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RESUMEN

En el 2001, el médico de un hospital publico le negé a la menor de edad K.L. el servicio
de interrupcién de un embarazo anencefalico que ponia en peligro su vida y producia
dafios a su salud (aborto terapéutico). El presente documento contiene un analisis
juridico del Dictamen No. 1153/2003 del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas que establecié la responsabilidad del Estado Peruano por la vulneracion de
diversos derechos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El autor
realiza un andlisis critico de los requisitos de admisibilidad y de los asuntos de fondo,
identificando cuestiones juridicas relevantes y controvertidas tales como el agotamiento
de las vias previas, el deber de respuesta del Estado Parte, y la falta de pronunciamiento
del Comité sobre la violacién del derecho a la vida y del derecho a no ser discriminada.
Partiendo de un andlisis juridico, el autor discute la razonabilidad de la denegatoria, los
argumentos y la interpretacion sobre la configuracién de un aborto terapéutico. También
incluye un debate sobre la necesidad de realizar una lectura sistémica de los derechos
humanos, en particular, al analizar la discriminacién basada en prejuicios de género, y
el vinculo del derecho a la vida con la salud y la dignidad de las personas. Desde una
mirada interdisciplinaria, el trabajo plantea la relevancia del activismo judicial, la
interseccionalidad y el enfoque basado en derechos para formular servicios, programas
y politicas publicas. El trabajo concluye, principalmente, que el Estado Peruano es
responsable no sélo de los cuatro derechos reconocidos por el dictamen, sino también

por la violacion del derecho a la vida y a la no discriminacion.
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INTRODUCCION

Contrariamente a lo que se suele afirmar, el caso de la menor de edad de iniciales K.LL.
no es uno sobre “delito de aborto”, pues el aborto terapéutico no es delito en el Peru
desde 1924. Al no ser delito y estar de por medio la salud y la vida de la referida menor
de edad, quien venia llevando un embarazo con un feto anencefalico que ponia en riesgo
su vida y su salud, el Estado Peruano estaba en la obligacién de prestar servicios que
garanticen los derechos de la madre gestante, disefiando e implementando politicas y
programas publicos a las ciudadanas. Por tanto, lo que ocurrié con K.LL. es un caso de
violacidn de derechos humanos por la privacién de un servicio de salud a una menor de
edad cuya vida y salud se encontraban en grave peligro. Se trata, por lo tanto, de la
vulneracién de los derechos a la vida, la igualdad y no discriminacidon en el goce de
derechos, a no ser victima de torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes, a no
ser victima de injerencias arbitrarias e ilegales a su vida privada y a contar con medidas

de proteccidn sin discriminacidn al nifio/a.

En efecto, el Estado Peruano vulnerd los derechos humanos de la menor de edad de
iniciales K.LL., incumpliendo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante El Pacto), al negar la interrupcién del embarazo de un feto anencefalico. El
Comité de Derechos Humanos (en adelante el CDH) de Naciones Unidas asi lo establecid
en este caso. El dictamen presenta diversos temas juridicos controvertidos que serdn
examinados en este informe, y permite reflexionar sobre las implicancias en los servicios
publicos de salud, las politicas publicas, y la realizacion de los derechos humanos de las

mujeres.

El andlisis se centra en el Dictamen del 24 de octubre de 2005, originado en la
Comunicacion No. 1153/2003, presentada por K.LL. a través de sus representantes (en
adelante la autora) ante el CDH. La pregunta central se orienta a resolver si,
efectivamente, el Estado Peruano incumplié las obligaciones contenidas en el Pacto. Los
problemas juridicos secundarios se orientan a resolver preguntas sobre la admisibilidad
(asuntos de forma) y el efectivo incumplimiento de las obligaciones del Pacto (asuntos

de fondo). En ese sentido, vinculo el derecho internacional de los derechos humanos, el
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derecho internacional publico y la interpretacion constitucional para construir

argumentos juridicos sobre el tema.

Si bien es cierto, hay un gran nimero de temas juridicos en el caso?, me centraré en los
gue considero son los mads relevantes y controvertidos: la competencia del CDH, el
agotamiento de las vias internas, la falta de respuesta del Estado peruano ante el CDH,
la falta de razonabilidad de la conducta del director del Hospital de negar el servicio (que
incluird un andlisis sobre la presunta necesidad del protocolo), la violacion de los
derechos a laviday a la igualdad y no discriminacion (analizados desde una perspectiva
sistémica), y, finalmente, haremos algunas reflexiones sobre las implicancias de este

caso en las politicas publicas y los servicios de salud con enfoque de derechos.

El caso de K.LL. nos permitira analizar los problemas derivados del Dictamen del CDH,
concluyendo que, efectivamente, hubo violacién a los derechos humanos de la menor
K.LL. y, por tanto, incumplimiento de las obligaciones del Pacto por parte del Estado

Peruano.

1. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

El aborto es un ejemplo tipico del cardcter contencioso de la vida en comunidad.
Conservadores y religiosos llevan la discusion al campo de la moral, mientras que los
activistas lo conducen al campo de los derechos y libertades. Las luchas politicas e
ideoldgicas se traducen, y muchas veces se refuerzan, en leyes y politicas publicas,
generando impactos positivos y negativos en la sociedad. Su estudio resulta
apasionante, tanto como la posibilidad de incidir en la transformacién de la realidad. En
este marco, la seleccidén del caso se basa en tres criterios: humanitario, ontoldgico y
académico-profesional.

En primer lugar, este tema es mucho mas que un tépico académico, el problema del

aborto es una tragedia humana que sufren miles de mujeres en el Perd como

1 Un texto seminal en esta discusidn es el de Judith Jarvis Thomson (1971). Asimismo, diversos autores
han tratado el tema del aborto tanto desde una perspectiva penal, de derechos humanos y de género.
Ver Villanueva (1996); Ruiz (1996); Ruiz (2002); Ugaz (2000); Sanchez (2011); Ramén (2011) entre otros
citados por Diaz y Ramirez (2013, p.7).



consecuencia de la forma en que hemos resuelto esos conflictos y las decisiones

legislativas y de politica adoptadas por los sucesivos gobiernos.

En el Peru, en el 2002, se calculaban 352 mil abortos cada afio (Ferrando, 2002, p. 32).
En el 2018, los hospitales publicos recibieron 43,032 casos de aborto (Salazar, 2019). Un
alto numero de casos son de menores de edad. Segun la ENDES 2019, el 12,6% de las

jovenes de entre 15 y 19 afios eran madres o estaban embarazadas.

Grafico No. 01

Numero de partos en menores de 19 afios

70000
60000
50000 \
40000
30000

20000
10000

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
e Caso0s <19 afios 12084 32655 43042 54518 56813 58846 57636 53308 37435
Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Sistema de Registro del Certificado de

Nacido Vivo en Linea. MINSA, 2020. 22.10.2020 a las 23.36pm

A pesar de su criminalizacién, esto no ha evitado que las mujeres aborten, haciéndolo
muchas veces en condiciones inseguras que incrementan los riesgos en su vida y salud.
Segun el IOP-PUCP, en una encuesta realizada por encargo de PROMSEX (IOP-PUCP &
PROMSEX, 2018), el 19% de mujeres entre 18 y 49 afios han abortado a nivel nacional,
siendo una practica transversal en todos los niveles socioeconémicos, aunque un 81%
del total son de los sectores C, Dy E. Un 58% de mujeres acudieron a un profesional de
la salud para interrumpir el embarazo y el 47% emplean métodos quirdrgicos. Es preciso
considerar la cifra negra, historias que no son contadas y que no se registran. En el 2015,
la Direccidon General de Epidemiologia del Peru reportd 414 muertes maternas. Segun la
OMS, en el 2008, el 13% fue por aborto clandestino, y Gerdts et al (2013 citado por
Taype & Merino, 2016), lo estiman en 16%. Vale decir, las muertes causadas por el

aborto inseguro serian alrededor de 54% a 66% (Taype y Merino, 2016). En suma, segun



la encuesta IOP-PUCP & PROMSEX (2018) hay un alto nUmero de mujeres que abortan,
principalmente pobres y a través de interrupciones quirudrgicas, muchas veces ilegales y
riesgosas para la mujer, muchas de las cuales mueren producto de estas practicas. Por
lo tanto, insistir en la reflexidén y accion sobre este tema, constituye un compromiso

permanente al que debemos aportar desde nuestras diversas posiciones y disciplinas.

En segundo lugar, el machismo, la exclusién y la violencia persisten y nos afectan.
Conozco personalmente, como homosexual reafirmado socialmente con orgullo y
conviccidn, las consecuencias de la heteronormatividad. Si bien algunas cosas han
mejorado en los ultimos afios, aun estamos lejos de garantizar derechos en condiciones
de igualdad y dignidad. Las decisiones de las autoridades, funcionarios, servidores y, en
general, de las personas en paises como el Peru, se basan, muchas veces, en prejuicios,
menosprecio y practicas y visiones violentas naturalizadas. Una impunidad histérica en
nuestros paises, avalada por la alta religiosidad de una poblacién liderada por gobiernos
que dificilmente podriamos denominar laicos, y grupos conservadores que ponen
recursos humanos y econdmicos al servicio de la abogacia por el mantenimiento de un

status quo violento para quienes vivimos en la diferencia.

La violacién de los derechos de una mujer menor de edad, en este caso, evidencia una
vez mas como esta exclusion y violencia normalizada impacta directamente en el disefio,
implementacidén, acceso y disfrute de servicios publicos basicos poniendo en riesgo la
vida y la salud de las personas, y generando consecuencias fatales para el desarrollo libre
y sano de la vida futura. En el caso de K.LL., los prejuicios, el machismo, una ideologia
basada en roles de género construidos socialmente, impactaron directamente en las
politicas publicas que carecen de enfoques de derechos para la realizacién de estos

ultimos. En ese sentido, el caso es, para mi, ontolégicamente relevante.

Finalmente, pero no menos importante, el caso, al tratar sobre derechos humanos y
tener impactos relevantes en las politicas y los servicios publicos, constituye un topico
del mayor interés en mi desarrollo profesional, toda vez que he sido Defensor Adjunto
en la Defensoria del Pueblo del Perd, asi como docente e investigador dedicado a las

politicas publicas para la diversidad sexual, entre otros temas. La perspectiva de la
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interpretacion y el razonamiento argumentativo juridico, asi como las estrategias de
litigio y el activismo judicial son elementos centrales de mi trabajo como defensor de
derechos humanos a través de las decisiones publicas en los gobiernos, tanto como en
la investigacién académica que realizo desde América Latina y Europa. En ese sentido,
la titulacién profesional es un paso muy importante para actualizar y fortalecer mis

aprendizajes y ponerlos al servicio de los derechos de las personas y las comunidades.

2. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA CONTROVERSIA DE LA QUE TRATA LA

RESOLUCION

A continuacion, presentaré los hechos relevantes del caso, ordenados en cuatro
secciones: i) la negativa a realizar el aborto terapéutico; ii) la comunicacién o queja ante
el CDH; iii) el cumplimiento de la decisién por el Estado Peruano; y iv) los sucesos
recientes referidos al caso. En cada seccidn, la narracion de los hechos se realiza en

orden cronolégico como fue solicitado.

2.1. LA NEGATIVA A REALIZAR EL ABORTO TERAPEUTICO

K.LL. era una adolescente de 17 afios cuando el 27 de junio de 2001 se sometié a una
ecografia en el Hospital Nacional Arzobispo Loayza dependiente del Ministerio de Salud.

Llevaba tres meses de gestacion.

El 3 de julio, el médico gineco-obstetra Ygor Pérez Solf le informd que el feto sufria de
anencefalia, y que en caso de continuar con el embarazo su vida corria riesgo, por lo que
recomendd su interrupcién. La anencefalia es una patologia congénita del desarrollo
caracterizada por la ausencia parcial o total del cerebro, craneo y cuero cabelludo del

feto (Naidich et al, 1992; Tafuri, 2020).

La adolescente, representada por su madre, Elena Huaman Lara, acepté la
recomendacion y el 19 de julio de 2001, presentd su solicitud al director del Hospital
para que procedan con un aborto terapéutico. En el mismo hospital, le realizaron los

estudios clinicos correspondientes que confirmaron la anencefalia del feto.
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El 24 de julio de 2001, el Director del Hospital, Maximiliano Cardenas Diaz, rechazo el
denominado aborto terapéutico por considerar que el caso no coincidia con el supuesto
del articulo 119 del Cédigo Penal, y al considerar que éste solo era posible cuando “la
suspension del embarazo es el unico medio para salvar la vida de la gestante o para
evitar en su salud un mal grave permanente” y que de acuerdo con el articulo 120 del
mismo codigo, el aborto era reprimido con “pena privativa de libertad no mayor de tres

meses”.

El 16 de agosto de 2001, Amanda Gayoso, Asistenta Social adscrita al Colegio de
Asistentes Sociales del Perd, evalud el caso y concluyd que se recomendaba la
intervencion médica para interrumpir el embarazo “y que de continuar solo se

prolongaria la angustia e inestabilidad emocional de Karen y su familia”.

La médico-psiquiatra Marta Renddn, colegiada en el Colegio Médico del Peru, ofrecié un
informe el 20 de agosto de 2001, concluyendo que:
“el presunto principio de la beneficencia para el feto ha dado lugar a la
maleficencia grave para la madre, pues se le ha sometido innecesariamente a
llevar a término un embarazo cuyo desenlace fatal se conocia de antemano y se
ha contribuido significativamente a desencadenar un cuadro de depresidon con las
severas repercusiones que esta enfermedad tiene para el desarrollo de una

adolescente y para la futura salud mental de la paciente.”

El 13 de enero de 2002, K.LL. dio a luz a una nifia anencefalica que vivid solamente cuatro
dias, periodo en el que la adolescente tuvo que amamantar a su hija. Producto de toda
esta situacion, K.LL. sufrié una profunda depresién, situacién que fue confirmada por la

psiquiatra Marta Rendon.

2.2. LA COMUNICACION ANTE EL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NU

Luego del parto y de la dolorosa muerte de su bebé, K.LL. acudié al Center for

Reproductive Rights para presentar su caso. El Centro encargé el estudio del expediente
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a sus médicos Annibal Faudes y Luis Tavara quienes opinaron que la anencefalia es una
enfermedad fatal para los fetos en todos los casos y que pone en peligro la vida de la

madre. En su opinidon, mantener el embarazo fue perjudicial para K.LL.

El 13 de noviembre de 2002, las organizaciones DEMUS, CLADEM vy el Center for
Reproductive Rights, presentaron la Comunicacion No. 1153/2003 ante el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en representacion de K.LL. Su defensa
argumento que el Estado peruano se habia negado a prestarle servicios médicos, a pesar
de que las normas internas contemplan que el aborto terapéutico es posible en caso de
riesgo sobre la vida de la madre. Esta situacién implica que se produjeron vulneraciones
a un conjunto de derechos contemplados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, el mismo que habia sido ratificado por el Peru el 28 de abril de 1978.

Los derechos cuya violaciéon alegé la defensa de K.LL. fueron:
- aun recurso efectivo (articulo 2);
- alaigualdad entre hombres y mujeres (articulo 3);
- alavida (articulo 6);
- ano ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7);
- ano ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada (articulo
17);
- alas medidas de proteccion que la condicion de menor requiere (articulo 24) y

- alaigualdad ante la ley (articulo 26).

El 24 de octubre de 2005, el CDH emitié su Dictamen estableciendo responsabilidad en
el Estado Peruano al haber vulnerado:

- elarticulo 2, que debe ser leido conjuntamente a las otras vulneraciones;

- elarticulo 7;

- elarticulo 17;

- el articulo 24;

- asimismo, considera que las alegaciones a los articulos 3 y 26 del Pacto, sobre

igualdad y no discriminacién, no han sido debidamente fundamentadas;
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y que sobre el articulo 6, sobre el derecho a la vida, no amerita pronunciarse
dado que se ha acreditado el articulo 7. Al respecto, el Dictamen tiene un voto
en disidencia de uno de los miembros del CDH, Hipdlito Solari-Yrigoyen, quien
considera que si hubo violacién del articulo 6 del Pacto, al poner en serio riesgo

su vida.

En atencion al apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, establecié que el Peru

tiene la obligacion de proporcionar a K.LL. un recurso efectivo que incluya una

indemnizacidn, asi como la obligacién de adoptar medidas para evitar que se cometan

violaciones semejantes en el futuro.

2.3. ELCUMPLIMIENTO DE LA DECISION POR EL ESTADO PERUANO

En el afio 2011, K. LL. interpuso demanda de amparo ante el Poder Judicial contra el

MINSA y el MINJUS (EXP No. 21486-2011-0-1801-JR-CI-09), proceso seguido en el 9no

Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, con las siguientes

pretensiones:

qgue el Estado realice camparias de difusién y que puedan acceder a servicios
inmediatos y adecuados;
que el Estado peruano pague la indemnizacion;?

gue se ordene la publicacién del Dictamen del CDH.

El juzgado, mediante Resolucidon No. 11, dictd sentencia el 24 de noviembre de 2014,

declarando fundada en parte la demanda, ordenando:

“(...) que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos publique en el diario
Oficial “El Peruano” el Dictamen contenido en la Comunicacidon N2 1153/2003,
de fecha 24 de octubre de 2005, emitida por el Comité de Derechos Humanos en
el marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asimismo se

reconoce el derecho de la pretensora a recibir una indemnizacion del Ministerio

2 Sj bien existe una Ley No. 27775, del 5 de julio de 2002, Ley que regula el procedimiento de ejecucidn
de sentencias emitidas por Tribunales Supranacionales, este solo se refiere al procedimiento para las
decisiones de Tribunales Internacionales constituidos segiin Tratados de los que es parte el Peru. El
Comité no es un tribunal, no tiene caracter jurisdiccional, por lo que no le seria aplicable.
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de Salud por el dafio causado, esa prestacion econdmica se fijara en la etapa de
ejecucion de sentencia y declarando que carece de objeto el pronunciarse sobre
el petitorio referido a la reglamentacién del denominado Aborto Terapéutico al
haberse dictado la Resolucién Ministerial N2 486-2014/MINSA, que aprueba la
Guia Técnica Nacional para la atencidn integral en esos casos médicos. Hagase
saber y consentida que sea la presente resolucidn efectuese las publicaciones en

el diario oficial “El Peruano”.

El 17 de noviembre de 2015, el MINSA Y MINJUS llegaron a una conciliaciéon con la
agraviada acordando que el MINSA pague la suma de S/ 166,000.00 por indemnizacion
y publique en el Diario Oficial, el 10 de diciembre de 2015, el Dictamen del CDH (Centro

de Conciliacion Extrajudicial Gratuito MINJUS, 2015).

El MINJUS y el MINSA apelaron la sentencia siendo elevada a la Cuarta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, solicitando sustraccidon de la materia y se declare
concluido el proceso. El proceso se resolvié con la Resolucion No. 19 del 23 de agosto

del 2015, declarando la conclusion del proceso, sin pronunciarse sobre el fondo.

En el mes de diciembre de 2018, el Ministro de Justicia del Peru, Vicente Zeballos, realizé
un acto de disculpas a la agraviada afirmando:
“éCudntas mas K.LL. vamos a permitir? Que no quede solo en palabras, ni en
mensaje, sino que signifiqgue un cambio en las politicas publicas, que despierte
en corazones y conciencias actitudes de vida; que signifigue comprometernos
con nifas, adolescentes y mujeres, que no signifique burocracia, ni en los pasillos

de la norma, ni corrernos de las responsabilidades"” (Redaccién El Mundo, 2019)

La agraviada se manifestd posteriormente afirmando:
“Fue un dia muy intenso, llevaba bastantes afios esperando ese momento, y el
ministro dijo las palabras que yo necesitaba escuchar, mas para enmendar y no
recordar.
(...) Hay muchas mujeres que estan pasando por lo mismo y es importante que

sepan que no son las culpables. Por muchos afios crei que yo tenia la culpa de lo
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gue me habia pasado, no me creia merecedora de una disculpa. Después de afios
de recibir ayuda, entendi eso. El Estado es el que debe aplicar el aborto
terapéutico, eso es justicia. Yo he ido cerrando ciclos con el tiempo y las disculpas
representan el cierre de otro importante. Pero terminara todo esto cuando se
aplique de verdad el protocolo de aborto terapéutico.” (Redacciéon El Mundo,

2019)

Finalmente, la representante de DEMUS, Maria Ysabel Cedano, afirmé que este pedido
de perddn restaura el vinculo con el Estado, el mismo que debe garantizar que nunca

mas se niegue el servicio publico al aborto terapéutico.

2.4. LOS CUESTIONAMIENTOS JUDICIALES A LA GUIA TECNICA NACIONAL.

El sdbado 28 de junio de 2014 aparecié publicada en El diario El Peruano la Resolucidn
Ministerial No. 486-2014/MINSA, que aprueba 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 1192 del Cddigo
Penal”.

Esta Guia fue materia de cuestionamiento en sede judicial repetidas veces por parte de

diversas organizaciones con el fin de que sea eliminada del ordenamiento juridico. 3

- Enel 2014, la ONG ALA Sin Componenda presentd una demanda de Accién de
Amparo, solicitando la inaplicacién de la Guia Técnica Nacional por resulta
inconstitucional al afectar el derecho del concebido, la que fue desestimada en
primera instancia por el Primer Juzgado Constitucional de Lima. La decisién fue
apelada y declarada improcedente por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior

de Justicia de Lima en marzo de 2020.

3 Antes se habian producido cuestionamientos a las Guias aprobadas por los Hospitales, siendo un caso
representativo el de Arequipa, que motivd pronunciamientos publicos de representantes de la Iglesia
Catdlica y de las Iglesias Evangélicas, entre otros grupos. Inclusive el propio MINSA observo por razones
de forma y fondo algunos de ellos. Por razones de espacio no los trataremos en este informe.
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En febrero de 2018, la Asociacién Centro de Estudios Juridicos Santo Tomas
Moro, al que luego se unié el colectivo fundamentalista Padres en Accién,
presentd la demanda de Accidn Popular contra la Guia Técnica Nacional, la que
fue declarada infundada por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima, el 15 de enero de 2020. Esta decision ha sido apelada y se espera su

resolucién en los préximos meses.

También habia sido cuestionada en Huancavelica. Ante la aprobacién de la Guia
Técnica Nacional, la Asociacidn Peruana Desarrollo Integral “Luz de Dios”
interpuso una medida cautelar contra el MINSA, solicitando la suspension de la
Guia Técnica Nacional obteniendo un fallo desfavorable. La Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Huancavelica resolvié la apelacion interpuesta mediante
Resolucién No. 9; y, en el 2015, el TC denegd el recurso de agravio
constitucional contra dicha decisién y también declaré improcedente el recurso

de queja interpuesto contra la denegatoria (EXP No. 00113-2015-Q/TC).
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3. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. PROBLEMA CENTRAL: ¢HUBO INCUMPLIMIENTO DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y PoOLiTICOS POR PARTE DEL ESTADO PERUANO AL NEGAR LA INTERRUPCION DEL

EMBARAZO A K.LL. EN EL 20017

El principal problema juridico por resolver es si hubo incumplimiento del Pacto por parte

del Estado Peruano al negar la interrupcién del embarazo a K.LL. en el 2001.

En efecto, la decision del CDH consistié en establecer si el Estado Peruano, parte del
Pacto y del PF, incumplié diversas obligaciones establecidas en estos instrumentos,
como resultado de la negativa a interrumpir el embarazo de K.LL. en un hospital publico.
Estos incumplimientos serian:
= Compromiso de respetar y garantizar los derechos del Pacto (Art. 2 — 1)
= Derecho alaigualdad entre hombres y mujeres en el goce de los derechos (Art.
3)
=  Derecho a la vida (Art. 6)
= Derecho a no ser victima de torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes
(Art. 7)
= Derecho a no sufrir injerencias arbitrarias o ilegales a su vida privada, familiar,
domicilio o correspondencia (Art. 17)
= Compromiso de dictar medidas de proteccion sin discriminacion del nifio/a (Art.
24 -1)

= Derecho a la igualdad y no discriminacion (Art. 26)

En este informe, centraremos el analisis entre otros temas, en los derechos a la viday a
laigualdad y no discriminacion, toda vez que estos no fueron valorados por el CDH. Estos

se desarrollan en la parte 4.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 5 del PF afirma que el CDH examinara las
comunicaciones recibidas de acuerdo con el PF. Estas comunicaciones pueden ser de

individuos que se hallen bajo su jurisdiccion y que aleguen ser victimas de una violacién
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de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. De acuerdo con el articulo 1 del
PF, el Estado Peruano, al haberlo suscrito reconoce la competencia del CDH para recibir

dichas comunicaciones o quejas.

3.2. PROBLEMAS SECUNDARIOS:

Para dilucidar el problema central, el CDH debe resolver una serie de problemas
secundarios de forma y fondo. Los primeros referidos a la admisibilidad (art. 2, 3,4y 5
del PF) y los segundos referidos a las violaciones de derechos o incumplimientos de otras

disposiciones del PIDCP (art. 1y 2 del PF).

Cabe precisar que, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 5 del PF, el CDH no
examinara ninguna comunicacion a menos de que se hay cerciorado de que se cumplen

los requisitos de admisibilidad.

3.2.1. ¢ES ADMISIBLE LA QUEJA O COMUNICACION DE LA CIUDADANA K.LL.?

Respecto del analisis de admisibilidad de la comunicacién, nos hemos centrado en tres

aspectos controvertidos:

A. ¢Ha agotado las vias internas o hay razén para no agotarlas? (Art. 2y 5 (2) (b) PF;

art. 96 (f) REG)

En la siguiente seccién, analizaremos la validez del razonamiento que permitié al CDH
justificar que la autora no haya agotado previamente las vias internas, cuando segun el
articulo 2 del PF es requisito agotar todos los recursos internos disponibles para someter
a consideracion del Comité una comunicacion escrita. En el articulo 5 (b) del mismo PF,
se plantea que cuando la tramitacidn de los recursos se prolongue injustificadamente se

podra considerar una excepcidn a este requisito.
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B. ¢La queja o comunicacion viene con fundamentaciéon? (art. 5(2)(1) PF; art. 96(b)

REG)

En la siguiente seccion, analizaremos el valor que el CDH otorga a las evidencias
presentadas por la autora para considerar inadmisible la parte de la comunicacién
referida a los articulos 3 y 26 sobre el derecho a la igualdad y no discriminacién,
aduciendo que la autora no habia presentado suficiente evidencia. Este asunto lo

discutiremos en la parte 4 de este informe.

Por otra parte, un tema adicional que encontramos controvertido es que en un proceso
se espera que la fundamentacién sea contrastada con la informacién brindada por el
Estado presuntamente infractor. Sin embargo, en este caso no hubo respuesta o
contradicciéon alguna por parte del Estado Parte. Los numerales 1 y 2 del articulo 4
establecen que una vez recibida la comunicacion por el CDH y trasladada al Estado parte,
este debera responder en el plazo de seis meses dando explicaciones por escrito o
declaraciones en las que se aclare el asunto y se sefialen las medidas que eventualmente

haya adoptado al respecto. Esto lo discutiremos en la siguiente seccion.

C. ¢iNo tiene otro proceso internacional en curso? (art. 5(2)(a) PF; art. 96 (e) REG)

Si bien es cierto no hay ningln otro proceso internacional en curso tal y como lo
establece el articulo 5 (2)(a) del PF y 96(e) del REG, discutiremos en la seccidn siguiente
por qué la autora decidid acudir al CDH y no a otros comités de Naciones Unidas o a la

CIDH, por ejemplo, para resolver el caso.

Respecto de los otros temas vinculados a la admisibilidad de la comunicacion, todos
ellos se han cumplido:
D. ¢Hay una victima? (ar. 2 y 3 del PF; art. 96 (a) REG)
En efecto, K.LL. era peruana y menor edad, al momento de la ocurrencia de los
hechos que estarian vulnerando sus derechos humanos.
E. ¢El caso lo presenta la victima o hay autorizacién para terceros o razén que

justifique la no autorizacion? (Art. 96 (b) REG)
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Lo presentan instituciones de la sociedad civil dedicadas a la promocion de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, en representacion de K.LL, con
su consentimiento.

F. ¢éEl derecho estd relacionado con uno del Pacto? (Art. 2 PF; art. 96 (b) REG)
Todos los derechos cuya violacion se alega estan en el Pacto.

G. ¢éSe trata de un Estado Parte? Lo que a su vez implica conocer si ha suscrito y
ratificado el Pacto (art. 1 PF; art. 84 (3) y 96 (a) REG);
El Estado Peruano suscribid y ratificé los dos tratados, el Pacto y el PF, sin haber
realizado reservas sobre los articulos aplicables.

H. ¢El Estado ha reconocido la competencia de la CDH para recibir denuncias
individuales? (Art. 1 PF)
Al suscribir el PF, el Estado Peruano reconocié la competencia del CDH para recibir
denuncias individuales.

I. ¢éNo se trata de un caso de abuso del procedimiento? (Art. 3 PF; art. 96 (c) CR)
No hay un uso frivolo, enojoso, ni repetitivo del procedimiento.

J.  éNo es incompatible con las disposiciones del Pacto? (art. 3 PF; art. 96 (d) REG)
No hay incompatibilidad con las disposiciones del Pacto.

K. ¢éHay alguna impugnacion de la admisibilidad? (art. 97 (3) REG)
El Estado Peruano no ha impugnado la admisibilidad. De hecho, nunca respondié

en todo el procedimiento.
El caso fue admitido por el CDH y se pasd al analisis de fondo.
3.2.2.  ¢EXISTEN COMPROMISOS INCUMPLIDOS?
Establecida la admisibilidad, un segundo problema secundario juridicamente relevante
se encuentra en las cuestiones de fondo. El CDH debe resolver si existen compromisos
incumplidos evaluando las evidencias que se le expongan (numeral 1 articulo 5 del PF).

El CDH debera verificar si se ha incumplido con respetar y garantizar los derechos de la

autora contenidos en el Pacto.
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En este informe, analizaremos los siguientes tres aspectos controvertidos referidos al

fondo del dictamen:

L. ¢éSe haviolado el derecho a la igualdad y no discriminacion, y de igualdad en el
goce de derechos entre hombres y mujeres?

Analizar las razones por las que el CDH ni siquiera admitio el derecho a la igualdad y no

discriminacion, y a la igualdad en el goce de derechos entre hombres y mujeres.

M. éSe ha violado el derecho a la vida?

Las razones por las que el CDH no consideré violado el derecho a la vida, tema que da

lugar al voto disidente del miembro Hipdlito Solari-Irigoyen.

N. ¢Se ha incumplido dictar medidas de proteccidn sin discriminacién al/la nifio/a?

Analizar las razones por las que el CDH no considerd incumplida la obligacion de dictar

medidas de proteccidn sin discriminacién a los nifos, nifias y adolescentes.

Respecto de los otros temas vinculados a los aspectos de fondo de la comunicacién,
todos ellos fueron resueltos positivamente por el CDH, sin que encontremos
observaciones al respecto:

O. ¢éSe haincumplido el compromiso de respetar y garantizar los derechos del Pacto?

P. ¢Se ha violado el derecho a no ser victima de torturas, tratos crueles, inhumanos
y degradantes?

Q. ¢éSe han presentado injerencias arbitrarias o ilegales a su vida privada, familiar,

domicilio o correspondencia?

En suma, para resolver el problema central, hay aspectos formales y de fondo que deben
ser resueltos. En este informe nos centraremos en los aspectos que consideramos
juridicamente problemadticos y que, a su vez, abren una oportunidad a realizar

reflexiones juridicas y multidisciplinarias en nuestra disciplina y profesion.
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4. ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO DE LOS PROBLEMAS DE LA RESOLUCION,
CITANDO LAS FUENTES EN LAS QUE SE SUSTENTA SU POSICION, E INCLUYENDO SU OPINION
FUNDAMENTADA SOBRE LA FORMA EN QUE FUE RESUELTO EL CASO SOBRE EL QUE VERSA LA

RESOLUCION

4.1. LA cOMPETENCIA DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS

Para el analisis de competencia del CDH, analizaremos dos elementos derivados del
Pacto: por un lado, si se trata de presuntos incumplimientos del Estado Parte respecto
de las obligaciones respecto de los derechos humanos contenidas en el Pacto y la
posibilidad de recibir comunicaciones individuales respecto del PF. Derivado de este
primer analisis, revisaré el concepto de litigio estratégico, como elemento para la

eleccidon del lugar donde se resolverad la controversia.

4.1.1. UNA COMUNICACION INDIVIDUAL SOBRE DERECHOS HUMANOS

De acuerdo con el articulo 1 del PF, el CDH es competente para recibir y considerar
comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de los Estados miembros
y que aleguen ser victimas de una violacidn por parte de alguno de los Estados Parte, de

cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto.

La negativa del Hospital publico de realizar una interrupcién del embarazo a K.LL.
constituye un caso de derechos humanos, en tanto se vulnera y se pone en riesgo
diversos derechos reconocidos por el Pacto y por otros instrumentos internacionales de

proteccion de derechos humanos.

En efecto, el Pacto fue adoptado en 1966 y luego de la suscripcién de 35 Estados entrd
en vigor el 23 de marzo de 1976. El Peru suscribid el Pacto el 11 de agosto de 1977 y lo
ratificd el 28 de abril de 1978. El CDH es un 6rgano creado por el Pacto, encargado de la

supervisién de su aplicacion por los Estados Parte.
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Existen dos Protocolos Facultativos adicionales y, por el primero, el CDH puede recibiry
evaluar comunicaciones o quejas individuales de personas que alegan que sus derechos
han sido violados. El segundo Protocolo Facultativo busca abolir la pena de muerte en
los Estados Parte. El primer PF también entré en vigor el 23 de marzo de 1976. El Peru
suscribioé el primer protocolo facultativo el 11 de agosto de 1977 y fue ratificado el 3 de

octubre de 1980. El segundo protocolo no ha sido suscrito.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 55 de la Constitucion Politica del Perq, los tratados
internacionales celebrados por el Peru y en vigor son parte del derecho interno, y, por
tanto, de cumplimiento obligatorio. Y, de acuerdo con la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucidn, los derechos contenidos en ella se interpretan de acuerdo
con los tratados internacionales que el Perd haya suscrito en la materia. Cabe recordar
también que el CDH ha establecido, en su Observacion General No. 312, que el deber de
cumplimiento de las obligaciones del Pacto se extiende a todos los operadores y érganos

del Estado y no sélo a sus érganos ejecutivos. (CDH, 2004, §4)

Por lo tanto, siendo un asunto de derechos humanos vulnerados por un Estado Parte, el
Perd, que ha reconocido la competencia del CDH de recibir quejas individuales, dicho
Comité es el competente para vigilar que los Estados Parte cumplan con las obligaciones

contenidas en el Pacto.

4.1.2. LITIGIO ESTRATEGICO. LA ELECCION DEL TRIAL VENUE.

La eleccion del CDH como espacio para resolver la controversia constituye una
experiencia de litigio estratégico (también llamado litigio de impacto, test case litigation
y litigacion por el interés publico). Su solucién permitié la satisfaccidon de la pretension
de la victima, asi como también el impulso legitimo de las politicas y mecanismos para
la vigencia real del aborto terapéutico, basado en la propia sujecidn soberana del

gobierno peruano a las obligaciones del Pacto y de la competencia del CDH.

Como afirma Yrigoyen (2007), en materia de derechos humanos, el litigio es parte del

acceso a lajusticia, y “tiene como objetivo final el cumplimiento efectivo de los derechos
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humanos, ordenado por instancias de justicia nacionales e internacionales”. Sin
embargo, para Rekosh et al. (2001), el litigio estratégico va mucho mas alla:
“...public interest litigation persuades the judicial system to interpret the law;
public interest litigation urges courts to substantiate or redefine rights in
constitutions, statutes, and treaties to better address the wrong doings of
government and society and to help those who suffer from them. In addition,
public interest litigation influences courts to apply existing, favorable rules or

laws that are otherwise underutilized or ignored.” (p. 81-82)

En efecto, como hemos mencionado, el CDH es competente para ver los casos de
presuntas violaciones de las obligaciones establecidas en el Pacto, fundamentalmente,
de los derechos reconocidos en él. Un pronunciamiento de un 6rgano de Naciones
Unidas tendria gran impacto y legitimidad ayudando al posicionamiento del tema, la

discusidn y la incidencia en el eventual cambio o reforma.

Cabe preguntarse por qué se acudio a esta instancia y no a otras del Sistema Universal
donde se podrian haber defendido tanto los derechos de la mujer a no ser discriminada,
o los derechos del nifio, o el derecho a la salud en el caso de los derechos sociales,

econdmicos y culturales.

Analizamos a continuacién cada uno de esos supuestos.

- Elderecho alas prestaciones de salud estd reconocido en el Pacto de Derechos
Econdmicos y Sociales, que dio lugar a la creacion del Comité para los Derechos
Econdmicos y Sociales. Sin embargo, este pacto, aprobado el 10 de diciembre
de 2008, entrd en vigor recién el 5 de mayo de 2013, mucho después de que

ocurriera el caso.
- El Comité de Derechos del niio fue creado por la Convencién de los Derechos

del Nifio, y su Tercer Protocolo Facultativo permite la presentacion de

comunicaciones individuales. Si bien se trataba de una nifia cuando ocurrieron
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los hechos, la posibilidad de estas comunicaciones individuales recién entrd en

vigor en el 2014, mucho después de que ocurriera el caso.

- El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (el CEDAW)
fue creado en 1979, cuando se aprobd la Convencidn sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (la CEDAW). El Protocolo
Facultativo, que permite a los Estados Parte reconocer la competencia del
Comité para examinar las denuncias de particulares, fue aprobado por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1999 y entrd en
vigor en diciembre de 2000, luego de recibirse la décima ratificaciéon. El articulo
12 de la Convencion protege a la mujer de discriminacion obligando a los
Estados Parte a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica. Si bien esta
podria haber sido una via para la proteccion, la defensa de la vida de la madre
y el riesgo de muerte o dafios graves a su salud fisica y psicolégica ante el CDH
resulta estratégicamente mas impactante, en términos estratégicos,

comunicacionales y de incidencia, que la discriminacion.

También cabe preguntarse por qué las partes no acudieron al Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos, instancia regional especializada. Al respecto, y a
manera de hipdétesis porque no hemos confirmado esto con los actores o actrices del
proceso, cabe recordar que la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos venian siendo atacadas frecuentemente por los grupos conservadores y
religiosos?; asimismo, el procedimiento ante la CDH tiene menos fases, con la posibilidad

de lograr una decisién de manera mas célere.

4.2. ELAGOTAMIENTO DE LAS ViAS INTERNAS

4 Al respecto se pueden ver noticias en las que persiste esta imagen en Tapia (2018), Sousa (2018) y
Vasquez (2019). entre otras. Si bien estas noticias son de afios posteriores a la ocurrencia del caso, no
era muy diferente en el discurso publico de los 90s e inicios de los 2000s.
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De acuerdo con el articulo 2 y numeral 2 del articulo 5 del PF, asi como del literal f del
articulo 96 del Reglamento del CDH, es requisito agotar todos los recursos internos
disponibles para someter a consideracion del Comité una comunicaciéon escrita. En el
articulo 5 (b) del mismo PF, se plantea que cuando la tramitacion de los recursos se
prolongue injustificadamente se podrd considerar una excepcién a este requisito.
Analizaré, a continuacién, la validez del razonamiento que permitié al CDH justificar que

la autora no haya agotado previamente las vias internas.

De acuerdo con el Dictamen, el CDH tomé en cuenta los argumentos de la victima
referidos a que en el Perld no existia, en el momento de ocurrencia de los hechos,
“ningun recurso administrativo que permita interrumpir un embarazo por motivos
terapéuticos”; y tampoco existia “ningun recurso judicial que opere con la celeridad y
eficacia necesarias para que una mujer pueda exigir a las autoridades la garantia de su
derecho a un aborto legal dentro del periodo limitado, en virtud de las circunstancias

especiales que se requieren en estos casos” (§5.2 del dictamen)

De acuerdo con Abad (2008), la victima tenia la posibilidad de interponer una demanda
de amparo en defensa del derecho a la vida, o de ser el caso, a la salud de la madre. Sin
embargo, él mismo reconoce que:
“(...) la demora que caracteriza al proceso de amparo en el Peru podria conspirar
contra una decisién urgente que permita a la madre contar con una autorizacion
judicial que obligue a las autoridades de salud a practicar el aborto terapéutico,

pues a veces los procesos de amparo pueden durar algunos anos.” (p.28)

No obstante, en un proceso de amparo se podria lograr un pronunciamiento sobre el
fondo de la controversia, constituyéndose en un precedente del Tribunal Constitucional

para casos futuros®. (Abad, 2008, p. 28)

5 El articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley No. 28237, referido a la finalidad de
los procesos de amparo, habeas corpus, habeas data y cumplimiento, afirma que: “Si luego de
presentada la demanda cesa la agresidn o amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene
en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada la demanda

precisando los alcances de su decisién, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda (...)".
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Asimismo, siguiendo a Abad (2008, p.28), también podria haberse presentado un
proceso de habeas corpus dado que el Tribunal Constitucional ha considerado que con
él “no sélo se protege la libertad fisica propiamente dicha, sino que su ambito de
proteccion se extiende también a la libertad de movimiento, a la libertad de transito y
al derecho al a integridad personal. Su tutela se prolonga ante la amenaza o acto lesivo
del derecho a la vida, la integridad fisica y psicoldgica o el derecho a la salud de las
personas que se hallan recluidas en establecimientos penales e incluso de personas que,
bajo una especial relacion de sujecion, se encuentran internadas en establecimientos de
tratamiento, publicos o privados” (Exp. NO. 00774-2005-HC/TC, fundamento juridico 5).
De esta manera, la demanda de habeas corpus podria haber prosperado si la victima

hubiere estado internada en el Hospital y su vida o salud estuvieran en peligro.

Mas recientemente, se ha llevado el caso al INDECOPI, ante la negativa de aplicacién de
la Guia Técnica Nacional. EI INDECOPI actua como instancia administrativa para proteger
los derechos de los consumidores en relaciones contractuales de contraprestacion de
mercado (privadas), sancionando a los infractores y estableciendo, de ser el caso,
medidas correctivas reparadoras y complementarias.® En el caso seguido contra la
Clinica El Golf, el INDECOPI sanciond y emitidé medidas correctivas, que incluyé el
cumplimiento de la Guia Nacional o Protocolo de aborto terapéutico. Sin embargo, este
procedimiento no se puede considerar como una via previa idonea porque el INDECOPI
solo actula frente a relaciones contractuales de contraprestacion, y hasta el afo 2015
atendia quejas de consumidores ante entidades de servicios de salud (clinicas privadas).
Con el D.S. No. 026-2015-SA, publicado el 13 de agosto de 2013, SUSALUD es el

organismo competente de manera exclusiva y no le corresponde al INDECOPI resolver

8 Indecopi sanciond a clinica El Golf por haber infringido los articulos 182, 192 y 672 numeral 12 del
codigo de proteccidn y defensa del consumidor, en el extremo de no haber tramitado debidamente la
solicitud de aborto terapéutico de la denunciante. Indecopi “determiné que la clinica infringio el deber
de idoneidad en la prestacién del servicio de salud en la medida que no valoré el dafio a la salud mental
de la gestante (causal por la que su psiquiatra -ajeno a la clinica- recomendé el aborto). Cabe sefalar
que el ginecdlogo tratante- personal de la clinica- habia considerado que el estado de salud de la
denunciante no se encontraba en riesgo, por lo que no habia mérito para indicar procedimiento de
aborto.” (De la Cruz, D., 2020, p. 63) Segun el Tribunal del Indecopi, la clinica El Golf debid haber
derivado la solicitud y los certificados presentados por la victima al médico, para que este evaluara
nuevamente su condicién médica. Alayo, F. (2017)
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sobre estos temas. En el momento de ocurrencia de los hechos del caso K.LL, era el
MINSA el encargado de resolver los problemas derivados de incumplimientos médicos
o responsabilidad médica, formando Auditorias de Caso o comisiones para realizar los
procesos disciplinarios correspondientes. En cualquier caso, es evidente que no habia
garantias claras en un gobierno que se negaba a aprobar directivas claras sobre una

conducta no delictiva desde 1924.

4.3. LAFALTA DE RESPUESTA DEL ESTADO PERUANO

El Estado peruano nunca respondié sobre las imputaciones que se hicieron en su contra
por violacidon de derechos humanos contenidos en el Pacto contra K.LL. Este hecho
constituye un incumplimiento del Pacto por parte del Estado, situacién que no fue

valorada asi por el CDH.

En efecto, el numeral 1 del articulo 4 del PF establece que, una vez recibida la
comunicacion por el CDH, serd puesta en conocimiento del Estado parte del que se
afirme haber violado cualquiera de las disposiciones del Pacto. El numeral 2 del mismo
articulo 4 establece que:

“2. En un plazo de seis meses, ese Estado debera presentar al Comité por escrito

explicaciones o declaraciones en las que se aclare el asunto y se sefialen las

medidas que eventualmente haya adoptado al respecto.” (subrayado nuestro)

El articulo es claro en sefialar el deber de responder e informar ante las alegaciones de
violacion de derechos o incumplimiento del Pacto. Esta mencion también es expresa
(explicita) en el numeral 2 del articulo 99 del Reglamento del CDH’ que repite la férmula

del PF.

Sin embargo, el Dictamen del CDH, en el punto 4, se refiere a la omisién del Estado parte
de cooperar conforme al articulo 4, afirmando que “lamenta el hecho” de no obtener

respuesta del Estado peruano y “Recuerda que esta implicito en el Protocolo Facultativo

7 CCPR/C/3/Rev. 7 del 4 de agosto de 2004.
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gue los Estados Parte deben poner a disposicion del Comité toda la informacion de que

dispongan.”

En nuestro andlisis, la afirmacién del CDH es errénea en tanto el PF es claro y asertivo
en sefialar que “debera presentar” la informacion o respuesta, no siendo implicito, sino

mas bien explicito el deber de respuesta del Estado Parte.

Esta ausencia de respuesta, ademas, dificulta la valoracion de las pruebas presentadas
por la autora, en tanto no existe posibilidad de contrastar dichas afirmaciones y lograr
certeza sobre los hechos alegados. EI CDH se ha pronunciado repetidas veces, en los
dictamenes recaidos en los casos Comunicacion No. 760/1997, J.G.A. Diergaart et al c.
Namibia, aprobado en 2000, y Comunicacién No. 1117/2002, Saodat Khomidova c.
Tajikistan aprobado en 2004, en el sentido de que, ante la falta de respuesta del Estado
Parte, debe darse el peso debido a las alegaciones de la autora, en la medida en que
esas hayan quedado debidamente fundamentadas. Por tanto, la ausencia de respuesta
tampoco impide que el CDH se pronuncie. Este criterio es también adoptado por el CDH

en este caso.

Cabe mencionar que, en el 2008, el CDH dictd la Observacién General No. 33.
Obligaciones de los Estados Parte con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el punto 1. 8., el CDH, citando el parrafo
2 del articulo 97 del Reglamento que hemos referido previamente, expresamente
establece que:

“8. La primera obligacién del Estado parte contra el que un individuo haya

formulado una reclamacién con arreglo al Protocolo Facultativo es contestar a la
comunicacién dentro del plazo de seis meses establecido en el parrafo 2 del
articulo 4. Dentro de ese plazo, “ese Estado deberd presentar al Comité por
escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare el asunto y se sefialen
las medidas que eventualmente haya adoptado al respecto”. El reglamento del
Comité desarrolla estas disposiciones, en particular previendo la posibilidad de
examinar por separado, en casos excepcionales, las cuestiones de |Ia

admisibilidad y el fondo de la comunicacidn.”
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El CDH continda en el punto 1.9, en el mismo sentido que lo hemos sustentado aqui:
“10. Segun la experiencia del Comité, algunos Estados no siempre respetan esa

obligaciéon. Al no responder a una comunicacién, o al responder de forma

incompleta, el Estado contra el que se presenta la comunicacién se coloca en

situacion de desventaja, pues el Comité se ve obligado a examinar la

comunicacion sin disponer de toda la informacidon relativa a ella. En tales

circunstancias, el Comité puede concluir que las alegaciones formuladas en la
comunicacién son veridicas, si resultan corroboradas habida cuenta de todas las

circunstancias.” (Subrayado es nuestro)

Algunas hipdtesis se pueden plantear respecto de eventuales posibles respuestas del
Estado peruano en este caso, para intentar justificar la negativa por parte del director

del Hospital para realizar la cirugia de interrupcion de embarazo a K.LL.

- La no existencia del Protocolo, argumento que venia siendo sostenido
reiteradamente por médicos y funcionarios que se negaban a realizar el servicio
a las madres gestantes que asi lo solicitaban. Este tema lo discutiremos mas

adelante.

- La posibilidad de recurrir a una via previa, interponiendo una accion de amparo,
o -como ha ocurrido en algunos casos, segun Samuel Abad (2008)- un Habeas
corpus frente a personas internadas en centros de salud u hospitalarios. Este

tema lo hemos discutido en la seccion anterior.

4.4. LA AUSENCIA DE RAZONABILIDAD EN LA NEGACION DEL ABORTO TERAPEUTICO EN EL PERU.

Considerando que la vulneracién de los derechos alegados por la autora se producen a
partir de la negativa del director del Hospital de realizar la interrupcién del embarazo,
analizaré su razonabilidad a partir de la verificacién de la conducta como atipica y las
confusiones o prejuicios que estan detras de ella; la falta de razonabilidad para la

negacion y la posibilidad de aplicar la lex artis para |la decisidn; asi como los argumentos
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en torno a la necesidad de un Protocolo de Aborto Terapéutico para la implementacién

del servicio de salud a mujeres gestantes en riesgo de afectacidn de su vida o salud.

4.4.1. LAATIPICIDAD DE LA CONDUCTA.

La interrupcién voluntaria del embarazo por causas que pongan en grave riesgo la vida

y la salud de la madre es una conducta penalmente atipica de acuerdo con lo

establecido por el Cédigo Penal en su articulo 119, vale decir, no es delito. El codigo

denomina a esta conducta “aborto terapéutico” (Cédigo Penal 1991).

Desde el primer Cddigo Penal de 1863 hasta el actual de 1991 no se ha producido una
modificacion sustancial respecto al tratamiento del aborto (Dador, 1999). En el primero
se atenuaban los abortos “practicados por el movil del honor, es decir, para proteger la
reputacién de las mujeres y, sobre todo, de la familia a la que pertenecian.” (Dador,
1999) Se buscaba, con ello, proteger la afrenta al orden de la familia y la moral publica
por las relaciones extramatrimoniales. El lugar adecuado para que los hijos sean

procreados, en esta perspectiva, es el matrimonio.

En 1924, el nuevo Cédigo Penal® penalizé todas las figuras del aborto, pero elimind el
“aborto terapéutico” de la lista de delitos. Asi, el articulo 1632 establecia:
“No es reprimible el aborto practicado por un médico con consentimiento de la
mujer encinta, si no hubiere otro medio de salvar la vida de la madre o de evitar

en su salud un mal grave y permanente.”

En 1928, dos juristas propusieron la despenalizacién del aborto eugenésico y ético (o
por violacién) sin ningun éxito. Cabe resaltar que, hasta la fecha, la despenalizacién del

aborto no ha sido posible. (Dador, 2010, p. 3)

El Codigo de 1991, en vigor hasta nuestros dias, mantiene criminalizada la conducta con

excepcion del aborto terapéutico. El articulo 119 elimind la conducta del aborto

8 Aprobado por Ley No. 4868, del 11 de enero de 1924, durante el gobierno de Augusto B. Leguia,
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terapéutico de la lista de delitos. No se trata de una causal eximente de la
responsabilidad penal (reconocida en el articulo 692 del Cédigo Penal como exencién de
pena) o una causal de inimputabilidad (reconocida en el articulo 202 del Cédigo Penal) -
casos en los que sigue existiendo delito-, sino mas bien de una conducta que carece de
antijuricidad, de injusto penal, vale decir, esa conducta no es un delito:
“Articulo 1199.-
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”.

Para que se verifique la antijuricidad de la conducta, el Cédigo exige como requisitos:
a) el consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal;
b) que haya sido practicado por un médico, lo que segun algunos (Chavez, 2013 y
Dador 2010) se debe entender como uno o una oficialmente reconocida como
tal y con las credenciales profesionales vigentes; y
c) que lainterrupcién del embarazo sea el “dnico medio para salvar la vida de la
gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente”. Por tanto, la
norma hace alusién a dos dimensiones:
a. una referida a la proteccion del derecho a la vida de la gestante, que
trataremos mas adelante en este analisis; y
b. la segunda referida a la defensa del derecho a la salud que pueda generar
un mal grave y permanente.
Por tanto, la situacidon no tendria que ser extrema, pues en ese caso se
estaria poniendo en riesgo la vida o la salud gravemente, sino que bastaria
una situacidn de riesgo para que se produzca el supuesto de la norma
(Dador, 2010 y Chavez, 2013). Esta situacion es extrapenal, toda vez que la
determinaciéon dependera de la decision de un médico o profesional

especializado.

Cabe resaltar que muy recientemente, el 20 de enero de 2020, la Primera Sala de la

Corte de Justicia Civil de Lima, en el proceso de Accidén Popular, seguido por Asociacion
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Centro de Estudios Juridicos Santo Tomas Moro contra el MINSA, demandando la

declaracion de inconstitucionalidad de la Guia Técnica Nacional, argumenta que el

aborte terapéutico no es un delito, declarando infundada la demanda:
"A través de ella, el legislador ha despenalizado esta conducta en el caso preciso
y especifico del aborto practicado por un médico con el consentimiento de la
mujer embarazada o de su representante legal, cuando es el Unico medio para
salvar la vida de la gestante o para evitar un mal grave permanente. Lo que
implica la eliminacién de la sancién punitiva a un Unico comportamiento, que la
ley permite con la finalidad de proteger un interés superior referido a la vida y
salud de un ser humano, despenalizando una conducta, en virtud de una
ponderacion de derechos fundamentales en conflicto, estableciendo una
relacidon de preferencia condicionada por las circunstancias dadas en un caso
particular, especificamente delineado por la norma". (EXP. No. 00058-2018-0-
1801-SP-CI-01 (Ref. Sala: 225-2018-0)

La descriminalizacién de la conducta contenida en el articulo 119 del Cddigo Penal es
resultado de un ejercicio de interpretacidon constitucional empleando el principio de

concordancia practica y de razonabilidad (Abad, 2008, p. 21).

Es verdad que la vida “es un valor moral fundamental pero que puede entrar en conflicto
con algun otro y resultar derrotado” (Atienza, 2010, p. 13-137). Considerando que
ninguno de los derechos constitucionalmente reconocidos son absolutos, sino que, por
el contrario, pueden entrar en conflicto, la intervencidn sobre uno de ellos debe ser
adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo (Bernal
Pulido, 2007, p. 693), como es el caso de la proteccién de la vida de la mujer por una
situacion de necesidad, tal y como ocurre con la legitima defensa o como los estados de
necesidad justificantes o exculpantes que el propio Cddigo Penal reconoce. En este caso,

descriminalizar el aborto terapéutico cumple con el criterio de idoneidad.

Por otro lado, para ser constitucional, la preferencia por la vida de la madre tendria que
ser la mas benigna con el derecho fundamental afectado, la vida del concebido, entre

todas aquellas que revisten la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo
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propuesto, salvar la vida de la madre. (Bernal Pulido, 2007, p. 740), En este caso, se
trataria de una situacién en la que no hay otro medio para resolverlo salvo la

interrupcion del embarazo, por tanto, es una decision necesaria.

Y, finalmente, la intervencion sobre el derecho (vida del concebido) debe revestir tal
importancia que esté justificada por la importancia de la realizacion del fin perseguido
por la intervencion legislativa, que en este caso es salvar la vida y salud de la madre.

(Bernal Pulido 2007, p. 763).

En el momento de realizacién de los hechos, el médico del Hospital justificod su decisién
en la aplicacion del articulo 120 del Cédigo Penal, que es distinto al del aborto
terapéutico, referido al denominado aborto eugenésico, en el que si hay delito y la
deformacién del feto solo conlleva a una atenuacién de la pena. En el aborto eugenésico
no hay conflicto de derechos sino la mera aplicacién de una sancién por la violacién del
derecho del concebido, con la atenuacidn cuando se cumple con los requisitos
establecidos legalmente. Por tanto, en este caso, el médico realizé una aplicacién

equivocada de las normas en su argumentacion confundiendo dos supuestos.

Por consiguiente, la norma legal del Cddigo Penal que descriminaliza el aborto
terapéutico es constitucional, soporta el test de proporcionalidad y sus supuestos de
aplicacion podrian haber sido resueltos por los médicos con cargo a dar cuenta

posteriormente de estos hechos para evitar cualquier eventual reproche y sancién.

4.4.2. LA AUSENCIA DE RAZONABILIDAD DE LA NEGATIVA

Considerando que la interrupcion del embarazo requiere una decisién de un profesional
de la salud, procederemos a analizar en este caso la razonabilidad del director del

Hospital al negar la interrupcién del embarazo a K.LL.

Cuando hablamos de razonabilidad estamos refiriéndonos al analisis de las razones que
estdn detrds de la solucién a conflictos de relevancia juridica, y no a “meras

apreciaciones subjetivas reactivas a sentimientos, impresiones o gustos personales”
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(Martinez y Zuiiga, 2011, p. 200). La razonabilidad es una categoria mas amplia que
incluye a la proporcionalidad, pero no son lo mismo. Ambas apuntan al mismo objetivo
de evitar la arbitrariedad (Martinez y Zudiga, 2011, p. 201), pero mientras la
razonabilidad busca la validez de la argumentacién a través del analisis de la correccién
I6gica del razonamiento en concordancia con las normas legales vy, principalmente, con
la Constitucion, la proporcionalidad mide la “intensidad” de la actuacion estatal.
(Arancibia, 2010, p. 287-299). Como afirma Martinez y Zuiiiga (2011), “(...) en el juicio
de proporcionalidad se trata de determinar hasta qué punto resulta
constitucionalmente admisible una intervencion estatal, o lo que es lo mismo, cudl es el
grado de intervencion compatible con el respeto a los derechos”, en tanto mandatos de
optimizacidn, vale decir,
“...normas de principio (...) que pueden ser cumplidas en diferente medida, y en
las cuales la medida de cumplimiento ordenada depende no sélo de las
posibilidades facticas, sino también de las juridicas. Estas normas tienen una
tendencia normativa hacia la optimizacién, sin que por ello estén sujetas a un
contenido determinado; ellas son -necesariamente- susceptibles de ser

ponderadas.” (Alexy, 2002, p. 15).

En este caso, el asunto en cuestion no es la admisibilidad o grado de la intervencidn
estatal -lo que fue resuelto cuando se aprobd la descriminalizacion del aborto
terapéutico en 1924- sino mds bien la negativa del director del Hospital de realizar una
conducta y, conocer si existian “argumentos” que puedan hacer razonable o justificable
dicha conducta. Esto es particularmente importante, alli donde la norma establece que
una conducta debe cumplir determinados supuestos para no constituir delito. En ese
sentido, parece razonable que los médicos realicen un examen cuidadoso de la
existencia de dichos supuestos, pues, de lo contrario, la responsabilidad penal recae
sobre el personal médico que realiza el aborto, tanto como sobre la madre que lo
solicita, pero esa razonabilidad solo puede darse en el sentido de cumplir el marco legal

y el sentido protector de la norma.

La razonabilidad de la medida, como hemos mencionado, no puede basarse en criterios

sustentados en la opinidon o la subjetividad, tampoco en las creencias o ideologias, sino
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exclusivamente en la verificacion de lo que la norma exige y, en particular, que el
embarazo ponga en riesgo la vida de la madre o que pueda causar dafio grave y

permanente a la madre y la interrupcién sea el “Unico medio” para evitarlo.

Segun las pruebas entregadas por la victima, “el 3 de julio de 2001, el doctor Ygor Pérez
Solf, médico gineco-obstetra del Hospital Nacional Arzobispo Loayza de Lima, informd a
la autora sobre la anomalia que sufria el feto y los riesgos contra su vida en caso de
continuar con el embarazo” (&2.2. del Dictamen). Asimismo, “el 20 de agosto de 2001,
la doctora Marta B. Renddn, médico psiquiatra adscrita al Colegio Médico Peruano
rindié un informe médico psiquiatrico de la autora, concluyendo que: “el presunto
principio de la beneficencia para el feto ha dado lugar a maleficencia grave para la
madre, pues se le ha sometido innecesariamente a llevar a término un embarazo cuyo
desenlace falta se conocia de antemano y se ha contribuido significativamente a
desencadenar un cuadro de depresion con las severas repercusiones que esa
enfermedad tiene para el desarrollo de una adolescente y para la futura salud mental

de la paciente”.” (&2.5. del Dictamen).?

La determinacidn de si la interrupcion del embarazo era “el Unico medio” para salvar la
vida o evitar en la salud de la madre un mal grave y permanente sélo la podian definir
los médicos. Estos tendrian que haber demostrado, brindando una explicacién vy
e . . P -

justificacion técnico-médica profesional, que existe “otro medio” que puede lograr

evitar los riesgos para la madre. Esto no ocurrié en el caso.

La investigacién médica sefiala que la anencefalia es la falla en el cierre del tubo neural
entre la tercera y la cuarta semana de gestacion, vale decir, entre el dia 23 y 26 del
embriodn, lo que produce la ausencia total o parcial del casquete craneal (craneo y cuero
cabelludo) y del cerebro. Esta situacién conduce en la mayoria de los casos a la muerte
del recién nacido a las horas o dias de nacido (Detrait et al., 2005). Segun la Comisién de

Bioética de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO), las anomalias

9 El CDH no tomé en cuenta en su dictamen la evaluacién de la sefiora Amanda Gayoso, asistente social,
lo que consideramos correcto, toda vez que no resulta una profesional competente para determinar
asuntos de salud fisica 0 mental, ni sobre las consecuencias de la anencefalia.
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fetales incompatibles con la vida son aquellas “que previsiblemente/habitualmente se
asocian con la muerte del feto o del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque
en condiciones excepcionales la supervivencia pueda ser mayor” (2010:2)” (citado por
Diaz y Ramirez, 2013, p.75). “La SEGO ha construido una lista no excluyente de
circunstancias que constituyen anomalias incompatibles con la vida y que comprende:
anencefalia, exencefalia, acraneo; hidraencefalia; (...)”, entre otras.” (el subrayado es
nuestro basado en Diaz y Ramirez, 2013, p.75). Si bien este estudio es del 2012, no es el
primero, existiendo abundante investigaciéon médica cientifica sobre los riesgos de un
embarazo anencefélico desde los afios 50, por lo menos'®. Como referencia, aunque es
posterior, en el aio 2005, la Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia identificé
algunos dafios que se pueden desencadenar por el embarazo, que se muestran en la
Tabla siguiente:
Tabla No. 1

Dafios que se pueden desencadenar por el embarazo.

Fuente: SOGE 2005, citado por Chavez (2013)

10ver Walker, J. (1954). In “Mechanisms of Congenital Malformation”. Association for the Aid of
Crippled Children, New York; Coffey, V. & Jessop, W.J.E. (1957). A study of 137 cases of anencephaly.
British Journal prev.soc.Med. (1957), 11, pp. 174-180; entre otros estudios.
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En suma, los médicos y el director del Hospital conocian del diagndstico del médico
gineco-obstetra quien informa sobre los riesgos en la vida de la autora, también
conocian del informe de la psiquiatra sobre las consecuencias que podria tener en su
salud mental, y, siendo médicos, tenian la capacidad de comprender y valorar esta
informacién para tomar una decision vy justificarla ante cualquier reproche de caracter
penal. Para denegar la interrupcién del embarazo, tendrian que haber demostrado
técnicamente que no habia riesgo o haber encontrado otra alternativa mejor, para lo
cual podrian haber solicitado una junta médica adicional e inmediata con el propdsito
de decidir de manera colegiada previa deliberacién y andlisis de las circunstancias
médicas, sobre la razonabilidad de la medida. Como veremos después, el CDH, en un
caso posterior!! ha sostenido que estas denegatorias vienen cargadas de discriminacion
y prejuicios sustentados en la idea de que la mujer debe ser madre, prefiriendo la vida

del concebido sobre la de las madres gestantes.

4.4.3. LA PRESUNTA NECESIDAD DEL “PROTOCOLO DE ABORTO TERAPEUTICO” .

A pesar de que el Estado Peruano no presenté informacién en respuesta a la
comunicacidn interpuesta en su contra, durante muchos afios ha sido frecuente que el
sector médico justifique la no realizacion de abortos terapéuticos a la ausencia de
protocolos o reglas y criterios de procedimiento para la implementacién del

denominado aborto terapéutico.

Cuando K.LL. solicito la interrupcién de su embarazo por riesgo de muerte o dafio grave
a su salud, en efecto, no habia protocolo nacional ni tampoco un protocolo propio del
Hospital Loayza, que fije procedimientos para su realizacién. Sin embargo, habia otros 8
hospitales que silo tenian. EL caso de Arequipa fue, inclusive, objeto de cuestionamiento

en su aplicacion por grupos conservadores y religiosos.

11 Dictamen aprobado por el Comité a tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo, respecto
de la comunicacion niim. 2324/2013. Caso A.J.M. contra Irlanda. Considerando 3.19.
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En efecto, como hemos mencionado, desde 1924, el Cédigo Penal despenalizé el “aborto
terapéutico”. Anos después, el Céddigo Sanitario de 1969, aprobado mediante Decreto
Ley No. 17505, establecio las reglas sobre el sistema de salud, entre ellas, una mencidn
general a este procedimiento dentro de las reglas para la realizaciéon del aborto.
“Articulo 219.-
El aborto terapéutico solo es permitido cuando existe prueba indubitable de
dafio en la salud con muerte del producto de la concepcién o de la madre y con

la opiniédn de los Médicos que trataran el caso en consulta.”

El Cédigo Sanitario fue derogado por el inciso a) de la Cuarta Disposicién
Complementaria, Transitoria y Final de la Ley No. 26842, Ley General de Salud, publicada
el 20 de julio de 1997, que entré en vigor a los 180 dias calendario de su publicacion con
excepcion de algunos capitulos que entraron en vigor al dia siguiente de su publicacién.

(SP1J, 2020)

Hasta 2014, solo 17 de 400 hospitales tenian guias para implementar el aborto
terapéutico (Mavila, 2014). Desde el 2005, la Sociedad Peruana de Obstetricia y
Ginecologia (SPOG), junto a organizaciones de sociedad civil, promovid la elaboracién
de protocolos de intervencién, no sin dificultades con el MINSA. La primera Guia de
trabajo se aprobd en el Hospital Nacional Docente Madre Nifio San Bartolomé,

sucediéndose posteriormente otras nueve (Tavara, 2015).

Finalmente, y luego de un largo y contencioso proceso de debates y revisiones'?, con
Resolucién Ministerial No. 486-2014/MINSA, del 27 de junio del 2014 y publicada al dia
siguiente en el diario oficial, se aprobdé la “Guia Técnica Nacional para la
estandarizacion del procedimiento de la Atencion Integral de la gestante en la
Interrupciéon Voluntaria por Indicacion Terapéutica del Embarazo menor de 22
semanas con consentimiento informado en el marco de lo dispuesto en el articulo 1192

del Cédigo Penal”.

12 Una detallada secuencia de los hechos se encuentra en: Aspilcueta, D., & Ramos, I. (2015) y también en
: Centro de Derechos Reproductivos y PROMSEX al Comité para la Eliminacidn de la Discriminacién contra
la Mujer (2014).
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En este caso, la verificacidn de los requisitos para que proceda un aborto terapéutico le
corresponde a un médico, y, al no constituir un delito, su realizacién es parte del servicio
publico de salud cuyas prestaciones deben estar disponibles, accesibles, fisica y
econdmicamente, garantizadas y promovidas por el Estado, como obligado frente a los
derechos humanos y su vigencia. Esto, sin duda, incluye la existencia de los protocolos

correspondientes.

Sin embargo, la no existencia de Protocolo o Guia no podria dejar en la indefension a los
usuarios del servicio de salud, mas aun cuando su vida y salud dependen de dichas
decisiones. La decision, por tanto, estaba implicitamente entregada a los médicos,
quienes debian guiar su actuacién en cumplimiento del juramento hipocratico de
defender y salvar la vida de sus pacientes, recurriendo, como ocurre en otros casos de
vacio o deficiencia de la norma, a la aplicacién de la lex artis ad-hoc. Esta consiste en:
“..el conjunto de normas técnicas originadas por la practica profesional,
reiterada y permanente y con legitimidad histérica, es decir, normas no escritas

pero con un grado de institucionalizacion suficiente para vincular y guiar la

actuacién de un profesional, en este caso, del médico.” (Caro, 2008, p.447).

En el Peru, el articulo 232 de la Ley General de Salud, Ley No. 26842, sefiala que “las
incompatibilidades, limitaciones y prohibiciones, aplicables a los profesionales (de la
salud ...) se rigen por los Cédigos de Etica y normas estatutarias de los Colegios
Profesionales correspondientes”. Por su parte, el articulo 112 del Cédigo de Etica y
Deontologia del Colegio Médico del Peru establece que “Es deber del médico
desempeiiar su profesién competentemente, debiendo, para ello, perfeccionar sus
conocimientos, habilidades y destrezas en forma continua, asi como mantenerse
actualizado con la informacion propia de su actividad". Esta seria la lex artis ad-hoc en
el caso planteado.

“(La Lex artis) Se aplica a las actividades profesionales y se refiere a dos aspectos

importantes: la diligencia desplegada por el autor y el resultado producido. Es

aplicable a aquellas profesiones en las que es necesario actuar empleando una

técnica a través de la cual se obtendran los resultados de dicha labor, es decir
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para aquellas actividades experimentales o cientificas donde a través de la
técnica se obtienen resultados apreciables materialmente. Asi se ha dicho que
“la lex artis se aplica para la medicidn/correccion de la obra o el resultado
ejecutado/obtenido por un profesional”9. En el caso de la actividad médica
notamos que la aplicacidn de la lex artis depende de diversos factores de modo
tal que la técnica podrd variar dependiendo de cada caso especifico. No podemos
hablar de una lex artis general, sino que tratdndose de la medicina, entendida
como ciencia y como arte (arte de curar), debemos hablar de una lex artis ad

hoc.” (Varsi, 2001, p.56).

Por todo ello, la inexistencia de una regulacion legal escrita no impedia la actuacién o
decisidon de su realizacién, dado que la practica médica seria dirigida y controlada
conforme a la lex artis, gozando de validez y legitimidad juridica. Si bien para Abad (2008,
p. 26), “No cabe la menor duda de que el aborto terapéutico podria ser aplicado por
médicos/as en clinicas privadas.” (p.26), el autor no explica con precisidon de qué manera
se cumpliria este supuesto. Nosotros encontramos que esta aplicacion solo es
comprensible en la légica de la existencia de la lex artis. Cabe recordar que esta figura
ha sido recogida en decisiones jurisdiccionales en el Perd. La Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Peru ha sefialado:
“Si bien la lex artis, como tal, se refiere a las reglas, técnicas o procedimientos
aplicables a situaciones similares, en su concrecidn factica tiene particularidades
del caso médico —edad, grado de riesgo, condiciones sanitarias, logistica,
personal, disponibilidad de informacién general, informacién proveida por el
paciente o sus familiares—. En la actividad médica, como sefiala Romero Flores,
principios como el de confianza alcanzan un significado relevante, en el que
concurren diversos factores, como la ciencia a aplicar, la evolucion a las técnicas
a emplear y de los conocimientos, especializacién de cada participante,
coordinacidn y direccién de las operaciones, entre otras22” (§12.7 de Sala Penal

Permanente Casacién No. 334-2019-ICA)®3

13 También véase, entre otras referencias, Corte Superior de Justicia de la Libertad. Tercera Sala Penal
Superior. Expediente No. 1525-2011-78. Sentencia de Apelacion.
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Sin embargo, resulta claro que la existencia de un Protocolo o Guia Nacional brindaba
mayor certidumbre a los médicos y centros hospitalarios para tomar decisiones de
acuerdo con una norma expresa, cierta y clara. Cabe resaltar que la politica de no-
decisidn de los hospitales y médicos parece haber estado marcada por el prejuicio, tanto
como por el miedo a sanciones penales derivadas de los otros tipos criminales en el
Cdodigo Penal. Como referencia a este criterio analitico podemos citar la decision del
Tribunal Supremo Espafiol al afirmar que:
“Con la instauracidn de los protocolos se establecen unas pautas seriadas de
diagnodstico y tratamiento terapéutico con lo que se facilita extraordinariamente
la determinacion de la lex artis de cada caso admitiendo siempre que las
circunstancias de cada caso puedan servir para valorar la correccién de la

prestacion asistencial” (STS 1084/2018)

Cabe precisar que la necesidad de un Protocolo o Guia Nacional habia sido materia de
recomendaciones y pronunciamientos de diversos érganos a nivel internacional. Asi, en
el afio 1995, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer sugirié al
Gobierno Peruano que “solicitara la cooperacidon de asociaciones médicas, jueces y
abogados a fin de considerar una utilizacion mas amplia de la excepcion terapéutica a la
prohibicion del aborto establecida en el Cédigo Penal, en casos de peligro para la salud

de la madre.”*

Luego de ocurrido el caso de K.LL. y emitidas las recomendaciones, ante la ausencia de
accién por parte del Estado Peruano, diversos érganos de Naciones Unidas insistieron
con la necesidad de descriminalizar el aborto y aprobar un protocolo para garantizar su
aplicaciéon. En el 2007, el CEDAW pidié6 que el Estado Peruano cumpla las
recomendaciones del Comité de Derechos Humanos formuladas en relacién con el caso
KL contra el Perd. Asimismo, afirmo:

“24. (...) El Comité observa con preocupacién que el aborto ilegal sigue siendo

una de las principales causas de la elevada tasa de mortalidad materna y que la

interpretacion restringida que hace el Estado parte del aborto terapéutico que

14 CEDAW. A/50/38, paras. 398-451, del 16 de enero a 3 de febrero de 1995.
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es legal, puede inducir a las mujeres a hacer que se practiquen abortos ilegales
en condiciones de riesgo. Al Comité le preocupa ademads que el Estado parte no
aplico las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos formuladas en

relacidn con el caso KL contra el Peru. 1

Asimismo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales recomendé en el
2012 que el Estado Peruano establezca un protocolo nacional que regule la practica de
abortos terapéuticos. ® Y en el 2013, el Comité retomd sus Observaciones Finales
previas (CCPR/CO/70/PER, par.20), recomendando al Estado parte que:

“(a) Revise su legislacion sobre aborto y tome medidas para adicionar las

excepciones en casos de embarazos producto de violacion o incesto.

(b) Adopte en el mas corto tiempo posible el protocolo nacional que regule la

practica del aborto terapéutico (...)”’

En suma, el servicio médico implica la existencia de reglas y procedimientos que
garanticen la realizacion o prestacion de un servicio de salud éptimo para cuidar la vida
y salud de la madre y el concebido de ser posible, y si se pone en riesgo la vida o la salud
de la madre, y no hay otra posibilidad, se pueda definir estos requisitos con criterios
claros como los que existen hoy en la Guia Técnica Nacional. Sin embargo, aun sin la
referida guia, los médicos no deben dejar de prestar el servicio, pudiendo recurrir a la

lex artis ad/hoc propias de la profesion.

4.5. LA DISCUSION SOBRE LA AUSENCIA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA VIOLACION AL DERECHO A LA
VIDA (ART. 6) Y LA INADMISIBILIDAD DE LOS ALEGATOS POR A LA IGUALDAD EN EL GOCE DE
DERECHOS (ART. 3) Y A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION (ART. 26): UNA LECTURA SISTEMICA

DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

4.,5.1. ELDERECHO A LA VIDA: MAS ALLA DE LA MERA EXISTENCIA

15 CEDAW (2007). CEDAW/C/PER/CO/6 del 15 de enero al 2 de febrero de 2007.
16 CDESC. (2012). E/C.12/PER/CO/2-4, del 30 de mayo de 2012.
7 CDH (2013). CCPR/C/PER/CO/5, del 27 de marzo de 2013.
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El numeral 1 del articulo 6 establece que “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente.” Sin embargo, el Dictamen analizd los hechos del caso y establecié que
al haber violacion del derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes reconocido en el articulo 7 del Pacto, por tanto, “no considera
necesario, en las circunstancias del caso, tomar una decision relativa al articulo 6 del
Pacto” referido al derecho a la vida. Esta situacién condujo a un voto en disidencia del
miembro Hipdlito Solari-Yrigoyen, para quien si se produjo la violacion del referido

articulo 6.

Al respecto, cabe resaltar que ambos derechos, a la vida (art. 6) y a no ser victima de
torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7), son distintos. El
reconocimiento de la violacién de uno no tendria por qué negar automaticamente la

discusién sobre el otro.

La observacién general No. 20 del CDH establece que el articulo 7 sobre tortura, tratos
crueles, inhumanos y degradantes refiere a los actos que causan a la victima dolor fisico,
tanto como a los que causan sufrimiento moral. El CDH subraya en dicha observacion
general que “el articulo 7 protege, en particular, a los nifios, a los alumnos y a los

pacientes de los establecimientos de ensefianza y las instituciones médicas.” (punto 5)

Por otro lado, el CDH, en la observacion general No. 6, de 1982, reconoce que el derecho
a la vida “se trata de un derecho que no debe interpretarse en un sentido restrictivo”; y
en el punto 5 repite que “el derecho a la vida ha sido con mucha frecuencia interpretado
en forma excesivamente restrictiva. La expresién “el derecho a la vida es inherente a la
persona’ no puede entenderse de manera restrictiva y la proteccién de este derecho
exige que los Estados adopten medidas positivas.” Tanto la Observacion General No. 6
como la No. 14, de 1984, fueron sustituidas por la Observacién General No. 36, del 2019,
segun la cual define el derecho a la vida como “el derecho a no ser objeto de acciones u

omisiones que causen o puedan casuar una muerte no natural o prematura y a

disfrutar de una vida digna.” (Subrayado nuestro). Asimismo, en el punto 8, el CDH

expresamente afirma que la interrupcién voluntaria del embarazo no debe traducirse
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en la violacion del derecho a la vida de la mujer o la nifia embarazada, ni de los demas
derechos que se les reconocen en el Pacto. También, afirma que:
“Los Estados Partes deben proporcionar un acceso seguro, legal y efectivo al
aborto cuando la vida y la salud de la mujer o la nifia embarazada corran peligro,
o cuando llevar el embarazo a término causaria dolores o sufrimientos
considerables a la mujer o la nifia embarazada, especialmente si el embarazo es

consecuencia de una violacién o incesto, o si no es viable.”

Lo mismo ocurre con la observacién general No. 28, del afio 2000, que, desarrollando la
igualdad entre hombres y mujeres, establece que:

“10. Los Estados Partes, al presentar informes sobre el derecho a la vida,

amparado en el articulo 6, deberan (...) proporcionar informaciéon sobre las

medidas que hubiesen adoptado para ayudar a la mujer a prevenir embarazos

no deseados y para que no tengan que recurrir a abortos clandestinos que

pongan en peligro su vida. Los Estados Partes deberan informar asimismo acerca

de las medidas adoptadas para proteger a la mujer de practicas que vulneran su
derecho a la vida, como el infanticidio de nifias, la quema de viudas o los
asesinatos por causa de dote. El Comité desea también informacién acerca de
los efectos especiales que la pobreza y la privacion tienen sobre la mujer y que

pueden poner en peligro su vida.” (punto 10)

Cabe recordar que el Comité de Derechos Humanos se habia pronunciado en anteriores
oportunidades respecto de la relacidn entre el aborto y la afectacién al derecho a la vida
de las mujeres. En 1996, el CDH (1996) recomendd al Pera “revisar sus normas legales y
asegurarse de que las leyes que guardan relacién con la violacién, el abuso sexual y la

violencia contra las mujeres las protejan de manera eficaz y debe tomar las medidas

necesarias para evitar que las mujeres deban arriesgar su vida en razén de la existencia

de disposiciones legales restrictivas sobre el aborto.” Asimismo, en el afio 2000, el CDH

(2000b) reiterd que las disposiciones que penalizan el aborto “son incompatibles con los
articulos 3, 6 y 7 del Pacto y recomienda que revise la ley para establecer excepciones a

la prohibicion y sancion del aborto.”
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En el caso bajo analisis, consideramos que la autora tenia razon en el sentido de que la
ausencia de medidas para garantizar la interrupcidon segura del embarazo por la
inviabilidad fetal, la expuso a mantener y no revertir una situacién de riesgo sobre su
vida. Adicionalmente, un embarazo en esas condiciones le generd depresion y un dafio
a su salud mental lo que a su vez afectd sus condiciones de una vida digna. Por ello, en
nuestro analisis, coincidimos con el voto en disidencia cuando afirma que “La negativa

del aborto terapéutico no sélo puso en riesgo la vida de la autora sino que le produjo

serias_consecuencias”, las mismas que fueron acreditadas (Subrayado nuestro). El

miembro del CDH, Solari-Yrigoyen, afirma en su voto disidente que “No solo quitandole
la vida a una persona se viola el articulo 6 del Pacto sino también cuando se pone su vida
ante serios riesgos”. Si el CDH le dio la razén a K.LL. es porque merecia recibir el servicio
de interrupcién del embarazo, y esto ultimo se puede afirmar porque se cumplieron los
requisitos del Codigo Penal, vale decir, estar en riesgo la vida de la madre o la posible
grave o permanente afectacién de su salud. Si la interpretacion del derecho a la vida no
debe ser restrictiva, entonces una afectacidon grave y permanente en la salud de la
madre afecta también el derecho a la vida. En ese sentido, y de manera ldgica se
desprende que, el Comité debid reconocer la violacion del derecho a la vida y, por tanto,

el incumplimiento del articulo 6 del Pacto.

4.5.2. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION Y EL DERECHO A LA IGUALDAD ENTRE

HOMBRES Y MUJERES EN EL GOCE DE SUS DERECHOS.

El CDH decidié en su Dictamen declarar inadmisible el alegado incumplimiento de los
articulos 3 y 26 del Pacto, referidos a la igualdad y no discriminacidn, aduciendo que la
autora no fundamenté debidamente la violacion de estos, al no traer a consideracion
del CDH elementos de juicio sobre los hechos ocurridos que pudieran establecer algin

tipo de discriminacion a los que se refieren los citados articulos.

Los articulos mencionados estan referidos al principio de igualdad y no discriminacion.

Asi, por un lado, el articulo 3 del Pacto establece que:
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“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos

enunciados en el presente Pacto”.

Por otro lado, el articulo 26 del Pacto establece que:
“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a
igual proteccidn de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacidon por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicién social.”

Al respecto, el CDH tiene competencia para vigilar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y cada 6rgano especializado en el sistema
de proteccién universal vigila el cumplimiento del Pacto que le dio origen. Sin embargo,
una lectura integral y sistematica del Pacto, asi como una lectura sistémica de los
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos existentes y vigentes

permitirian derivar el incumplimiento de estos dos articulos en el presente caso.

El articulo 26 refiere, entonces, a la discriminacién e igualdad de oportunidades de
manera genérica, mientras que el articulo 3 esta referido a la discriminacion por razén
del género (entre hombres y mujeres) respecto del goce de los derechos reconocidos en
el propio Pacto. La Observacion General No. 28, de 2000, sobre la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres, que reemplazé a la Observacién General No. 4 de 1981,
establecié que “la desigualdad que padecen las mujeres en el mundo en el disfrute de
sus derechos esta profundamente arraigada en la tradicién, la historia y la cultura,
incluso en las actitudes religiosas.” (punto 5) Los Estados Partes no deben tomar solo
acciones negativas sino también medidas positivas en todos los ambitos. Asimismo, en
la observacion general se menciona que los Estados Partes deberan informar sobre las
medidas que hubiesen adoptado para ayudar a las mujeres a prevenir embarazos no
deseados y para que no tengan que recurrir a abortos clandestinos que pongan en

peligro su vida (punto 10). En este caso, precisamente, K.LL. tendria que haber optado
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por someterse a un aborto clandestino, y altamente riesgoso para su vida y salud, para

no continuar con un embarazo que ponia en riesgo su vida y su salud.

Asimismo, una situacién, a tomar en cuenta, es que K.LL. era menor de edad en el
momento en que ocurrieron los hechos. El CDH si admitié los alegatos referidos al
articulo 24 (1) del Pacto que establece que:
“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento,
a las medidas de proteccidn que su condicidn de menor requiere, tanto por parte

de su familia como de la sociedad y del Estado.”

En este punto, el CDH se refirié a la falta de medidas de proteccién a K.LL. en tanto
menor de edad, pero no hizo referencia a si esto se produjo en condiciones de
discriminacion o no. La Observacion General No. 28 establece, precisando los alcances
del articulo 24 del Pacto, que los Estados Partes tienen obligacion de proteger a los
ninos, lo que debe cumplirse en condiciones de igualdad respecto de varones y mujeres.
“Los Estados Partes deben indicar qué medidas han adoptado para velar por que las
nifias sean objeto del mismo trato que los niflos en cuanto a la educacién, la

alimentacion y la atencidn de salud...” (punto 28). En este punto, la condiciéon de mujer

nina y gestante exige que los servicios de salud operen con las mayores garantias para
proteger su vida y su salud, en las mismas condiciones que un nifio podria tenerla. Es
claro que los nifos no tendran embarazo, y precisamente por eso, en funcién a su
particular caracteristica de ser mujer gestante, tendrian que haberse producido formas
particulares para su atencién. El CDH admite y analiza en su dictamen el articulo 24 y
declara que el Estado Peruano incumplié esta obligacidn, incumplimiento que no solo
se produce por la falta general de un servicio sino porque no se atiende una condicién

particular de mujer.

En este sentido, desde una lectura sistémica del Pacto, los articulos 3 y 26 del Pacto

habrian sido violados por el Estado Peruano, al negar un servicio de salud como si lo

recibirian otros, sin que su particular condicidon de mujer haya sido tomada en cuenta
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para una atencion especial o un mecanismo adecuado que evite mantener o poner en

riesgo su vida o su salud.

Por otro lado, en términos sistémicos, es importante revisar los otros instrumentos
internacionales que pueden sumar a una argumentaciéon sobre el incumplimiento de
estos hechos. Desde su formulacién en 1948, con la aprobacién de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, las Naciones Unidas han reafirmado reiteradamente
que los principios de la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos son principios fundamentales en la legislacion internacional. EIl CDH podria
haber derivado el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en el goce de derechos
(articulo 3) y de igualdad y no discriminacién (articulo 26) acudiendo a otros

instrumentos internacionales en vigor en el ordenamiento peruano.

En este caso, el CDH podria haber valorado mejor el razonamiento de la victima que
alega que “las actitudes y prejuicios sociales no permitieron” que la autora recibiera el
servicio de salud de interrupcidon del embarazo. El CDH podria haber analizado el caso
como lo hizo luego el CEDAW en el caso L.C. vs. Peru, en cuanto consideré que los hechos
e . .z ’ e 18 “«
ponen de manifiesto la violacion del articulo 5 de la Convencién CEDAW™, ya que “la
decisidn de aplazar la intervencidn quirdrgica debido al embarazo estuvo influenciada
por el estereotipo de que la proteccién del feto debe prevalecer sobre la salud de la

madre.” (CEDAW/C/50/D/22/2009, fundamento 8.15)

Asimismo, se habria violado el articulo 12 de la CEDAW sobre no discriminacion que
establece:
Articulo 12.
1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de

asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a

18 E| literal a) del articulo 5 de la CEDAW afirma: Los Estados Parte tomardan todas las medidas
apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras
a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres;”
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servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la
familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relaciéon con el embarazo, el
parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y

la lactancia.”

Asimismo, la recomendacion general No. 24 del Comité CEDAW establece que:
“11. Las medidas tendientes a eliminar la discriminacién contra la mujer no se
considerardn apropiadas cuando un sistema de atencion médica carezca de
servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer. La

negativa de un Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios

de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria.

Por ejemplo, si los encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar
esa clase de servicios por razones de conciencia, deberdn adoptarse medidas
para que remitan a la mujer a otras entidades que prestan esos servicios.”

(subrayado nuestro)

Este razonamiento hubiera permitido definir que existia una violacion del derecho a la

igualdad y no discriminacion en el caso K.LL.

En ese sentido, si la construccion sobre la discriminacion a la mujer se lee desde las
reglas especializadas, que forman parte del Sistema Universal de Proteccién de
Derechos Humanos, y considerando que los Tratados de Derechos humanos que el Peru
ha suscrito son normas vigentes para el Perd por el articulo 55 de la Constitucién,
entonces, resulta posible que se invoque y use una norma de otro tratado para sustentar

la vulneracion de derechos.

Resulta claro que la evidencia y fundamentacién del incumplimiento del articulo 3 y 26
se sustenta con la sola ausencia de mecanismo o procedimiento o norma que garantice

de manera plena la atencion de salud, asi como la ausencia de una decision utilizando la
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lex artis de la profesion en si misma constituyen hechos discriminatorios. El solo hecho
de ser mujer y tener un embarazo exige un tratamiento diferenciado y asi lo ha
reconocido la CEDAW, por tanto, el Comité podria haber analizado correctamente estos

alegatos sometiéndolos a andlisis sistémicos, de haberlos declarado admisibles.

Alguien podria argumentar que finalmente el derecho a la salud no esta explicitamente
contemplado en el Pacto. Sin embargo, es materia de otro Pacto del Sistema Universal,
y también es parte del derecho interno nacional. Asimismo, la afectacién del derecho a
la vida implica no sdlo la finalizacién de la existencia, como hemos visto, sino también
condiciones de vida digna, y si en este caso se generan danos a la salud mental v,

eventualmente, también fisicas, la vida digna se ve afectada también.

Como menciona Salmén (2010, p. 66), en la practica, tanto el Sistema Interamericano
como el Sistema Internacional han vinculado los derechos por su cardcter
interrelacionado e interdependiente, generando pronunciamientos en los que se aplican
diversos tratados de manera complementaria, para darle unidad sistémica a los
derechos humanos. 1° Y también los tribunales nacionales han seguido esta tendencia.

Salmén (2010, p. 68-69) cita los casos del Tribunal Colombiano y Constitucional. 2°

Por ello, el CDH podria haber valorado mejor estos argumentos y construido una

sustentacion valida sobre la violacidn de estos derechos por parte del Estado peruano.

4.6. UN ENFOQUE BASADO EN DERECHOS EN LAS POLITICAS PUBLICAS: INTERSECCIONALIDAD Y

SERVICIOS DE SALUD LIBRES DE DISCRIMINACION.

El caso de K.LL. tiene gran relevancia no sélo por las consecuencias juridicas referidas al
reconocimiento de la violacién de los derechos humanos y la reparacion recibida por la
victima, sino, también y especialmente, porque se ha convertido en un leading case por

dejar en evidencia la importancia y necesidad de que las politicas publicas del Estado se

19 Ver Caso Zwaan de Vries vs. Paises Bajos del CDH (1987); Caso Derksen y Bakker vs. Paises Bajos,
también del CDH (2004).
20 En el Pery, ver Caso Azanca Alheli Meza Garcia (2004).
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elaboren con un enfoque basado en derechos humanos (EBDH). Este enfoque consiste
en una estrategia metodolégica que permite y exige la incorporacién de criterios
basados en el contenido de los derechos para lograr su realizacién, tanto como en un
criterio ético que coloca a la persona humana como centro de atencién de las decisiones

publicas (Alza, 2014; Eyben, 2004; Abramovich, 2006).

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante el PactoDESOC) hace referencia al “mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”, lo que implica, segln la Observacién General No 12, que no solo se limita al
derecho a la atencidn de la salud, no debe entenderse como un derecho a estar sano,
sino que entrafia libertades y derechos sobre el control de la salud, del cuerpo, a no

padecer injerencias, torturas y contar con un sistema de proteccién de la salud que

brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible

de salud (punto 8 y subrayado nuestro). Esta Observacién también sefiala expresamente

la obligacion de los Estados de eliminar las barreras de acceso a los servicios, en

particular a las mujeres, en las situaciones vinculadas a sus derechos sexuales vy

reproductivos (punto 21).

En el dmbito nacional, el TC afirmé con ocasidn del caso Azanca Meza Garcia que:
“Los servicios publicos de salud cobran vital importancia en una sociedad, pues
de ellos depende no solo el logro de mejores niveles de vida de las personas, sino
gue incluso en la eficiencia de su prestacion esta en juego la vida y la integridad

de los pacientes.” (Exp. 2945-2003-AA/TC, Fundamento Juridico 30).

En ese sentido, un tema central derivado de este caso, como tantos otros en la
experiencia en Peru y América Latina, es considerar que el disefo e implementacién de
programas publicos de salud a través de las politicas publicas debe tomar en cuenta que
una atencién integral de salud sexual y reproductiva abarca cuatro elementos
interrelacionados y esenciales derivados de los tratados internacionales y las
observaciones generales que los desarrollan:

- ladisponibilidad del servicio, algo que no ha sido cumplido en este caso al no existir

procedimientos con criterios claros, y no existir tampoco una incorporacion del
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servicio de manera regular y cierta en los hospitales publicos, o permitir que la
objecién de conciencia o los criterios ideoldgicos o creencias pongan obstaculos a
la disponibilidad del servicio. Recordemos que, habiendo estado mencionado en el
Cddigo Sanitario, la interrupcién del embarazo por grave riesgo a la salud y vida de
la madre gestante se elimind con la aprobacion de la nueva Ley General de Salud,

pero no por ello dejaba de ser un servicio requerido.

0 También debe cumplirse la accesibilidad, fisica y econdémica

(asequibilidad), asi como accesibilidad de la informacién.

0 También debe ser aceptable de acuerdo con las caracteristicas de las
personas, lo que en este caso implica tener protocolos y procedimientos

claros para la atencién de menores de edad.

0 Y, finalmente, la calidad, que implica un personal de atencién de la salud
formado y capacitado, lo que en este caso tampoco se cumplié pues los
médicos no se veian capacitados suficientemente para prestar el servicio

de interrupcién del embarazo.

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) ha
sefialado respecto del deber de respetar como obligacidén positiva, en tanto demanda
medidas concretas para realizar el cumplimiento del convenio y, por tanto, la vigencia
de los derechos, que:
“Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar publicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (...)
La obligacién de garantizar (...) no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacidn, sino que

comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
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existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los

derechos humanos”.2!

Por otro lado, los servicios de salud, mirados con un enfoque de derechos humanos,
también requieren ser disefiados e implementados considerando la interseccionalidad
esencial de la realidad humana. K.LL. no sélo era mujer sino también menor de edad,
como otras lo pueden ser extremadamente pobres o con discapacidad, indigenas o
afrodescendientes. La discriminacion y la violacién de los derechos no se produce sélo
en una esfera, ni tampoco solo basados en un criterio, sino en muchos a la vez. Esto
agrava la situacion, y también exige nuevos retos. Recordemos que la Observacion
General No. 14, orientando la interpretacion del PactoDESOC, afirma que “el derecho a
la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y
depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en

particular a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacidn, no ser sometidos a

torturas, entre otros”. (Punto 3)

Por otro lado, la exigencia de un servicio de salud adecuado para las mujeres en riesgo
de muerte es aun mayor cuando se tiene que luchar contra prejuicios, tradiciones e
ideologias profundamente embebidas en la sociedad, o temores de los actores que
deben implementar los servicios publicos. En este caso, la desatencién en el Hospital
tiene al menos tres explicaciones posibles, eventualmente convergentes, y que el Estado

debid prever para cumplir con respetar y proteger el derecho:

- Machismo estructural, que mantiene en médicos y personas en general una
vision socialmente aceptada de que la mujer es fundamentalmente un sujeto
reproductor, por tanto “debe ser” madre y la vida del concebido debe ser
protegida por sobre todas las cosas, aun a costa de su vida o su salud. Aunque
esto no se explicita en el caso de K.LL.,, es comuln que las justificaciones
traduzcan esta forma de pensar que corresponde a criterios morales religiosos

y conservadores.

21 CortelDH Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988 (8§166-167). Ver
también Observacion General No. 31 del CDH.
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- Temor a la criminalizacion. Los médicos temen una eventual denuncia penal
por realizacién del aborto sin que se cumplan los requisitos. La alusion a otros
articulos del cédigo penal sobre aborto permite observar el desconocimiento
sobre asuntos juridicos bdasicos relacionados a su profesién, asi como un
eventual temor como causal de por qué no se queria realizar la interrupcién del

embarazo.

- Objecién de conciencia. Esta causal no ha sido presentada en este caso por
ninguno de los médicos involucrados. Sin embargo, existen voces desde la
sociedad civil mas conservadora y religiosa, asi como de parte de sectores entre
los médicos que clama por una regulacién mas clara al respecto en la Guia
Nacional. De ocurrir el caso, la objecién de conciencia debe ser respetada al ser
un derecho reconocido y que debe ser garantizado, tanto como el de la madre
a no correr riesgos en su vida. Para ello, el sistema del servicio publico o privado
médico debe prever mecanismos de gestidn eficaz que no pongan en riesgo la
vida de la madre, como la atencién por otros médicos del centro, y cuando no
sea posible la “referencia” a otros centros hospitalarios, o la creacién de Juntas

Médicas urgentes para resolver en el mas breve plazo, entre otras medidas.

Finalmente, el caso también pone en evidencia como la legislacién por si misma no
cambia la realidad, y que las ideologias, creencias y cosmovisiones afectan la
implementacion de estas, y, a su vez, mantienen y hasta reafirman la existencia de
patrones de conducta que afectan los derechos de mujeres, personas con habilidades

diferentes, nifios y ninas, poblacién Igbtig+, afroperuanos, entre otras.

La despenalizacién del aborto en 1924 debia conducir no sdlo al reconocimiento de que
no es una conducta tipica para el derecho penal, sino sobre todo al disefio e
implementacién de servicios publicos que permitan que la mujer embarazada cuya vida
o salud estd en riesgo grave, y no habiendo otro medio de evitarlo, pueda recurrir al

III

servicio médico. Sin embargo, en el lenguaje cotidiano se habla de la figura del “aborto”

terapéutico, categoria que el lenguaje conduce a relacionar con el crimen, generando
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aversion y ciertamente también confusién entre los operadores del sistema de salud.

Sin perjuicio de la necesidad de despenalizar el aborto, es preciso comprender que en

este caso estamos ante un servicio de salud para interrumpir el embarazo con riesgo

grave para la vida o salud de la madre. El derecho requiere ineludiblemente de

construcciones discursivas, tanto retdricas como hermenéuticas, cargadas de ideas,

argumentos y principios, exigiendo justificaciones razonables y ldgicas. Es lo que permite

pasar en la filosofia del mito al logos, tanto como del mundo absolutista a la

construccion de la modernidad, de la republica democratica basada en el derecho.

5. CONCLUSIONES

1.

2.

El Estado Peruano incumplid los articulos 2 (1), 3, 6, 7, 17, 24 (1), y 26 del Pacto
al violar los derechos humanos de K.LL, tanto porque no hubo mecanismos y
criterios claros que permitan la aplicacién de la interrupciéon del embarazo por
riesgo de muerte o afectacion grave o permanente de la salud, despenalizada
desde 1924, como por la no razonable negativa a realizar la interrupcién del
embarazo en el Hospital publico, habiendo podido actuar bajo los criterios de la
lex artis de los médicos. Asi también, el Estado Peruano incumplié la obligacidn
de responder establecida en el articulo 4 del Protocolo Facultativo, al no enviar
ninguna informacién o respuesta ante las imputaciones alegadas por la autora

de la comunicacion.

A diferencia de lo establecido por el dictamen, concluimos de nuestro analisis
que el Derecho a la Vida reconocido por el articulo 6 del Pacto si fue violado, a
diferencia de lo que sostiene el CDH, toda vez que la vida no se debe entender
de manera restrictiva sino mas bien como el cese de la vida, como la afectacion
de la salud o de las condiciones que permitan una vida digna. Esto ha sido
reconocido por la Observacién General No. 36, sobre el derecho a la vida. En el
caso, la vida estuvo en riesgo dada la negativa de la realizacion de la interrupcién
del embarazo, y las secuelas en la salud mental de la victima afectan también su

proyecto de vida y su vida digna. La salud mental estd incluida en la mas alta
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condicion de salud que puede tener una persona, por lo tanto, se debe

considerar a efectos de identificar el dafio sobre la vida y la salud de la persona.

La ausencia de un protocolo, tanto como la falta de disponibilidad, accesibilidad
y calidad de los servicios publicos sea por creencias, ideologias, temores a la
sancién o razones de objecién de conciencia de los médicos, constituyen
practicas en si mismas discriminatorias para las mujeres, toda vez que se basan
en visiones machistas y de roles asignados socialmente a las mujeres, impidiendo
que gocen de los servicios de salud como ocurre con los hombres y con otras
mujeres en general. La particular situacién de embarazo y riesgo de afectaciéon
de la vida y salud, ameritarian el aseguramiento de mecanismos que permitan
garantizar las prestaciones del servicio de salud a las mujeres. Por tanto, el
Estado Peruano ha violado también el articulo 3 y 26 referidos a la igualdad y no

discriminacion.

El Estado Peruano nunca respondio a los pedidos de informacion y contradiccién
de los hechos alegados por las partes. Esto constituye un incumplimiento del
deber de informar y responder que tienen los Estados Parte producto de su
sujecién soberana al Pacto y al Protocolo Facultativo. EI CDH ha sido timido en
afirmar en el Dictamen que hay solo una mencién implicita de este deber,
cuando en realidad hay un “deber” de los Estados Parte, lo que ha reconocido

tiempo después en la Observacién General No. 33.

El caso cumple con todos los requisitos de forma que le permiten acudir al CDH,
inclusive los relacionados al agotamiento de las vias previas. La autora plantea
en sus alegatos que no podia agotar las vias previas porque hay una permanente
forma de comprender y decidir estos hechos, basados en prejuicios y razones de
género. Asimismo, los hechos ya se habian producido por lo que lo que quedaba
era una indemnizacién y reconocimiento de la responsabilidad del Estado. Sin
embargo, también era importante llevar el caso ante el CDH para lograr un
pronunciamiento sobre la validez del aborto terapéutico, su caracter no criminal

y la necesidad de asegurar servicios médicos para las mujeres en estas
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circunstancias. Esto se logré mediante el uso de litigio estratégico en un tema de

derechos humanos.

Finalmente, es indispensable anotar que el caso de K.LL. no es uno de “aborto”
sino de un servicio publico que no fue prestado, ni estaba debidamente
implementado, producto de criterios ideoldgicos, creencias y temores, y -
seguramente también- falta de capacitacidon debida para comprender que el
aborto terapéutico no es un delito en el sistema juridico peruano. Esto conduce
a pensar que la interrupcion del embarazo por riesgo de afectacién a lavida o la
salud de la madre constituye un servicio publico en la politica publica de salud,
lo que debe ser disefiado e implementado con enfoque de derechos humanos,
colocando al centro la vida de la persona y reconociendo que el legislador al
descriminalizar la conducta hizo un test de ponderacidn que termina prefiriendo
la vida de la madre como resultado valido. Politicas publicas con enfoque de
derechos son indispensables para garantizar la vida, salud y no discriminacion de

las mujeres, y, en general, de toda persona.
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Dhetamen emitide a tenor dal parrafe 4 del artienls £ del Protocols Facultative

1. La autora de la comumcacion es Earen Noela Llantoy Huaman nacida en 1984, quen
alega sar vichma de 1ma viclacion por parte de Periy de los articulos 2, 3,6, 7, 17, 14}15thl
Pacto Internacional de Derechos Crales v Poliheos. Esta rEpr&sEnndapwlas O EANIZACIONES
DEMUS, CLADEM v “Center for Feproductive Law and Policy™. El Protocolo Facultative enfro
en vigor para Pem el 3 de octubre de 1980,

Amntecedentes de hecho

21 L3 autorza quedo embaremda en marzo de 2001, cuando tenia 17 afios de edad El 27 de
Jumo de 2001 se le reahmd una ecografiz en el Hespital Maconal Arzobispe Loayza de Lima
dEpdemE&ﬂhﬁWud&SaludDelmﬁﬁmblecmqmsembaihmfmn

22 El 3 de jule de 2001, el Doctor Yeor Pées Solf médico mineco-chstetra del Hospatal
MNamonzl Arzobispo Loayza de Lima, mforms 3 1a awtorz sobre 1a anomaliz que sufits &l feto v
los nesgos contra su vida en caso de contmuar con el embarazo. El doctor Perez le sefialo que
teniz dos opoiones: contmusr o Imbermummr la gestacion: recomendandole 3 mfenupcoion
medhante 1 legrzdo utermo. Lz autora deciche imtermumpar o] embarzso, por lo cual se le
practicaron los estudios climcos necesanos, los cuaks confimaron el padecomento del feto.

23 El 19 de jubo de 2001, cuando la autora se presento en el hospital en compafita de =
mzdre para ser intermnada para |z mtervencion, el Doctor Pérez le mforme que debia sohiertarse 1z
autorizacion por escrtto al Doector del hospital. Siendo 12 awtora menor de edad, su madme. la
Seficra Elena Huamoan Lara, presento dicha soheitud El 24 de jubie de 2001, el Doctor
Maoymbano Cardenas DHaz, Director del Hospital mespondic por escnto, que no era posible
realizar |z mnferruperon de 1a gestacion por cuanto hacerlo senz contravenir a las normas legales,
va que de conformmdad con lo establecido en el arficule 120 del Codizo Penal, el aborto e
reprinddo con “pena pavatva de liberta no mayor de tres meses (X} cuando es probzable que el
ser en formacion conlleve al nacinwents graves taras fimcas o psiquicas » ¥ que, conforme 2l
articulo 119 del musme Codigo, “Selo el aborto terapeutico esta permutido cuande “la suspension
del embarazo es el tmco medio para salvar 1a vida de 1s gestante o para evitar en su salud un mal
Erave permEnents’”

24 El 16 de agosto de 2001, la Sefiora Amanda Gayose, Asistente Social adsenta al Colemo
de Asistentes Sociales del Peri, realizd wma evaluacion del caso v conchoye que se recomendaba
la intervencion mediea para interrumpr &l embaraze « va que de contumar solo se prolongaria la
angusta e nestabibdad emocional de Earen v su famihia ». Sin embargo. la miervencion no se
mﬂzﬂdﬂhi}ahmgﬁhﬁdﬂlmﬁmmmmm&msmdhﬁmm&w

25 El 20 de zgosto de 2001, Iz Doctora Martz B. Fendon meédico psiquiara adscnta al
Colemio Medico Parnane rindis un mforme médico priqmaties de 13 awtora, conchiyendo que:
“gal presunto prmnempio de 1a beneficenca para el feto ha dade lugar a maleficencia zmave para la
madre, pues s& b ha sometido mnecesanamente a llevar a temmino 1w embarazo cuyo dessnlace
fatal =& conocia de antemane ¥ s ha conmbuwids sigmificatvaments 3 desencadenar mm cuzdre de
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depresiom con las severas repercusiones que esta enfermedad tiene para el desamrollo de una
adolescente v para |z firhea salud meental de 1a paciente™.

26 El13 de enero de 2002, con uma demora de fres semanas respects 2 la facha noomalments
previstz para el parto, la autora dio a iz 1ma iz amencefabica, que vmno custro dizs; penodo
dhrante el mual debio amamantarla Despues de la mmerte de su hya, Iz autora se sumio en un
estado de profimds depresion. Asi lo diagnostcd la psigmatra Marta B. Rondon. Asmwemo, b
awtora afirma que padecio de una inflamacion vulvar que requind tatanmento medico.

27 L= autora presenta al Conmté |z declaracion madica de los Doctores Anmbal Fandes v Lns
Tavara, especiabistas de la asoctamon “Center for Reproductrve Rights”, unEﬂEEll?thm
de 2003 estudiaron el expediente climeo de la autora v sefialaron que 13 anencefaha es uma
enfermedad fatal para el feto en todos los cases. La movoria mueren immediatamente después del
nacimiento. Ademas pone en pelizro la vida de lz madre En su opimon, 2l haber recharado
intenrumpir el embarazo, el personal medico tome wma decision perjudicial para la autora.

28 En cusnio al agotanmento de recwsos miemos, la autora alegpa que, se excephia este
requsito cuzndo los recursos judiciales disponibles a pivel nacional son meficaces para el caso
que e plantea, v recuerda que el Comute ha establecido en miltiples ocasiones que el autor no
esta oblizado a agotar un recursc que seria imeficaz. Azrera que en el Perl no existe ningim
ecwse admimshafive que pamita Dfemumplt um embaraze por motivos ferapéuficos, ¥ Do
exnste tampoco mngin recirso udicial que opere con la celendad v eficacia necesanas para que
una moyer pueds exigr 3 las autoridades 3 garantia de su derecho a un sborto lagal dentro del
penodo hmutads, en vird de = corcunstanelas especiales gque se requisren en estos casos
Asimism, smdaqlﬂﬂnhmbmmem}lasd&mﬁnﬂnlemld:mnhm
asesoria legal.

2% La awtora afirma que & denuneia no se encuentra pendiente ante ofro procedmuento de
ameglo miemacional

La denuncia

31 La afor alepz wmna viclacon del articuls 2 del Pacto, va que el Estado parte imewmplis =u
obligacion de paranfrzar ol gjercicio de wm derecho. El Estado debid haber tomado medidas frente
a la resistenca sistematica de la comumdad médica a cumplir con la disposicion legal que
autoniza el aborfo terapeutco ¥ a la interpretacion resimctiva que hace de este. Dhcha
interpretacion restnctiva fue patente en el caso de la adora, al considerar que un embarazo de
ﬁmm&ﬁhmmp:mampdimmuﬂavmﬂhﬁﬂwudehﬂlnbam&-mdldas
que hicweran posible la apheacion de la excepeion a la penzhizacion del sborto, con el fin de que,
an los casos dende la miegridad fisica ¥ mental de la madre come pelizro, asta pueda acceder a
1un aborto seguro.

32 La autora alega haber sido objeto de discrmunacion, en viclacion del articule 3 del Pacto
por los sigmentes motrvos:
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(a) En el acceso a los mracios de salud va que no se reconocieron sus diferentes
necesldades partioulares por razon de mu sexo. La sutora afinma que la ausencia de
medidas estatales para evitar que se vulnerar su derecho 2 un aborto legal por
metves terapentices, solo requendo por las omyeres, smade 2 la arbetranedad del
personzl de salud traje como resultado una prachea discrommatona que vielo sus
derechos ¥ que esta vulneracion es aim mas grave =1 se iene en cuenta que se frataba
de una menor.

(b} Dhscrmunzcion en el ejerciclo de sus devechos, va que a pesar de que la autora tenia
derecho a 1 aborto terapsutico, las actindes v prepncios sociales no permuberon que
esto se llevara a cabo; mmdiendols el disfrute de sus derechos a lz vida, salud
mnmdadvamhbmd!mmﬂa mhwmanss v degradantes en 1puzldad de
condiciones con los hombwes.

(2} Dhscrminacion en el acceso a los mbimales; teniendo en cuenta los prejuctos de los
fiuncionanies del sisterna de salud v de a2 rama judicial en relackon con las mygeres ¥
la ausencia de 1ma accion legal apropiada para exogr el respeto del devecho a obtener
un aborto legal ouando se cumplen las condiciones establecidss por la ley, en el
tienmpo v las condiciones adecuadas.

33 La awtora alega una violacion al articulo 6 del Pacto. Sefiala que la expenencia por la que
hro que pasar le dejo graves seenslas en = salud mental de las que todavia no sa ha remperade.
Feruerda que el Comaté ha sefialado que el derecho a Iz vida no puede entenderse de manera
resinictiva, smo que de hecho reqmere que los Estados adopten medidas posittvas para su
protecoion, mehrvendo las medidas necesamas para eviter que las mmjeres recwren a abortos
clandestings que ponsan en pelizo su salud ¥ su vida especialmente cuando se hata de mgeres
pobres. Agreza que el Comute ha considerado la falta de acceso de las omperes a semacios de
salud repreductiva, mehuede el aborto, como vna viclacion del derecho de la muger a la wida, v
quemha_,ldnremadupnrutnscmhamdfmtepnrhﬂ:mmmdﬂla
Dhsormminacion contra 1z Muger v &l Comite de Derechos Eronomicos, Socmles v Culturales. La
autora alega que en el presente cazo, la vulneracion del derecho a la vida se configuwro en el
hecho de que el Estado peruano no adopto las medidas para que la autorz obtinaera una
inferrupeion sepra de un embarazo por mviabiidad fetal Afirmaz que la negativa a prestar el
sﬂﬁidﬂﬂeabmﬁleglhdejéznﬂedmupdmﬁigmhﬂnﬁpdimpmmﬁ‘he
nfezridad: optar per buscar semvicios de aborto clandestine -v por lo tanto altamente nesgosos-,
o confimar con un embraze pelizrose v ramnatcs, que puso en pelizro su vida,

34 La auwtora alega una violacion al artienlo 7 del Pacto. Sefizla que la oblizgacion que se le
muso de conhimizr de manera forzada con el embarazo constifve un frate cruel e momane, va
que hrvo que soportar el dolor de ver a su hija con deformudades evidentes ¥ saber que sus horas
de widz estaban contadas. Afirma que estz fue una temble expenencia que sume mas doler v
anpustiz 3 lz va acunmlada dwante sl periods en que eshmvo abhgadaamnhnuarmnel
embarzzo, ¥a que se le someto al « fimeral prolongado » de su hija, v que despuss de su mmerte,
e omo en 1m estado de profimda depresian.
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35  Laautora recuerda que el Comite ha sefialado que el derecho protemide en el artienlo 7 del
Pacto no solo hace referencia al dolor fisico, smo tambisn al sufimento morl, v que estz
proteceifn es paticulammente importante cuando se fratz de menores’. Rererds que el mismo
Conute, al examnar el reporte del Peri en 1996 opind que las nonmas restnctivas sobre el aborto
sometian a las mgeres a un trato inhmene, confranando el articulo 7 del Pacto; v que en 2000,
el Conmte rerterd al Estado parte que la penahizacion del aborto era incompatible con los articulos
3, 6 v 7 del Pacto”.

36 Laautora alega una violacion del articule 17, arpumentando que este derecho protege a las
mqaﬂdehmhsdemqlmmamsuhemmmrpmvmndL,vhﬁdah
posibabidad de ejercer su derecho a decidwr de manera autonoma sobre su vida eproductva. La
auwtors afirma que &l Estado parte mterfing de manera arhitraria en su vida privada, tomando por
ella una decimon sobre su wida v salud reproductria que la sometio a levar a térmmno wn
embaraze forzado, viclando con elle su derecho a la mtvrudad Agrega que la prestacion del
m1m5hbad|sp}nible}imh1b1mmdﬂpﬂrlamﬂmaqueluﬁ agentes del Estado
trvieron en su decision, que estaba amparada en la ley, ella habria podido mtenumprr el
embarzzo. Recverda al Conuté, que las mifias v adolescentes tienen una proteccion especial por
su condicion de menores, como esta reconocido en el aticulo 24 del Pacto v en la Convencidn de
los Darechos del Mifo.

3.7 La autora zlegas una viclacion del articuls 24, va que no recibio la atencion especial que
requeria, en su condicion de mifia adolescente, por parte de las mstancias de salud Miosu
bienestar m su estado de salud fueron un objetive de hs autoridades que se negaron a prachicarls
el aborte. La autora recuerda que El Cormte ha establecdo en su Observacion Generzl Mo 17,
sobre el articulo 24, que el Estado debe también tomar medidas de orden econcomucs, socizl v
cultwral para garantizar este derecho. Por ejemplo, deberian adeoptarse todas las medidas posibles
de orden econdmico v sorial para dismamnr la mortalidad imfanh] v evitar que se les someta a
actos de violenca o a tratos crueles o mhumanos, entre ofras posibles violaciones.

3% La sutora alega una viclacion del artienls 26, arpumentando que el hecho de que las
autondades peruanas havan considerado que su caso no encuadraba dentro del abarto terapeutico
contemplade en el codigo pensl como no penalizade. la dejo en un estado de desproteccion
incompzhble con la garaniia de profteceron ante 13 lev garenhizada por el articule 26. La garantia
de 1ma 1gnal proteccion frente a 1a ley requisre oforgar especial proteccion a clertas categoaias de
situzclones que requeren un fratamiento especifico. En el presente caso, en razon de una
inferpretzcion mumamente restrictiva de 1a ley penal las sutoridades de salud desprotegieron a la

autora 1gnorende la protecoon especial que su situzcion requera.
3% La autora alega gue la direceion del centro de salud la dejo en estado de mdefen=ion como

consecusncia de una interpretacion restrichva del articule 119 dal Codigo Penal. Agresa queno
eniste nads en Iz letra de 1z lov que indique que la excepeion lagal del sborto terapeutics debe

! Observaciones General Mo, 20 del Comité de Derechos Humenos: (art. 7), 10 de marzo da
1992 HRI'GEN/LRev 1, par. 2v 5.

* Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Periy 15 de noviembre de 2000,
CCPR/COTOPER, par. 20
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aplicarse =olo en casos de pehpro para la sahid fimea Lz autondades heepatalamas =i
distinmmeron v dividieron el concepto de salud, transgrediendo asi el prncipie pridico que
sefiala donde la ley no distingue, no debemos distimmnr. Sefiala que, la salud es o un estado de
completo bienestar fisico, mental v social v no solo la ausencia de dolencias o enformedades »,
que por lo tanto, cuando el Codizo penzl peruano habla de sabud, lo hace en senbdo ampho e
integral protegiendo, tanto la salnd fisiea como |z mental de 1z madre.

Omdsion del Estade parte de cooperar conforme al articulo 4 del Protocolo Facultatho

4  El 13 de julio de 2003, &l 15 de marzo v el 25 de octubre de 2004, s emviaron
recordatonios 2l Estado parte, para que presentara al Comite informacion sobre 13 admsibihdad v
el fondo de la commmicamon El Commte observa que dicha mformacion no se ha recilude. El
Conute lamenta el heche de que el Estado Parte no haya proporcionado mingimz mfsrmacion en
relacion con la adow=ibihdad o el fondo de lzs alepaciones de 1z autorz. Fecuerda que esta
implicite en el Protocols Facultztvo que los Estados Partes deben poner a disposimon del
Conute toda la mformacion de que dispongan Ante la faltz de respuesta del Estado Parte, debe
darse el peso debido a las alegaciones de la aufora, en la medida en que estas hovan quedado
debidzmente fandamentadss *

Deliberaciones del Comdte
Examen relative a la admizibilidad

5.1 De confonmdad con el artieuls 93 de m reglaments, anfes de examinar cwalguwer denumeis
ﬁmﬂadamumcmcmalCmmede[hre:hnsH:mms&b&dmduﬂh
commmicacion es admisible en virtud de Protocole Facultatrvo del Pacte.

5.2 El Comuté observa que segim la autora el mismo asunto no ha sido sometido a nimpin obro
procedimiento internacional de examen El Comnté también toma nota de sus argumentos en el
senfido de que en el Peril no existe nnsim recurso admimstraive que permmita imtermummar um
embararo por motivos terapeuticos, ¥ mo existe tampoco mngim recrsoe  udicial que opere con
la celenidad v eficaria necesanas para que 1na mjer pueda exigr a las autondades 13 garantiz de
"ud.erechualmab:rmlegal:kdmdﬂlpenﬂdnhmm.dn en virtud de la circumstancias especiales
que Se Iequisren en estos casos. Ll Comuté remerds su nmispmudencia en el senfido de que mm
TeCurs0 que no pusde prosperar no pueds contar v no tiene que agotarse 3 los fines del Protocolo
Facultativo®*. Mo s ha recibide ningumz objecién del Estado Parte en este senfido, por lo que
debe darse el peso debido a las alegaciones de la autora. Por lo tanto, el Comaté conmdera que se
han satisfecho los requattos de los apartados a) v &) del panafo 2 del articule 5 del Protocolo
Facultativo.

3 Véase, Cormmicacisn M- 76001997, J G4 Disrgaart et al ¢. Namibia; Dictamen aprobado el
25 dz_ru]mthlﬂﬂﬂ par 102 v, Commmicacién Mo, 11172002, Sasdat Khomideva o Tgjikiztar;
Dhctamen aprobado el 29 de Juho de 2004, par 4.

* Véaze Commmicacion N° 701/1996, Cesiren Gémez Vizques . Fspafia; Dictimen del 20 de
jubo de 2000, par 62,
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33  El Conuté considera que las alegacionss de la auwtora melativas 2 ma presuntz vislacion da
los aticules 3 v 26 del Pacto no han side debidamente findamentadas, va que la autorz no ha
traido a 1 consideracion del Commité elementos de jmeio sobre los hechos oowmidos que pudieran
establecer almim fipo de discrimmacion 3 los que se refieren los articulos citades. Por
consigmente, la parte de la commmecacion que se mefiere a los aticulos 3 v 26 se declara
inadmisible con ameglo al articulo 2 del Protocolo Facultativo.

54 El Commte obsarva que la autora ha degado una violacion del articulo 2, del Pacte. El
Comité recuerda su constanfe junsprudencia consistenfe en que el artienls 2 constituve wn
comprommss general de los Estados, vp@mmm no pusds ser imvocado
aisladamente por particulares en virtud del Protocolo Facultative”. Por consipmente, Iz demmeia

relarionzds con el articuls 2 se1a analizada conuntamente con las demas alezaciones hechas por
la zutora.

55 En cusnto a las alegaciones relativas a los articules 6, 7, 17 v 24 dal Bicto, el Comute

considera que estan suficienterente fimdamentadas, a efectos de la admusibihdad, v que parecen
plantear cuestiones en relacion con esas dispoaiciones. En consecuencia, procede a examumar Ia
commucacton en cuanto al fondo.

Examen relative al fondo

6.1 El Conuté de Derechos Humsnos ha exammnado 1a presente cormmicacton a la luz de toda
la mfommacion recbida, segim lo eshpulado en el pamafo 1 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

62 El Comité chserva que la awtora acompanio wmna declazeion meédiea que acredita que
debide a su embarazo estuvo sweta a un nesge wital. Ademas, quedo con secuelas psicologicas
severas acenuadzs por su simolon de menor de edad como lo establenio el dictamen
paquatnes del 20 de agosto de 2001, El Comate nota que el Estado parte no ha presentzdo
nmgim elemento para desacreditar lo antenor. El Comité observa que las antondades estaban en
conociments dsl nesgo vital que comda la autora, pues m medico Fmeco-cbstetra dal misms
hospatal le habia recomendado la miermiperon del embaraze, debiendo realizarse la mmfervencion
meédica en ese musmo hospital publico. La negativa postenor de las autondades medicas
competentes 2 prestar &l seracio pudo haber puesto en pelizro la wida de la autora. La autora
sefala que no conto con un recwrso eficaz para oponerse a fzl demmon. A falta de cualgmer
informacion del Estado parte, debe darme el peso debido a las demmerzs de 1z autorz.

63 La autora alega que. debido a la negativa de las autondades medicas a efectuar el aborto
terapeutico, tuvo que soportar el delor de ver a su hoja con deformidades evidentes v saber que
monra en ooy peco fempo. Esta fue ma expenenma que sumo mas dolar v anpustia a la va
acumulada dmante el penode en que estivvo oblizada 2 confimmar con su embarzzo. La autora
acompatia un certificads psiquatnes del 20 de agosto de 2001, que establece el estado de
profunda depresion en la que se sumuo v las severas repercusiones que esto le taje. temendo en

* Viéase Commmicacién M° 802/1998, dndrew Rogersen o Australia; Dictimen dal 3 abril 2002,
par.79.
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cuenta s edad El Comute observa que esta situacion podia preverse, va que un medico dal
hospital dhagnostics que el foto padecta de anamcefalia v sm embargo, sl divector del hospatal
Estatal se nego a que se mtemummiera el embarazo. La onu=sion del Estade, al no conceder 2 la
awtora el beneficio del aborto terapeutico, fue, en la opmion de Conuts, la causa el sufnmuento
por el cual ella tuvo que pasar. El Commte ha sefizlado en su Obsarvacion General Mo 20 que el
devechs protemide en el articule 7 del Pacto no solo hace refarencia al dolor fisico, sine tzmbién
al sufiimentc morzl ¥ que esta profeccion es parienlarmente nnpertante cuando se tata de
menores®. Ante la filta de informacién del Fstado parte en este sentido, debe darse el peso
delido a las demmeias de I autora. En corseruenca, el Comte considera que los bechos que
examinz revelan una violacion del articulo 7 del Pacto. A 1z luz de esta decision, el Conmts no
considera necesano, en las corcunstancizs del caso, tomar una decision relatria al articulo & del
Pacto.

64 La autora afirma que al negarls 1z posihibidzd de mma mtervencion madica para suspender
el embarazo, el Estado parte mierfing de maners arlihana en su vida prvada. El Conuté nota
que un medico del sector pubhco mmformed a la anterz que tenia la posinhidad de continuar con el
embarazo ¢ de suspenderlo de acuerdo con la lemislacion mierma que permite que se practiquen
abortos en caso de nesgo para la salud de la madre. Ante 1a falta de infermacion del Estado parte,
debe darse el peso debido a3 la demmeda de 13 sutora en el sentido de que cuando los hechos
oommeron, las condiciones para un aborto legal conforme a lo establecide por 1a lew, estzban
presentes. En las coounstancias del case, la negativa de actusr conforme a la decizion de la
awtora, de poner fm a m embarazs, no estrvo justificada v revelz unz viclacion del articuls 17
del Pacto.

65 La autora alega wma viclacion del articulo 24 del Pacto, va que no recibed del Estado parte
la atencion especial gue requeria en su condicion de menor de edad Fl Comuaté observa la
11.11n.er:|b:].1dadﬁpeculd!hmmporserm:hedad.l‘hnadmasque,mlaﬁhd&
wformacion del Estado parte, debe darse el peso debado a las demancias de la autora en el sentido
de que no recibed, m dwante m después de su embarazo, el apove médico v pacologico
necesaro en las corounstaneas especificas de su caso. En consecunencia, el Comité considera que
los hechos que examina revelan una vislacion del arficuls 24 del Pacto.

66 La autora alega haber sido dijeto de viclzcion del articulo 2 porque no conto con wm
recurse adecuado. Ante la falta de mfoomacion del Estado parte el Conute consaidera que debe
otorgar el peso debado a las alegaciones de la sufera en cuanto a2 1z falta de un recrso adecuzdo
v conchive, por consigments. que los hechos examimzdos revelen 1pnalmente unz vislacion dsl

articulo 2 en relacién con los articulos 7,17 v 24 del Pacto.

7. El Comuté de Derechos Humenes, actuzndo de conformudad con el pamafo 4 del articulo 5
del Protocolo Faeultatmo del Pacto, conmidera que los hechos que fiene ante =i ponen de
manifiesto 1ma violacion de los articulos 2, 7, 17 v 24 del Pacto.

# Ofbservaciones General No. 20 del Comité de Derechos Humanos: Prohibicién de tortwas ¥
penas o tratos crueles, mhumeanes o degradantes (art. 7). 10 de marzo de 1992, HRI'GEN'1/ Rev
lpar 2v35
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8. De conformudad con el apartado a) del parrafo 3 del arficulo 2 del Pacto, el Estado Parte
tene la obhgacion de proporconar a i awtora un recwso efectve que mehnva ma
mdermmizacion.  El Estade Parte tiene la oblbigacion de adoptar medidas para ewitar que se
cometzn vielaclones semejantes en & fithoo.

9. Temendo presente que, por ser Parte en el Protocoloe Facultative, el Estado Parte reconoce
la competencia del Comité para determinar 1 ha habido o no violacion del Pacto v que, en virtud
del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometdo a garanhzar a todos los mdrnduos
que.meencuem:nmeu"umntonn}ﬁhmsmehsammdlccmnhsh&chﬂsmmudrm&l
Pacto v a offecer un recurse efective ¥ ejecutono cuando se conprusbe una viclacon, el Conuteé
desea recibir dal Estado Parte, en wm plazo de 20 dizs, mfoamacion sobre las medidas que haya
adoptado para dar cumphimmento 2l presente dictamen. Se pide al Estado Parte asimmsmo que
pubhqueddldﬁmﬂud&lfomﬂt

[Hecho en espaniol, fiznces e mglés, sendo 1z espatiola Iz vernion ongmzl  Postencrments s
publicara tambaén en arzbe, chimo ¥ mso como parte dal informwe armal del Conute a la Asamblea
Crenerzl ]

77



CCPR/CASTNI153/2003
Pagma 12

APENDICE

VOO EN DISIDENCIA DEL MIFAMBRO DEL COMITE
HIPOLITO SOLARI-YRIGOYEN

Fundo a continuacion nus opimion disidente con el voto de la mavoria en el punte que no
Ia considerado violado el arficulo 6° del Pacto en |3 conmmicacion en examen:

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

El Conmts observa que la autora, cuando era menor de edad, v su madre, fiueron informadas
par el médico mmecdlogo-obstetra del Hospital Macional de Lima al que concumeron con
motrve del embarazo de la prmera  que el feto sufiia de wma anencefalia, que provecaria
fatalmentes su nmerts al nacer. Le sefizlo entonces a la autora que tenia dos operones, 2 saber 1)
Contuar el embarazo lo que pondria en mesgo su propia vida o 2} itermmiprr la gestacion
mediante un aborto terapeutico, recomendindole esta ultma opoldn Anfe este conclhiyents
consejo del medico especialista que la puso al tanto de los mesgos que cama su vida de conbomar
el embarazo, la autora decidio segwmr el comsejo del profesional v aceptd lz segunda opoiom,
motrvo por el mual se le hicieron fodos los analisis climeos necesanios que ratificaron los dichos
del medice sobre los mesgos de lo vids de la mmdre de contimuar el embarazo v sobre 1 oonerts
inexorable del feto al nacer.

Con los certificados medices v paicologicos acompaniades, la autora ha acreditado todas
sus afimaciones sobre el nespo vital gue comia con la contimndad del embarazo. Pese a dichos
nesgos el doector del Hospital publico no permmto el aborto terapeutico perohido por 1a ley del
Estzdo Parte, por conaiderar que no &1z un aborto de tzles caractenshcas sino que seria un aborto
vullmnnuemﬁmda.dnreprmdapurelfadlgoPenal Mo aconmpatio al respecto mnsim
dictamen legal que respaldaze sus enemadramments extraprofesionz]l m que demvirtumz las
acreditaciones medicas que safialaban los sence nesges de 1z wida de 1a madre El Conaté puede
observa, ademas, que el Estade Parte no ha presentado mingm elemento des prueba que
contradiga los dichos de la autora v las pruebas por ella aportadas. La negativa al aborto
terapsutico no solo puso en nesge la vida de la autora sme que le prodwo senas consecuencias,
las que también han sido acreditadas por la autorz ante el Comité con certificados vahdes.

Mo solo quitandole 1a v1da a una persoma se viola el articulo 6° del Pacto smo tambien
cuands se pone su vidas ante senos nesges, como ha orumde en el presente casa. En
consecuencia considero que los bechos expuestos revelan una viclacion del articulo & del Pacto.

[Firmade]: Hipolito Solan-Yrngoven
[Hecho en espanicl fiancés & mglés, mendo 1z melesa b verson ongmal.  Postencomente s
publicara también en dasbe, chme v mmo como parte del mfoome amial del Comute a la
Azamblea General ]

FIN
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