, valvula adrtica, ventriculo izquierdo y aorta) no se desarrollan por completo. Informacion
obtenida de la pagina web de Medline Plus, un servicio de la Biblioteca Nacional de Medicina de EE.UU., disponible
en la siguiente direccién electrénica: https:/medlineplus.gov/spanish/ency/article/001106.htm.

La amniocentesis (también llamada “amnio”) es una prueba prenatal comun utilizada para diagnosticar ciertos
defectos de nacimiento y trastornos genéticos. Informaciéon tomada de la pagina web de la Fundacién de Nifios con
Defectos de Nacimiento March of Dimes, disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://nacersano.marchofdimes.org/embarazo/amniocentesis.aspx.

El perfil TORCH es un grupo de examenes de sangre que sirven para evaluar algunas infecciones diferentes en un
recién nacido. TORCH corresponde a las iniciales en inglés de toxoplasmosis, rubéola citomegalovirus, herpes
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(xiii)

(xiv)
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el 11 de diciembre de 2014, acudio al consultorio médico de la doctora

Marta Beatriz Rondon Ronddén (en adelante, la Dra. Ronddn),

especialista en psiquiatria, quien le diagnostico depresion recurrente

con reaccion de adaptacion al estrés, y le indicO que su gestacion
suponia un riesgo severo para su salud mental;

el 13 de diciembre de 2014, acudié al Instituto Nacional Materno

Perinatal (en adelante, el Instituto Perinatal) a fin de que se le realice un

nuevo examen ecografico, el cual concluyd que el feto presentaba

malformaciones congénitas compatibles con probable cromosomopatia;
el 18 de diciembre de 2014, presentd ante la Clinica El Golf una
solicitud de aborto terapéutico, en atencién a lo establecido por la

Resolucion Ministerial 486-2014-MINSA, que aprobd 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’ (en adelante, la Guia Técnica);

pese a lo anterior, la denunciada no cumplié con convocar a la Junta

Médica que se encargaria de evaluar su caso, y mucho menos cumplio

con atender su solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo

establecido en la Guia Técnica;

ante ello, opté por acudir el 26 de diciembre de 2014 al Instituto

Perinatal, lugar en donde se le practico6 un aborto con fines

terapéuticos;

mediante correo electronico del 30 de enero de 2015, Clinica El Golf le

comunicé que habia sido informada sobre el diagndstico, prondstico y

riesgos que su embarazo implicaba; sin embargo, ello no era cierto;

luego de revisar su Historia Clinica advirti6 que en ella no se consigné

su solicitud de aborto terapéutico; v,

la denunciante solicitdé que se ordene a Clinica El Golf el cumplimiento

de las siguientes medidas correctivas:

- abstenerse de ejercer cualquier practica que constituya una conducta
discriminatoria en perjuicio de sus consumidores, generadas a
consecuencia de las solicitudes de aborto presentadas por estos
ultimos;

- implemente, en el plazo mas breve posible, el procedimiento de
aborto terapéutico previsto en la Guia Técnica, e informe de ello a la
autoridad administrativa;

- capacite a su personal respecto al adecuado cumplimiento del
procedimiento previsto en la Guia Técnica;

simple y VIH. Informacion obtenida de la pagina web de Medline Plus, un servicio de la Biblioteca Nacional de
Medicina de EE.UU., disponible en la siguiente direccion electronica:
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/003350.htm.

M-SPC-13/1B
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- emita un comunicado publico a través del cual se disculpe con la
denunciante por no haberle practicado el procedimiento de aborto
terapéutico; vy,

- devuelva, a favor de la sefiora Borgofno, los gastos incurridos al
someterse a un procedimiento de aborto terapéutico en el Instituto
Perinatal.

2. Mediante Resolucion 2243-2016/CC1 del 26 de octubre de 2016, la Comisién
emitid el siguiente pronunciamiento:

(i) Declaro infundada la denuncia interpuesta contra Clinica El Golf por
presunta infraccion de los articulos 1° numeral 1 literal b); 2°; vy, 67°
numeral 4 literal b) del Cédigo, al haberse acreditado que la denunciada
brindé informacion a la denunciante sobre la finalidad de los examenes
practicados (preoperatorio, riesgo quirurgico y ecografia pélvica);

(i) declaré infundada la denuncia interpuesta contra Clinica ElI Golf por
presunta infraccion de los articulos 18° 19° vy, 67° numeral 1 del
Caddigo, en el extremo referido a no haber tramitado debidamente la
solicitud de aborto terapéutico presentada por la denunciante, al
haberse acreditado que la denunciada no estaba obligada a: (a)
responder tal solicitud dentro del plazo establecido; (b) convocar una
Junta Médica para efectuar su evaluacion; (c) incluir dicha solicitud en la
Historia Clinica; y, (d) realizar el procedimiento de aborto terapéutico;

(i) declaré infundada la denuncia interpuesta contra Clinica ElI Golf por
presunta infraccién de los articulos 18° y 19° del Cédigo, en el extremo
referido a la omision de brindar informacion sobre el diagnéstico,
prondstico y riesgos graves que el embarazo de la paciente conllevaba,
al haberse acreditado que la denunciada brindd tal informacion a la
denunciante; vy,

(iv) desestimd la solicitud de medidas correctivas y de pago de costas y
costos presentadas por la denunciante.

3. Ante el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora Borgofio contra la
Resolucién 2243-2016/CC1, la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor (en adelante, la Sala), en mayorias, emitié la Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECORPI del 6 de junio de 2017, a través de la cual:

(i) Confirmd la resolucion venida en grado, en el extremo que declard
infundada la denuncia contra Clinica El Golf por presunta infraccion de
los articulos 1° numeral 1 literal b); 2°; y, 67° numeral 4 literal b) del

8 Es oportuno mencionar que la vocal Ana Asuncién Ampuero Miranda emitié un voto singular respecto del fondo, en
el extremo referido a la no tramitacién de la solicitud de gestion de fecha 18 de diciembre de 2014, presentada por
la denunciante. Ello, en tanto consideraba que correspondia revocar, aunque por distintos fundamentos a los del
voto en mayoria, la resolucion venida en grado en tal extremo. Finalmente, la citada vocal emiti6 un voto en
discordia respecto a la sancion que correspondia imponerle a Clinica El Golf por dicha infraccion.
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Caodigo, al haberse acreditado que la denunciada brindé informacion a
la denunciante sobre la finalidad de los examenes practicados
(preoperatorio, riesgo quirurgico y ecografia pélvica);

declaré la nulidad parcial de la Resolucion 1 y de la Resolucion 2243-
2016/CC1, en el extremo que imputo y se pronuncid, respectivamente,
sobre el hecho de que Clinica ElI Golf haya: (a) omitido responder la
solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo establecido; (b) omitido
convocar a una Junta Médica; (c) omitido incluir dicha solicitud en la
Historia Clinica; y, (d) omitido realizar el procedimiento de aborto
terapéutico. Ello, en tanto dichas conductas estaban subsumidas en el
extremo imputado referido a que Clinica El Golf no haya tramitado
debidamente la solicitud de aborto terapéutico de fecha 18 de diciembre
de 2014, presentada por la sefiora Borgofio;

revocd la resoluciéon venida en grado, en el extremo que declard
infundada la denuncia contra Clinica El Golf por presunta infraccion de
los articulos 18°; 19°; y, 67° numeral 1 del Cédigo, respecto a no haber
tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por
la denunciante; y, reformandola, declaré fundada la misma, al haberse
acreditado que la denunciada no tramitd debidamente tal solicitud.
Asimismo, le impuso a la denunciada una multa de veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante, UIT);

confirmd la resolucion venida en grado, en el extremo que declaré
infundada la denuncia contra Clinica El Golf por presunta infraccion de
los articulos 18° y 19° del Cddigo, respecto a la omision de brindar
informacion sobre el diagndstico, prondstico y riesgos graves que el
embarazo de la paciente conllevaba, al haberse acreditado que la
denunciada brind6 tal informacién a la denunciante;

ordené a Clinica ElI Golf, en calidad de medida correctiva
complementaria, que cumpla con tramitar debidamente las solicitudes
de aborto terapéutico formuladas por sus consumidores; y

conden6é a Clinica ElI Golf al pago de las costas y los costos del
procedimiento, y dispuso su inscripcion en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (en adelante, el RIS). (Subrayado agregado).

El 23 de junio de 2017, la sefiora Borgono presentd un escrito a través del

cual manifesto lo siguiente:

(i)

(ii)

M-SPC-13/1B

Debia rectificarse el error material del numeral séptimo de la parte
resolutiva de la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI, ya que la Sala
omiti6 consignar que Clinica El Golf debia devolverle los gastos
incurridos al someterse a un procedimiento de aborto terapéutico en el
Instituto Perinatal;

debia ampliarse la Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI toda vez que
la Sala solo ordend en calidad de medida correctiva, que Clinica El Golf
cumpla con tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico
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formuladas por sus consumidores; vy,

(i) debia aclararse la Resoluciéon 1884-2017/SPC-INDECOPI en el extremo
de la medida correctiva ordenada, ya que la misma no determinaba, en
concreto, las conductas a las que estaba obligada Clinica El Golf.

ANALISIS

Sobre la solicitud de enmienda

En su escrito del 23 de junio de 2017, la recurrente sefnalé que debia
rectificarse el error material del numeral séptimo de la parte resolutiva de la
Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI, ya que la Sala omitié consignar que
Clinica El Golf debia devolverle los gastos incurridos al someterse a un
procedimiento de aborto terapéutico en el Instituto Perinatal.

El articulo 201° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece la competencia de la autoridad administrativa para
pronunciarse de oficio respecto a los errores materiales de sus propias
resoluciones, siempre que no se altere aspectos sustanciales de su
contenido ni el sentido de la decisione.

Asimismo, respecto a la enmienda de resoluciones, el articulo 28° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del Indecopi, aprobado por
Decreto Supremo 009-2009-PCMr, y modificado por el Decreto Supremo
107-2012/PCM, establece que la Sala puede enmendar de oficio sus
resoluciones, en caso las mismas contengan errores manifiestos de escritura
o de calculo.

Mediante Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI, esta Sala orden6 a Clinica
El Golf, en calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla con
tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por sus
consumidores:

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 201°. Rectificacion de errores

201.1 Los errores material o aritmético en los actos administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo,
en cualquier momento, de oficio o0 a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial
de su contenido ni el sentido de la decision.

201.2 La rectificacion adopta las formas y modalidades de comunicacién o publicaciéon que corresponda para el
acto original.

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 28°. Enmienda y aclaracion de resoluciones. Las Salas del Tribunal sélo podran enmendar sus
resoluciones en caso las mismas contengan errores manifiestos de escritura o de célculo, o presenten inexactitudes
evidentes. La enmienda podra producirse de oficio o a pedido de parte, en cualquier momento, incluso en ejecucion
de acto administrativo, siempre que no altere lo sustantivo de su contenido ni el sentido de la decision.

Adicionalmente, en el articulo 28° de la citada norma se indica que procedera la enmienda de la resolucién, de oficio
0 a peticion de parte, en caso la misma contenga errores manifiestos de escritura o de calculo, o presente
inexactitudes evidentes. La enmienda podra realizarse en cualquier momento, incluso en ejecucion de acto
administrativo, siempre que no altere lo sustantivo de su contenido ni el sentido de la decisién.
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“3.4 Medida correctiva

(..)

95.  En la presente instancia, se ha verificado que Clinica El Golf infringié
lo establecido en los articulos 18°; 19°; y, 67° numeral 1 del Cdédigo,
al haberse acreditado que la denunciada no tramité debidamente la
solicitud de aborto terapéutico presentada por la denunciante.

96. Por ello, esta Sala considera que corresponde ordenar a Clinica El
Golf, en calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla
con tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico
formuladas por sus consumidores.

(...)

RESUELVE:
(...)

QUINTO: Ordenar a Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C., en
calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla con tramitar
debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por sus
consumidores’.

9. De lo antes expuesto, se advierte que la unica medida correctiva que esta
Sala ordend estaba referida a que el proveedor infractor cumpla con “tramitar
debidamente [en el futuro] las solicitudes de aborto terapéutico formuladas
por sus consumidores”, no observandose que este Colegiado haya ordenado
a Clinica El Golf que cumpla con devolver a la sefiora Borgofo los gastos
incurridos al someterse a un procedimiento de aborto terapéutico en el
Instituto Perinatal.

10. Asi, de la revision de la solicitud de enmienda presentada por la recurrente,
se aprecia que su pedido no tiene por finalidad que la Sala rectifique algun
error material contenido en la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI, sino
que tiene el propédsito que este Colegiado realice un nuevo analisis de
aquellas circunstancias que ya han sido valoradas y juzgadas en su
oportunidad, al pronunciarse sobre la infraccion cometida por Clinica El Golf,
referida a no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico
de fecha 18 de diciembre de 2014, presentada por la denunciante.

11. En otras palabras, a través de su solicitud de enmienda, la sefiora Borgofo
estaba cuestionando situaciones de hecho a fin de que se revierta la decision
tomada y, en concreto, se ordene como medida correctiva reparadora que
Clinica El Golf “cumpla con devolver a la denunciante los gastos incurridos al
someterse a un procedimiento de aborto terapéutico en el Instituto Perinatal”.

12. No obstante, y conforme ya lo sefialé esta Sala mediante Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECOPI, la medida correctiva complementaria ordenada en el
caso concreto, era pertinente e idénea en funcion a la infraccion cometida,
toda vez que buscaba evitar que, en el futuro, ésta se produzca
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nuevamenter.

En virtud de lo expuesto, corresponde declarar improcedente el pedido de
enmienda de la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI, formulado por la
sefiora Borgofio, dado que su pedido no se dirige a lograr la rectificacion de
algun error material contenido en dicho pronunciamiento.

Sobre la solicitud de ampliacién

En su escrito del 23 de junio de 2017, la recurrente sefnalé que debia
ampliarse la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI toda vez que la Sala
solo ordend en calidad de medida correctiva, que Clinica El Golf cumpla con
tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por sus
consumidores.

El articulo 27° del Reglamento de Organizacion y Funciones del Indecopi,
aprobado por Decreto Supremo 009-2009-PCM=, y modificado por el Decreto
Supremo 107-2012/PCM, establece que la Sala es competente para
pronunciarse sobre las solicitudes de ampliacion de sus propias
resoluciones.

El articulo 28° de la norma antes senalada dispone que los pedidos de
ampliacion deben formularse dentro de los tres (03) dias habiles siguientes a
la fecha de notificacion de la resolucion, a fin de que la Sala resuelva
respecto de alguno de los puntos controvertidos no abordados en la mismars.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Resolucion 1884-2017/SPC-

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 116°. Medidas correctivas
complementarias. Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la conducta
infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro (...).

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 28°. Enmienda y aclaracion de resoluciones. Las Salas del Tribunal sélo podran enmendar sus
resoluciones en caso las mismas contengan errores manifiestos de escritura o de célculo, o presenten inexactitudes
evidentes. La enmienda podra producirse de oficio o a pedido de parte, en cualquier momento, incluso en ejecucion
de acto administrativo, siempre que no altere lo sustantivo de su contenido ni el sentido de la decisién.

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 27°. Competencia funcional de Salas del Tribunal. Las Salas que integran el Tribunal del INDECOPI
conoceran de las causas que se le presenten, exclusivamente en los siguientes casos:

f) Solicitudes de enmienda, ampliacién y aclaracion de las resoluciones que emitan.

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 28°. Enmienda y aclaracion de resoluciones. (...) Asimismo, procedera la ampliacion, de oficio o a
peticion de parte, de la resolucion, cuando el Tribunal no hubiere resuelto algunos de los puntos controvertidos. De
igual forma, procede la aclaracion, de oficio o a peticion de parte, de algun concepto oscuro o dudoso expresado en
la resolucion, sin alterar el contenido sustancial de la decisién. El pedido de aclaracion o ampliacion debera
formularse dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de notificacién de la resolucién y el Tribunal
debera expedir la resolucion correspondiente dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes de formulado el
pedido. La resolucién de aclaracion o ampliacion de oficio, debera emitirse dentro del plazo que los administrados
dispongan para impugnar la resolucion correspondiente.
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INDECOPI fue notificada a la sefiora Borgofio el 20 de junio de 2017, razén
por la que se concluye que el pedido de ampliacion fue formulado en el plazo
establecido.

No obstante, si bien la denunciante solicité oportunamente que se amplie la
Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI en el extremo referido a la medida
correctiva ordenada (toda vez que, a decir de la sefiora Borgofo, esta Sala
no se pronuncid sobre todas las que fueron solicitadasr), lo cierto es que,
conforme se sefiald en el acapite anterior, la medida correctiva ordenada en
el caso concreto -y no las solicitadas por la denunciante-, era pertinente e
idénea en funcion a la infraccion cometida, la cual estaba referida al hecho
que Clinica El Golf no haya tramitado debidamente la solicitud de aborto
terapéutico presentada por la denunciante. Ello, toda vez que el mandato
impuesto por la autoridad administrativa, relacionado al hecho que la
denunciada cumpla con ‘tramitar debidamente las solicitudes de aborto
terapéutico formuladas por sus consumidores”, precisamente buscaba evitar
que, en el futuro, la infraccion detectada se produzca nuevamente.

En consecuencia, de la revision del escrito de fecha 23 de junio de 2017,
presentado por sefiora Borgofo, se aprecia que su pedido no tiene por
finalidad que la Sala amplie la Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI, sino
que busca que este Colegiado modifique el extremo de la medida correctiva
ordenada.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que las medidas correctivas
solicitadas por la denunciante, alusivas al hecho que Clinica El Golf: (i) se
abstenga de discriminar a sus consumidores; y, (ii) emita un comunicado
publico a través del cual se disculpe con la denunciante por no haberle
practicado el procedimiento de aborto terapéutico, no guardaban
correspondencia con la infraccion cometida, ya que esta ultima estaba
referida -segun se indic6 en el voto en mayoria de la Resolucion 1884-
2017/SPC-INDECOPI- a la omision de Clinica El Golf de tramitar la solicitud
de aborto terapéutico presentada por la sefiora Borgofio, omision que se
materializé al no haber puesto en conocimiento de su médico tratante la
evidencia médica que daria cuenta que el embarazo de la denunciante

En su denuncia, la sefiora Borgofio solicitd que se ordene a Clinica El Golf el cumplimiento de las siguientes
medidas correctivas:

- abstenerse de ejercer cualquier practica que constituya una conducta discriminatoria en perjuicio de sus
consumidores, generadas a consecuencia de las solicitudes de aborto presentadas por estos ultimos;

- implemente, en el plazo mas breve posible, el procedimiento de aborto terapéutico previsto en la Guia Técnica,
e informe de ello a la autoridad administrativa;

- capacite a su personal respecto al adecuado cumplimiento del procedimiento previsto en la Guia Técnica;

- emita un comunicado publico a través del cual se disculpe con la denunciante por no haberle practicado el
procedimiento de aborto terapéutico; y,

- devuelva, a favor de la sefiora Borgofio, los gastos incurridos al someterse a un procedimiento de aborto
terapéutico en el Instituto Perinatal.
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estaba generandole un dafo grave y permanente a su salud mental”. Como
se advierte, la infraccion cometida por la denunciada no estaba referida a la
realizacion de conductas discriminatorias y/o la omision de realizar el
procedimiento de aborto terapéutico.

Finalmente, cabe precisar que las medidas correctivas solicitadas por la
denunciante, alusivas al hecho que Clinica El Golf: (i) implemente, en el
plazo mas breve posible, el procedimiento de aborto terapéutico previsto en
la Guia Técnica; vy, (ii) capacite a su personal respecto al adecuado
cumplimiento del mismo, hacen referencia a una obligacion legal del
proveedor, y no tienen como finalidad resarcir las consecuencias
patrimoniales de la infraccidn y/o revertir los efectos de la misma.

En virtud de lo expuesto, corresponde declarar improcedente el pedido de
ampliacion de la Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI, formulado por la
sefora Borgono, dado que su pedido no se dirige a lograr que este Colegiado
se pronuncie sobre alguno de los puntos controvertidos no abordados en tal
pronunciamiento.

Sobre la solicitud de aclaracion

En su escrito del 23 de junio de 2017, la recurrente sefalé que debia
aclararse la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI en el extremo de la
medida correctiva ordenada, ya que la misma no determinaba, en concreto,
las conductas a las que estaba obligada Clinica El Golf.

El articulo 27° del Reglamento de Organizacion y Funciones del Indecopi,
aprobado por Decreto Supremo 009-2009-PCM, y modificado por el Decreto
Supremo 107-2012/PCM, establece que la Sala es competente para
pronunciarse sobre las solicitudes de aclaracion de sus propias
resolucionesr.

Es oportuno mencionar que, mediante Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI (ver del considerando 58 al
considerando 84), este Colegiado, en mayoria, analizé si Clinica El Golf -y, consecuentemente, el Dr. Alimeyda-
tramité debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por la seiiora Borgoiio el dia 18 de
diciembre de 2014, segun lo establece la Guia Técnica, y no si el procedimiento de aborto debié o no realizarse.
Ello, en tanto luego de evaluar dicha solicitud, era el médico tratante quien debia determinar si correspondia o no
solicitar, ante la jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia de Clinica El Golf, que se lleve a cabo dicho
procedimiento de aborto.

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 28°. Enmienda y aclaracion de resoluciones. Las Salas del Tribunal sélo podran enmendar sus
resoluciones en caso las mismas contengan errores manifiestos de escritura o de célculo, o presenten inexactitudes
evidentes. La enmienda podra producirse de oficio o a pedido de parte, en cualquier momento, incluso en ejecucion
de acto administrativo, siempre que no altere lo sustantivo de su contenido ni el sentido de la decision.

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 27°. Competencia funcional de Salas del Tribunal. Las Salas que integran el Tribunal del INDECOPI
conoceran de las causas que se le presenten, exclusivamente en los siguientes casos:

()

f) Solicitudes de enmienda, ampliacion y aclaracién de las resoluciones que emitan.
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Respecto de la aclaracion de resoluciones, la norma sefala que la Sala
puede aclarar algun concepto oscuro o dudoso expresado en la parte
decisoria de la resolucion o que influya en ella. La aclaracién no puede
alterar el contenido sustancial de la decision, lo que implica que no se podra
incorporar al pronunciamiento elementos o fundamentos adicionales a los
que determinaron su decisionz.

Mediante Resolucién 1884-2017/SPC-INDECOPI, esta Sala ordené a Clinica
El Golf, en calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla con
tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por sus
consumidores:

“3.4 Medida correctiva

(..)

95.  En la presente instancia, se ha verificado que Clinica El Golf infringio
lo establecido en los articulos 18°; 19°; y, 67° numeral 1 del Cddigo,
al haberse acreditado que la denunciada no tramité debidamente la
solicitud de aborto terapéutico presentada por la denunciante.

96. Por ello, esta Sala considera que corresponde ordenar a Clinica EI
Golf, en calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla
con tramitar debidamente las solicitudes de aborto terapéutico
formuladas por sus consumidores.

(...)

RESUELVE:

(...)

QUINTO: Ordenar a Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C., en
calidad de medida correctiva complementaria, que cumpla con tramitar
debidamente las solicitudes de aborto terapéutico formuladas por sus
consumidores”.

Sobre el particular, cabe precisar que, contrariamente a lo alegado por la
sefiora Borgofo, la medida correctiva ordenada por esta Sala no contiene
ningun concepto oscuro o dudoso que amerite ser aclarado, en la medida
que, conforme se senald en el pronunciamiento cuestionado, en mayoria, tal
mandato implica que la entidad denunciada -a través de sus meédicos
tratantes- tramite, dentro de un plazo razonable, las solicitudes de sus
consumidores mediante las cuales solicitan el inicio de un procedimiento de
aborto terapéutico, siendo que, las gestiones que deba hacer Clinica El Golf
variaran segun cada caso concreto.

En virtud de lo expuesto, corresponde declarar improcedente el pedido de

20

CODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 406°. Aclaracion. El Juez no puede alterar las resoluciones después de
notificadas. Sin embargo, antes que la resolucién cause ejecutoria, de oficio o a pedido de parte, puede aclarar
alguin concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la resolucion o que influye en ella. La aclaracion
no puede alterar el contenido sustancial de la decision.

El pedido de aclaracion sera resuelto sin dar tramite. La resolucion que lo rechaza es inimpugnable.

M-SPC-13/1B 11/12



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 2186-2017/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 563-2015/CC1

aclaracién de la Resolucion 1884-2017/SPC-INDECOPI, formulado por la
sefora Borgono, dado que su pedido no se dirige a lograr que este Colegiado
explique algun concepto oscuro o0 dudoso expresado en dicho
pronunciamiento.

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar improcedente el pedido de enmienda formulado por la sefiora
Paola Vanessa Borgofio Salazar respecto de la Resolucion 1884-2017/SPC-
INDECOPI del 6 de junio de 2017, emitido por la Sala Especializada en Proteccion
al Consumidor, toda vez que su pedido no se dirige a lograr la rectificacién de
algun error material contenido en dicho pronunciamiento.

SEGUNDO: Declarar improcedente el pedido de ampliacién formulado por la
sefora Paola Vanessa Borgofio Salazar respecto de la Resolucién 1884-
2017/SPC-INDECORPI, toda vez que su pedido no se dirige a lograr que este
Colegiado se pronuncie sobre alguno de los puntos controvertidos no abordados
en tal pronunciamiento.

TERCERO: Declarar improcedente el pedido de aclaracion formulado por la
sefora Paola Vanessa Borgofio Salazar respecto de la Resolucién 1884-
2017/SPC-INDECORPI, toda vez que su pedido no se dirige a lograr que este
Colegiado explique algun concepto oscuro o dudoso expresado en dicho
pronunciamiento.

Con la intervencion de los senores vocales Julio Baltazar Durand Carrion,

Alejandro José Rospigliosi Vega, Ana Asuncion Ampuero Miranda, Francisco
Pedro Ernesto Mujica Serelle y Javier Francisco Zuhiga Quevedo.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Presidente
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