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RESUMEN
La violacion sexual es uno de los delitos méas deplorables, y en caso la victima sea
una mujer, ademas de todas las lesiones fisicas y traumas psicolégicos que
ocasiona, puede llegar a producir un embarazo no deseado.
Al respecto, si bien en el Peru se esta mejorando la atencion que se brinda a las
personas victimas de abuso sexual, a través de la atencion rapida mediante
protocolos que permiten, entre otros, la entrega gratuita de anticonceptivos orales
de emergencia, ello no garantiza que se produzcan embarazos no deseados, los
cuales, de acuerdo con nuestra legislacion vigente, deben ser llevados hasta su
término, en razén a que segun nuestra legislacion no contempla una alternativa
segura y legal para interrumpir el embarazo.
Esta situacion, conforme han advertido los distintos organismos internacionales de
derechos humanos en las observaciones y recomendaciones que han realizado al
Peru, vulneraria los derechos de la mujer victima de la violacion sexual e incluso
fomenta una practica clandestina del aborto, situacion que pone en peligro la salud
integral, e inclusive la vida, de la mujer que recurre a estos servicios al no contar
con una via regular en el caso opten por interrumpir el embarazo.
En consecuencia, esta situacion pone en evidencia la necesidad de abordar en el
marco de la doctrina penal, los derechos humanos y los derechos sexuales y
reproductivos, la posibilidad de, en el caso en que el embarazo sea producto de

una violacion sexual, se despenalice el aborto.



ABSTRACT

Rape is one of the most deplorable crimes, and if the victim is a woman, in addition
to all the physical injuries and psychological trauma that it causes, can lead to an
unwanted pregnancy.

In this regard, although the attention provided to victims of sexual abuse is being
improved in Peru through the application of rapid attention protocols that allow,
among others, the free delivery of emergency oral contraceptives, this does not
guarantee that unwanted pregnancies occur, which, according to our current
legislation, must be carried to its term, because according to our legislation it does
not contemplate a safe and legal alternative to terminate the pregnancy.

This situation, as the different international human rights organizations have warned
in the observations and recommendations they have made to Peru, would violate
the rights of women who are victims of rape and even a clandestine practice
promoting abortion, which endangers the health and life of women who resort to
these services because they do not have a regular route in the case, they choose
to terminate the pregnancy.

Consequently, this situation highlights the need to address, in the light of penal
doctrine, human rights and sexual and reproductive abortions, the need to

decriminalize abortion in the event that the pregnancy is the product of rape.
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INTRODUCCION
La discusion sobre la legalizacion del aborto se encuentra entrelazada con
consideraciones éticas, religiosas, morales y de derechos humanos, siendo que
todo lo relacionado a este tema ha sido objeto de acalorados debates sociales y
politicos debido a su naturaleza controvertida. La presente investigacion se
circunscribe al planteamiento de la legalizacion del aborto en los casos en que el
embarazo sea resultado de un abuso sexual en consideracién a los derechos que
le asisten a la victima de abuso sexual, y a las recomendaciones que realizan
diversos organismos internacionales de derechos humanos.
El abuso sexual representa una violacién grave a la integridad fisica y psicoldgica
de una persona, dejando secuelas profundas y duraderas, las cuales muchas veces
son insuperables. En el caso de las mujeres que quedan embarazadas como
consecuencia de un abuso sexual, la situacion adquiere una complejidad adicional,
la decision de continuar o interrumpir un embarazo en estas circunstancias se
convierte en un dilema ético y legal de gran envergadura.
La posibilidad de legalizar el aborto en casos de embarazos producto de abusos
sexuales ha sido objeto de debate en muchos paises, con el objetivo de
proporcionar una opcion segura y viable para las mujeres que se encuentran en
esta situacion traumatica. Se argumenta que negarles el derecho a interrumpir un
embarazo no deseado en estos casos constituye una forma de revictimizacion, al
obligarlas a llevar a término una gestacion no deseada y a enfrentar las
consecuencias fisicas, emocionales y sociales que esto conlleva.
Por otro lado, existen sectores que se oponen a la legalizacion del aborto en
cualquier circunstancia, argumentando que se debe proteger la vida del feto desde

el momento de la concepcion (fecundacion), siendo que nuestro Codigo Penal
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vigente no permite el aborto bajo ningun supuesto, con la excepcion de lo regulado
en el articulo 119 del citado cuerpo normativo, que dispone que no es punible el
aborto cuando es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar un
mal grave y permanente en su salud. Estos argumentos se sustentan en
consideraciones éticas y religiosas que consideran el aborto como un acto inmoral
e injustificado, independientemente de las circunstancias que rodeen al embarazo.
En esta investigacion, analizaremos los argumentos y perspectivas relacionados a
la legalizacion del aborto en casos de embarazos producto de abusos sexuales,
desde un enfoque juridico-doctrinario. Se analizan las implicaciones éticas, los
derechos humanos involucrados y las posibles consecuencias que una medida de
esta naturaleza podria tener, a través de la revision de doctrina y legislacion
nacional y extranjera, buscando brindar una alternativa sobre este tema polémico y
contribuir al debate informado y reflexivo sobre la legalizacion del aborto en estas
circunstancias particulares, siendo la finalidad de la presente investigacion
sustentar la posible despenalizacion del aborto en casos de embarazos producto

de abusos sexuales, desde una perspectiva juridica.
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a) Formulacién del problema

a.l. Descripcion de la situacion problematica
El aborto a nivel mundial ofrece diferentes dpticas o puntos de vista, segun el
pais, la religion, la politica, la cultura, o cualquier otro factor de consideracion.
Es asi como las normas respecto al aborto varian en la actualidad y se
encuentran en una gama que abarca desde las mas progresistas que permiten
la interrupcién del embarazo de forma libre sin restricciones, pasando por
legislaciones que permiten el aborto dentro de un periodo de tiempo
determinado de la gestacion, o normas como en nuestro pais que solo permiten
interrumpir el embarazo por indicacion médica en tanto se presenten riesgos a
la vida de la mujer gestante, o evitar que su salud se vea afectada por dafios
graves y permanentes; como también normas prohibitivas como son los casos
de El Salvador, Nicaragua o Republica Dominicana que no permiten el aborto

bajo ningun supuesto.

Segun un Informe del Instituto Guttmacher (2020), el embarazo no planeado y
el aborto son situaciones por las cuales a traviesan personas en todo el mundo,
indistintamente del monto de ingresos, de la region, del pais o del estatus de
legalidad del aborto. Por su parte, Bearak et al.(2020) expresaron que se tiene
conocimiento de aproximadamente 121 millones de embarazos no planeados
los cuales tuvieron lugar cada afio entre 2015 y 2019. Por otro lado, refieren
gue, de esta cantidad de embarazos no planificados, el 61% finaliz6 optando
por de interrumpir el embarazo, esto es, 73 millones de procedimientos de

aborto entre los afios 2015 y 2019.

En este sentido, indiferentemente de cual pueda ser la causa o condicién para

solicitar un aborto, se hace necesario, mantener los compromisos con la salud

viii



y el respeto a los derechos sexuales y reproductivos que ofreceria sin lugar a
dudas, mejores resultados para todos los involucrados; ademas, es requisito
necesario para lograr las metas establecidas en todas las instituciones u
organismos mundiales junto con sus numerosos objetivos y programas

globales.

Para el caso de Latinoamérica, el aborto es un tema de contradicciones;
gobiernos que rechazan ciertas propuestas, la religibn con su imperio
autoritario, queriendo imponer sus propios criterios e interpretaciones, quitan
toda oportunidad a las mujeres que desean tomar una decisién en cuanto al
aborto, aun cuando este embarazo no deseado sea producto o causa de una

violacién fisica o la violacion de los derechos sexuales de la mujer (BBC, 2020).

Asimismo, en Latinoamérica, dependiendo del pais es un muy raro privilegio
renunciar a la maternidad mediante un aborto legal, seguro y gratuito,
incluyendo algunos paises que dicen tener legislaciones o normativas
progresistas en materia de derechos sexuales y reproductivos como el caso de
Uruguay o Cuba. En el lado extremo, se encuentran los paises conservadores
como Nicaragua o El Salvador, donde interrumpir un embarazo es casi
impensable, al extremo de sufrir un aborto espontaneo, no deseado e
involuntario, se considera como un homicidio agravado. Caso especifico, ni

siquiera una violacién merece una excepcion en estas naciones (BBC, 2020).

En el caso del Per(, en un informe emitido por el Centro de Promocion y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos - PROMSEX (2020) se
indica que 19% de mujeres en Peru se han sometido a un aborto, siendo que

el aborto ocurre a pesar de la prohibicidn legal, siendo una practica recurrente



para todos los niveles socioecondmicos. Las mujeres que han abortado son de
todas las edades; pero con mayor frecuencia en menores de 30 afios. El 58%
de las mujeres fueron asistidas por un profesional de salud para terminar el

embarazo con un aborto quirargico.

Asimismo, conforme a la informacion del Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas (UNFPA) cada 8 minutos una mujer adolescente se convierte en madre
en el Perq, y a diario cuatro menores de 15 afios afrontan un parto como
resultado de abuso sexual, lo cual nos da la preocupante cifra de mas 1,400
mujeres que se convirtieron en madres producto de un embarazo originado en

una violaciéon sexual.

Como se puede evidenciar, el aborto representa una problemética global en los
temas de salud y derechos de la mujer, siendo que en nuestra pais se ha optado
por su prohibicion, salvo se presente un peligro inminente en la vida de la mujer
gestante, en cuyo caso, sera permitido por razones estrictamente de salud. Asi,
gueda la interrogante de qué sucede si tenemos en cuenta las circunstancias o
razones que originaron un embarazo no deseado, como una violacion, y sobre
todo, el estado en el que queda la mujer victima de la violacion sexual a quien
no se le brinda la posibilidad de interrumpir el embarazo por ser considerado
un delito. Ante ello, en el marco del reconocimiento de los derechos
fundamentales y los derechos sexuales y reproductivos de las personas
victimas de violacion; y ademas, desde una perspectiva contemporanea de la
regulacion de los delitos relacionados a la interrupcién del embarazo, resulta
pertinente abrir el debate orientado al analisis de la posibilidad de despenalizar
este tipo de delitos en los casos en que el embarazo sea producto de un abuso

sexual, lo cual no solo reposiciona los derechos antes mencionados, sino que



también evidenciara la necesidad de permitir el acceso a la asistencia médica
segura, evitando asi las practicas clandestinas o irregulares de aborto que
ponen en riesgo la integridad fisica e incluso la vida de la mujer que recurre a

ellas.

a.2. Formulacion del problema
a.2.1. Problema general
¢, Se puede considerar la despenalizacién del aborto a consecuencia de

embarazo producto de una violacion sexual?

a.2.2. Problemas especificos

+ ¢ Se pueden considerar los derechos fundamentales de la mujer para la
despenalizacion del aborto a consecuencia de embarazo producto de una
violacion sexual?

+ ¢Se puede considerar la normativa juridica sobre el aborto para la
despenalizacion del aborto a consecuencia de embarazo producto de una
violacion sexual?

* ¢ Se puede considerar los derechos sexuales y reproductivos de la mujer
para despenalizacion del aborto a consecuencia de embarazo producto

de una violacion sexual?

a.3. Objetivos de la investigacion
a.3.1. Objetivo general
Analizar si es posible la despenalizacion del aborto a consecuencia de

embarazo producto de una violacion sexual.
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a.3.2. Objetivos especificos
» Conocer los derechos fundamentales de la mujer para la despenalizacion
del aborto a consecuencia de embarazo producto de una violacion sexual.
» Estudiar la normativa juridica sobre el aborto para la despenalizacion del
aborto a consecuencia de embarazo producto de una violacion sexual.
 Identificar los derechos sexuales y reproductivos de la mujer para
despenalizacion del aborto a consecuencia de embarazo producto de una

violacion sexual.

a.4. Justificacion de la investigacion

a.4.1. Importancia de la investigacion
Se busca exponer y sustentar las consideraciones doctrinarias y normativas,
gue sustentan la despenalizacion del aborto en los casos en que el embarazo
fue producto de una violacion sexual. Se trata de esclarecer cual es la
posicion de la mujer sobre ejercer los derechos fundamentales que le
asisten, asimismo, lo concerniente a sus derechos sexuales reproductivos y
gue se le permita decidir, si desea interrumpir el embarazo en el caso en que
se haya originado en una violacion sexual.
Se sustenta la necesidad de considerar el estado en el que queda la victima
de violacion sexual que ademas de haber sufrido un hecho traumatico propio
del abuso, tiene que lidiar con un embarazo originado en dicho evento, el
cual evidentemente no fue deseado, por lo que la interrupcion del proceso
gestacional permitira brindarle alternativas a la mujer que asi lo estime

necesario.
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En base a la normatividad comparada de paises vecinos como Argentina,
Colombia o Ecuador, asi como de las recomendaciones realizadas por los
distintos organismos internacionales a los cuales el Peru pertenece, se
plantea la posibilidad de suprimir la prohibicion que establece la norma penal

respecto del aborto en los casos de violacion sexual.

a.4.2. Viabilidad de la investigacion
Se cuenta con informacidn necesaria y con los recursos tecnoldgicos y
académicos suficientes para cumplir integramente con los objetivos

propuestos, haciendo que la investigacion sea complemente viable.

a.5. Limitaciones de estudio

El analizar la posibilidad de despenalizar el aborto por mas que sea en los casos
en que el embarazo es producto de una violacion sexual, trae consigo el
rechazo de una sociedad conservadora como lo es la peruana. Sin embargo,
se busca brindar una oOptica sustentada en derechos humanos y derechos
sexuales y reproductivos, que permitira fundamentar adecuadamente las
razones que se deben tener en cuenta para eliminar esta prohibicion en los
casos de abuso sexual.

De otro lado, siendo que el desarrollo de la presente investigacion se realizé
durante el periodo en que se mantenian algunas restricciones dispuestas por
el gobierno peruano en el marco de la emergencia sanitaria por el brote de la
Covid19, se hace de conocimiento que se bien tales medidas no imposibilitaron
gue pueda realizarse, pero si dificultaron el acceso a las fuentes de informacion

bibliograficas.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO
1.1. Antecedentes de la investigacion
e Contreras (2020). En su tesis de maestria titulada “Despenalizacion del
aborto en casos de violacion sexual de menores de 14 - 17 afos, Corte
Superior de Justicia de Ventanilla 2019”. Concluye que:

El Estado deberia tomar en cuenta la igualdad y no obstruir a las
mujeres en su toma de decisiones, tomar mas en cuenta estos casos
de violacién sexual a menores que quedan embarazadas por este
tipo de delito no solo con penas drasticas si no el estado ser garante
de la salud ya que es un derecho constitucional, la elaboracion de
un proyecto de ley donde las menores que quedan embarazadas por
este tipo de delito pueden ser tratadas por profesionales y no
dejarlas solas afrontando este tipo de problemas porque hemos visto

gue el estado emocional en quedan estas menores.
(...), penalizando el aborto no se erradica, todo lo contrario, el estado
debe de garantizar el derecho a la salud de todas las mujeres, que
implica como el bienestar social, mental, fisico y sexual, teniendo en
cuenta que son afectadas por la violacion sexual con la
consecuencia de un embarazo y se ven imposibilitadas al acceder a

la interrupcion del embarazo.

e Flores (2020). En su tesis para optar por el titulo de abogado, titulada

‘“Impacto juridico del proyecto de Ley N.° 3839/2014-IC sobre la
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despenalizacion del delito de aborto como consecuencia de una violacion
sexual en el Peru 2020”. Concluye:
Primera.-
Los argumentos del Proyecto de Ley N.° 3839/2014 - IC sobre la
despenalizacion en el delito del aborto de la violacién sexual en el
Perl, que no pone en riesgo a la vida de la madre gestante, y cuando
se trata de un embarazo no deseado puesto que se debe cuidar la
integridad de la victima.
(...)
Tercera.-
Las posiciones a favor y en contra de quienes perciben acerca de la
despenalizacion del delito del aborto en caso de violacion sexual,

esta en la decision de la mujer, que puede optar con su cuerpo.

e Reyes (2020). En su tesis doctoral, titulada “La despenalizacion del aborto
por causal de violacién sexual en el distrito judicial de Lima, durante el
periodo julio 2014 — febrero 2016”. En la que se concluye:

1. La despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual incide
positivamente en la dignidad de la mujer, pues se ha demostrado
gue puede ser totalmente viable, si vencemos tanto las barreras
religiosas, médicas y legales que hasta ahora no permiten eliminar
el caracter punible del aborto, por ende va afectando los derechos
fundamentales de la mujer victima de abusos sexuales, quienes
consecuentemente recurren a centros médicos clandestinos donde

existen profesionales que practican el aborto.
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3. Se ha demostrado que la despenalizacion del aborto, incide
positivamente en la continuidad de proyecto de vida de las mujeres
violentadas sexualmente, al igual que la reduccion de la tasa de
mortandad de las gestantes gracias a que existirian centro
especializados financiados por el gobierno.

4. La discriminacion y estigmatizacion de una parte de la sociedad
frente a la decisidn de las victimas gestantes de abortar, trae graves
consecuencias en su plan de vida e incluso este abuso puede ser

una causa de suicidio.

e En el ambito internacional, Brito (2021). En su tesis “Despenalizacion del
aborto: una necesidad social. Colombia.” concluye:

Colombia ha tenido un avance importante respecto al aborto porque
despenaliz6 el delito del aborto en tres circunstancias especificas de
conformidad con la sentencia C-355 de 2006, de igual forma, la Corte
Constitucional ha desarrollado ampliamente el tema y ha reconocido
y protegido varios derechos de las mujeres en relacion con la
interrupcién voluntaria del embarazo, sin embargo, no es suficiente
para solucionar el problema que existe frente al aborto, puesto que
siguen presentdndose problemas de desigualdad y de abortos
clandestinos que provocan la muerte de las mujeres.
(...)
La penalizacion del aborto no es el camino idéneo para prevenir o
disminuir el nimero de muertes y proteger la salud de las mujeres,

por cuanto la interrupcién voluntaria del embarazo se ha convertido
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en un problema social y por ende la despenalizacion del aborto es
una necesidad social debido a que una ley permisiva en este tema
disminuira la préactica de abortos clandestinos y en consecuencia el
indice de mujeres muertas a causa de dichos abortos, asi mismo, se
disminuiran los riesgos para la salud de las mujeres y las lesiones al
aparato reproductor femenino porque legalizando totalmente el
aborto el procedimiento para interrumpir el embarazo se realizara en
los centros de salud legales e higiénicos y seran realizados por
profesionales médicos especializados con el fin de proteger la vida

de la mujer y evitar cualquier complicacion.

1.2. Bases teéricas
1.2.1. Despenalizacion del aborto
1.2.1.1. El delito aborto

Con relaciéon al aborto Prado (2017, pag. 39) seinala “El delito de
aborto lesiona el bien juridico ‘vida dependiente’; es decir, la vida del
feto que se desarrolla al interior del claustro materno”. Cabe precisar
gue nuestro Cédigo Penal vigente no define los alcances juridicos
del delito de aborto, por lo que resulta necesario abordar lo
concerniente al bien juridico protegido vida dependiente desde una
perspectiva amplia, para luego delimitar sus alcances y con ello sus
repercusiones en el ambito juridico-penal.
Como cuestion previa, se tiene el término aborto proviene del latin
“ab-orior” que quiere decir fallar en el intento o fallar en el origen,

estando relacionado a las palabras extinguirse o morir; asimismo, se
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identifica con la voz latina “abortus”, la cual quiere decir parto
anticipado o antes de tiempo.

En el ambito de la medicina, la Organizacion Mundial de la Salud
(1970), sefiala que se entiende como aborto a “la interrupcién del
embarazo antes de que el feto sea viable, es decir, capaz de llevar
una vida extra-uterina independiente”.

De otro lado, sobre la nocion de lo que se entiende por bien juridico,
la dogmatica penal lo aborda como aquel bien material, interés,
derecho o convenio social, que se advierte de necesaria proteccion
legal, a efecto de mantener una convivencia pacifica en sociedad,
sobre el cual se construye un juicio de valor a través de la norma que
sanciona el dafio que se le pueda ocasionar al bien material, interés,
derecho o convenio social, elevando estas categorias a bienes
juridicos protegidos, en tanto que las normas imponen deberes de
cumplimiento. Al respecto Hurtado Pozo (2005, pag. 26) sefiala que
“tipificar un comportamiento en una disposicion penal, sélo se
justifica si esta conducta lesiona o pone en peligro un bien juridico y,
ademas, si constituye una agresion grave contra este ultimo”.
Vinculante a lo sefalado, Bramont-Arias Torres (2002, pag. 92)
refiere que “el derecho penal no puede intervenir en todos los
conflictos sociales que se presenten, sino que debe limitarse a la
proteccion de los valores fundamentales del orden social. Estos
valores fundamentales son los denominados bienes juridicos”

Es importante advertir que no todos los bienes juridicos son o deben

ser protegidos por la norma penal, siendo que sera necesario que
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solo se resguarden aquellos indispensables para la convivencia
pacifica y desarrollo social; asimismo, se debe tener en cuenta que
esta proteccion otorgada por la norma penal no es inalterable o
inmutable, toda vez que estard estrechamente relacionada al
transcurrir del tiempo, los cambios sociales, econdmicos Yy politicos,
asi como también, con el desarrollo cientifico y tecnolégico que
pueda suscitarse, entendiéndose asi cdmo es que en el transcurso
histérico determinadas conductas fueron punibles para luego dejar
de serlo y viceversa.

Asi, el delito de aborto en el que se identifica como bien juridico
protegido a la vida humana dependiente, tiene como punto de partida
lo establecido en la Constitucion Politica del Pert de 1993 que en el
numeral 1 de su articulo 2 precia que toda persona tiene derecho,
entre otros, “a la vida; y que el concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece”. Asimismo, lo que establece el Codigo Civil
de 1984 en su articulo 1 “La vida humana comienza con la
concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada
a que nazca vivo”; y también el Cédigo de los Nifilos y Adolescentes
del 2000 que en su articulo 1 dispone que: “El nifio y el adolescente
tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcion. El
presente Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad
y a su desarrollo fisico o mental”; coincidiendo los tres cuerpos

normativos citados en que se protege la vida desde la concepcion.
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Al respecto, tenemos que nuestro ordenamiento juridico nacional se
encuentra alineado a lo establecido en la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos (1969) que en el numeral 1 del articulo 4
establece que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.”
En ese orden, entendiéndose que el delito de aborto lesiona la vida
concebida que se encuentra dentro del vientre materno, corresponde
analizar bajo una perspectiva juridica desde cuando se tiene como
efectuada la concepcion y con ello la proteccion al referido bien
juridico, para lo cual, evidentemente, esta valoracion legal se vera
influenciada por las posiciones biologico-cientificas que sobre la
materia se han desarrollado.
Ahora bien, conforme lo sefiala Donna (1999):
Tanto el delito de aborto como los tipos de homicidios
protegen un mismo bien juridico: la vida humana. Lo que
sucede es que, a diferencia de otros bienes juridicos, la
vida no es un fendmeno estatico al que le es posible
asignar un valor unico e invariable. Por el contrario, durante
su desarrollo, este bien se ve sometido a una serie de
transformaciones que inciden en su consideracion social,

lo que a su vez se refleja en su diversa valoracion juridica.

(pég. 72)

20



Sobre lo citado, se observa la necesaria diferenciacion y su
consecuente relevancia de los momentos en que se protege la vida
humana, de tal forma que sera mas reprochable el atentar contra la
vida independiente (nacido) que contra la vida dependiente (no
nacido), tal como se puede evidenciar con los periodos de pena
privativa de la libertad que impone como sancion nuestro codigo
penal en los delitos de homicidio, respecto de la pena sefalada para
los tipos penales de aborto. Con relacion a la concepcion, el citado
autor pone en evidencia la discusion doctrinaria que surge para
determinar desde cuando existe la vida humana protegida
juridicamente, sefialando las dos posturas existentes, la primera
conocida como la teoria de la fecundacion, en la que la vida humana
empezaria antes que el 6vulo fecundado se anide en el utero
materno; y la segunda conocida como la teoria de la implantacion,
para la cual la vida empieza cuando el 6vulo fecundado se implanta
en el utero. El autor se inclina por la segunda postura, sefialando que
resultaria complejo o hasta imposible el proteger el 6vulo fecundado
sancionando penalmente su extraccion, siendo que tal estadio no
permitiria determinar si se ha materializado un embarazo que pueda
verse interrumpido por este hecho calificado como ilicito, por lo que
sera la implantacion del 6vulo fecundado en el claustro materno el
hecho que permitird conocer con precision biolégica que se ha
concretado el estadio vida humana dependiente. Cabe sefalar que

la anidacion como lo sefala De la Torre Diaz (2016)

21



Es un proceso que empieza a tener lugar entre el 6° y 7° dia,
se completa sobre 9°. En el dia 14° esta ya constituida la
pared endometrial por encima del embrién implantado. A los
6 0 7 dias comienza a emitir unas pequefas raices o Vvilli,
con las que anida o se implanta en el endometrio. (pag. 93)
Asi se puede apreciar que desde un punto de vista biolégico la
anidacion o implantacion se realiza a los 14 dias de la fecundacion,
la que a su vez se efectla a las 24 horas aproximadamente del acto
reproductivo.
En linea con la postura de la proteccion del bien juridico desde de
implantacion, los autores Galvez y Rojas (2017) definen al delito de
aborto como:
La accion comisiva u omisiva, tipificada en la ley penal,
de destruir o eliminar la vida del producto de la
concepcion anidado en el claustro materno, realizada
dentro del claustro materno o fuera de este al haber
provocado su expulsion prematura, antijuridica y
culpable (pag. 711).
Es importante recalcar que esta posicion expone de manera
acertada que solo se configurara el delito en tanto se produzca la
muerte del feto implantado en el utero materno, si se produjera en
otro estadio (antes de la implantacion) seria un hecho atipico; o si
llegase a nacer y se afecta la vida del nacido, se habra configurado

el delito de homicidio.
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Por su parte Creus (1998) refiere que la figura del aborto, ubicada
como parte de los delitos contra la vida, protege especificamente la
vida del feto (no es relevante los motivos de esta proteccion que
pueden ser: religiosos, demograficos, morales, etc.); asimismo,
sefiala como elementos comunes al delito de aborto: i) la existencia
de un embarazo en la mujer, ii) feto con vida, y iii) la muerte del feto
como resultado tipico; es relevante sefialar que desde la perspectiva
del citado autor no se considera una accion abortiva el impedimento
de la fecundacién del évulo, o tampoco, la destruccion del évulo
fecundado fuera del atero materno que no ha sido implantando; es
decir, reitera la exigencia que para que se configure el aborto, debe
presentarse la anidacion del 6évulo fecundado.

En el mismo sentido Hurtado Pozo (1994) precisa que: “el objeto del
delito es el fruto de la concepcion desde el momento en que el 6vulo
fecundado se instala (anida) en la matriz de la mujer hasta el inicio
del nacimiento con los primeros dolores del parto” (pag. 47). En esta
definicion se pueden advertir los limites temporales que se
establecen para la comision del hecho tipico, asi tendriamos como
limite minimo después de producido el acto reproductivo, al estadio
en el que el que una vez realizada la fecundado el ovulo, este se
implanta en el Gtero materno; mientras que se tendra por limite
maximo al nacimiento del nuevo ser.

Vinculadas a las posiciones doctrinarias antes citadas, Pefa

Cabrera Freyre (2008) define al aborto como:
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La accion u omision lesiva (dolosa) que recae sobre la
vida humana en formacion, generando su eliminacion,
sea por vias fisicas, psiquicas, mecanicas y artificiales,
propiciando en todo caso la interrupcion de la gestacion,
la muerte del feto (vida pre-natal). Por lo que la accion
dolosa no puede incidir sobre el feto muerto
(imposibilidad del objeto), y tampoco cuando se ejecuta
con anterioridad a la fecundacién, antes de la anidacion
(métodos anticonceptivos). (pag. 178)
El citado autor, también refiere que, para estar frente al hecho tipico
de aborto, tendra primero que haber operado la anidacion del cigoto
en el Utero femenino, lo cual recién inicia el desarrollo de la vida
humana dependiente.
Conforme se puede apreciar, la doctrina penal respecto al delito de
aborto establece como punto de partida a la vida concebida, desde
la implantacion o anidacion en las paredes del utero materno.
Sefialan, que dicha postura tiene como soporte los diagndsticos
meédicos que permiten corroborar objetivamente que el cigoto se ha
implantado danto inicio al periodo gestacional, siendo que incluso
antes de tal resultaria inviable determinar que se ha producido el
embarazo.
Llegado este punto es relevante conocer los pronunciamientos de la
justicia constitucional en nuestro pais respecto al momento de la
concepcion, lo cual resulta vinculante para abordar desde el ambito

penal. Asi, se tiene que el Primer Juzgado Especializado en lo
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Constitucional de Lima, analizé la problematica surgida por la
resolucion del fecha 16 de octubre de 2009 emitida por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N.° 2005-2009-PA/TC, en la que al
prohibir la distribucion gratuita del anticonceptivo oral de
emergencia, determind que la vida humana inicia cuando el
espermatozoide ingresa al 6vulo, esto es, con la fecundacién; lo cual
incluso, el mismo Tribunal Constitucional reconoce en dicha
sentencia que es una postura en contra de la doctrina penal
mayoritaria que postula que la concepcién se origina con la
implantacion del cigoto en el atero materno (Exp. N.° 305441-2014-
1801-JR-CI-01, sentencia)

Esta sentencia emitida por el juzgado constitucional es de relevante
importancia porque a través del Control de Convencionalidad,
integra como parte de sus fundamentos lo establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que ha sefialado que
el ovulo fecundado por el espermatozoide no puede ser considerado
como persona, lo cual descarta de plano la teoria de la fecundacion,
respecto al embribn como concebido, y en consecuencia, como
sujeto titular de derechos, toda vez que dicha situacion comienza
cuando en el Gtero de la madre se implanta el embridn, teniéndose
en cuenta que si tal situacion no llega a ocurrir, no se podra
desarrollar. (Caso Caso Artavia Murillo vs Costa Rica, fundamentos
186, 187 y 189); en consecuencia, se tiene que la CIDH asume que
la concepcion se sujeta a la Teoria de la Anidacion o Implantacion a

partir de la cual se identificaran los derechos que le asisten al
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concebido. Asi, el juzgado constitucional, valiéndose de los sefalado
por el Tribunal Constitucional en su fundamento 52, que indicaba que
lo establecido por su sentencia (del 2009) no es inmutable, sino que
podria variar, con la nueva evidencia cientifica; y haciendo el control
de convencionalidad, se pronuncia en modo distinto al Tribunal
Constitucional respecto al momento de la concepcidn, lo cual alinea
los criterios doctrinarios penales a la jurisprudencia constitucional.
Asimismo, el relevante comentar que, el 21 de marzo de 2023 el
Tribunal Constitucional si bien cambié la postura inicial de la
sentencia del 2009 que prohibia la distribucion gratuita del
anticonceptivo y ahora la permite, aiun no es clara su posicién
respecto al instante en el que inicia la vida, esto es, si se adhiere a
la teoria de la anidacion o implantacion, o si se mantiene en la
postura del 2009 que circunscribe a la teoria de la fecundacion ha
(sentencia recaida en el Exp. N.° 00238-2021-PA/TC).

No obstante, en concordancia con la doctrina y lo sefialado por la
CIDH, se tiene que el delito de aborto protege el bien juridico vida
humana dependiente la cual inicia a partir de la concepcion,
entendida como el momento en que se implanta o anida el embrion
en la matriz de la mujer, esto es, desde los catorce dias después de
la fecundacion, hasta el antes del nacimiento; siendo la conducta
tipica el interrumpir el proceso gestacional, el cual se iniciara

posteriormente a la implantacion.
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1.2.1.2. Regulacion del aborto

El aborto es una accion que esta catalogada como un acto delictivo
en la legislacion peruana actual, teniéndose como Unica excepcion
el aborto terapéutico el cual es realizado por un médico en el
supuesto en que sea indispensable para salvar la vida de la mujer
gestante, o evitar que su salud sea vea afectada de forma grave y
permanente, acorde a lo dispuesto en el articulo 119 del Codigo
Penal.

Respecto al Codigo Penal, se tiene que el 08 de abril de 1991 se
publicé el Decreto Legislativo N.° 635 que aprobo el Texto del Codigo
Penal vigente, el cual recoge los delitos vinculados al aborto entre
los articulos 114 y 120, tales como: el auto aborto, el aborto
consentido, el aborto sin consentimiento, el aborto preterintencional,
el aborto terapéutico v, finalmente, el aborto por motivos
sentimentales y eugenésicos. Es relevante sefialar que, desde la
publicacion de nuestro Codigo Penal hasta la actualidad, pese a que
han transcurrido mas de treinta afos, no se han realizado
modificaciones en los siete articulos que regulan esta accion. Por lo
tanto, en el Peru el aborto es ilegal a menos que la gestion implique
una situacion de peligro para la salud de la mujer; sin embargo,
nuestra realidad demuestra que, pese a las sanciones penales
establecidas, no se ha logrado impedir que las mujeres continten
con esta practica.

Asimismo, dentro de nuestro ordenamiento tenemos el Cadigo

Procesal Penal aprobado a través del Decreto Legislativo N.° 957,
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publicado el 29 de julio de 2004 el cual, respecto al aborto, establece
una situacion peculiar dentro del proceso penal, sefialando en su
articulo 200 que en los exadmenes “en caso de aborto, se hara
comprobar la preexistencia del embarazo, los signos demostrativos
de la interrupcién del mismo, las causas que lo determinaron, los
probables autores y las circunstancias que sirvan para la
determinacion del caracter y gravedad del hecho”; evidenciandose
con esta regulacion el caracter punitivo e inquisitivo del abordaje que
se tiene frente a dicha accion.

De una revision a la regulacion del aborto en los paises vecinos,
tenemos que, en Chile su primer Cédigo Penal de 1874 sancionaba
el aborto inducido en todas sus modalidades, situacion que no
cambiaria hasta 1931, cuando con la emision del Codigo Sanitario,
se permitié el aborto solo con fines terapéuticos, para lo cual se
requeria opinidn meédica favorable; en dicho proceso, los autores
Casas y Vargas (2019) reportan que durante el perido en el que
estuvo prohibido, la muerte de las mujeres producto de la practica
abortiva se convertia en un problema puiblico para Chile,
posteriormente, para la década de los setenta, en el contexto de la
dictadura militar, se criminalizé cualquier practica de aborto, siendo
gue la amenaza de castigo no solo era para quienes asistian en la
practica, sino también para las mujeres que abortaban; esta
situacion adicionalmente puso en marcha un proceso de
criminalizacion social de la mujer, conllevando a la diferenciacion

entre las “buenas” mujeres que eran calificadas de forma positiva por
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continuar “heroicamente” con el embarazo, y las que abortaban, que
llegan a ser catalogadas como delincuentes.

En tiempos recientes, el Informe Anual sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Chile del Instituto Nacional de Derechos
Humanos (2016) sefial6é que resultaba preocupante la atencién que
los equipos de salud brindan a las mujeres que acuden a las
urgencias y consultan por abortos; recalcando las recomendaciones
que el Comité contra la Tortura realizé a Chile, en el sentido que:
‘elimine la practica de extraer confesiones a efectos de
enjuiciamientos de las mujeres que buscan atencibn médica de
emergencia como resultado de abortos clandestinos; investigue y
revise las condenas dictadas en las causas en las que se hayan
admitido como prueba las declaraciones obtenidas mediante
coaccion en estos casos y tome las medidas correctivas pertinentes”.
En la actualidad, el Cédigo Penal de Chile (1874) regula en el Titulo
VII, “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y
contra la moralidad publica”, los articulos 342, 343, 344 y 345; en los
que al igual que en el Perq, se sanciona el acto de abortar, indicando
en su articulo 344 la posibilidad de abortos permitidos por ley, lo cual
se precisa en su Codigo Sanitario (1968) en el articulo 119 que se
autoriza la interrupcion del embarazo cuando: “1) la mujer se
encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo
evite un peligro para su vida, 2) el embrion o feto padezca una
patologia congénita adquirida o genética, incompatible con la vida

extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal, y 3) sea
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resultado de una violacién, siempre que no hayan transcurrido mas
de doce semanas de gestacion; y de tratarse de una menor de 14
afos, la interrupcion del embarazo puede realizarse siempre que no
hayan transcurrido mas de catorce semanas de gestacion.”

En el Ecuador, tanto con su vigente Codigo Organico Integral Penal
(2014) y su antecesor el Cédigo Penal (1971), se criminalizaba el
acto de interrumpir deliberadamente el embarazo, manteniéndose
en ambos casos como supuestos no punibles el aborto que es
realizado por un médico o personal de la salud capacitado, para lo
cual debe contar con el consentimiento de la gestante o de su
conyuge, pareja, familiares intimos o representante legal, cuando la
embarazada no pueda prestarlo, “1) Si se ha practicado para evitar
un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios y 2) Si el embarazo es
consecuencia de una violacion en una mujer que padezca de
discapacidad mental”’. Sin embargo, cabe sefalar que la Corte
Constitucional del Ecuador en el 2021 decidio despenalizar el aborto
en caso de violacion, al retirar de la redaccion del tipo penal del
numeral 2 del citado articulo 150 la expresion “en una mujer que
padezca de discapacidad mental”, manteniéndose como conductas
punibles los demas supuestos de interrupcion del embarazo
(Sentencia No. 34-19-IN/21).

En Argentina, el 24 de enero de 2021, entr6 en vigencia a nivel
nacional la Ley N.° 27610, la cual regula la interrupcion voluntaria

del embarazo. Al respecto, su articulo 4, establece que “las mujeres
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y personas con otras identidades de género con capacidad de gestar
tienen derecho a decidir y acceder a la interrupcion de su embarazo
hasta la semana catorce, inclusive, del proceso gestacional.” Fuera
de este plazo se puede interrumpir el embarazo en los siguientes
supuestos: “a) Si el embarazo fuere resultado de una violacion, con
el requerimiento y la declaracion jurada pertinente de la persona
gestante, ante el personal de salud interviniente. En los casos de
nifias menores de trece (13) afios de edad, la declaracién jurada no
sera requerida; b) Si estuviere en peligro la vida o la salud integral
de la persona gestante.” Como se puede apreciar esta ley permite
que la gestante pueda interrumpir el embarazo de forma forma
segura; y en el caso de violaciones es relevante sefialar que no es
necesario que se pruebe el delito de violacion o que se formule la
denuncia ante la autoridad correspondiente, sino que bastara con la
declaracion jurada de la mujer o de tratarse de nifias menores de
trece anos, incluso se podra prescindir de dicha declaracion.

En Colombia su Codigo Penal aprobado mediante la Ley 599 (2000),
estipula en su articulo 122 que “La mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision de dieciséis (16)
a cincuenta y cuatro (54) meses. A la misma sancién estara sujeto
quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista
en el inciso anterior”. No obstante, la Corte Constitucional de
Colombia resolvié declarar exequible el citado articulo: “(i) Cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la

salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave
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malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un
meédico; y, (ii) Cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial
o transferencia de évulo fecundado no consentidas , o de incesto.”
(Sentencia C-355/06, Fundamento Tercero de la Decision). En ese
sentido, en Colombia se ha despenalizado en parte el aborto, siendo
que serd legal en tanto se presenten las circunstancias sefaladas
por la Corte Constitucional.

En Brasil, de acuerdo con su Cédigo Penal (1940), se sanciona la
practica del aborto, salvo se trate de casos en que se interrumpa el
embarazo 1) con el fin de salvar la vida de la mujer; o 2) si el
embarazo fue producto de una violacion sexual. Cabe sefalar que
su Supremo Tribunal Federal incluyé un supuesto adicional por el
gue se puede interrumpir legalmente el embarazo, esto es cuando
se diagnostica que el feto tiene anencefalial, lo cual hace inviable su
vida extrauterina (ADPF 54/DF). Es asi que en Brasil al igual que en
la mayoria de los paises de Latinoamérica, se proscribe el aborto,
salvo se trate de supuestos extremos como que el embarazo atente
contra la vida o salud de la gestante, o se trate de un embarazo
originado con motivo de de una violacion sexual, o se diagnostiquen
defectos o taras en el feto que hagan inviable su subsistencia fuera

de la matriz de la mujer.

Segun lo indicado en la resolucion del Supremo Tribunal Federal, el diagnéstico de feto anencefalico
se trata de un feto que no cuenta con hemisferios cerebrales y boveda craneana.
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Cabe sefialar que, desde el sistema internacional de proteccion de
derechos humanos, se tiene que el Unico instrumento internacional
que aborda la posibilidad legal del aborto en determinadas
situaciones es el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos Relativo a los Derechos de la Mujer
(Protocolo de Maputo). (2003). Al respecto, la citada Carta establece
en su articulo 4 que “Los seres humanos son inviolables. Todo ser
humano tendra derecho al respeto de su vida y de la integridad de
su persona. Nadie puede ser privado de este derecho
arbitrariamente”, de lo cual se evidencia que a diferencia de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se ha prescindido
de indicar la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion;
siendo que con el Protocolo de Maputo, ademas de mantener la
ausencia de pronunciamiento respecto al inicio de la vida, se dispone
en el literal c) del numeral 2 del articulo 14, el cual desarrolla lo
relacionado a la Salud y Derechos Reproductivos, que “Los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: proteger los
derechos reproductivos de las mujeres, permitiendo el aborto con
medicamentos en los casos de agresion sexual, violacion e incesto
y cuando la continuacién del embarazo ponga en peligro la salud
mental y fisica de la embarazada o la vida de la embazada o del
feto”. Como se puede observar en el sistema africano de derechos
humanos se ha posibilitado en una norma con rango de protocolo el
aborto en determinadas circunstancias; siendo que en el sistema

americano o incluso el de la Organizacion de las Naciones Unidas,
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si bien no se cuenta con un instrumento similar, si contamos con
recomendaciones a nivel de los organismos que le dan seguimiento
al cumplimiento de los tratados, en los que se pronuncian a favor de
dicha posibilidad.

Asi tenemos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
del cual es parte el Perd desde 1978 (ratificado mediante Decreto
ley N.° 22128) y su Protocolo Facultativo del Pacto, ratificado por el
Pert en 1981, que permiten que el Comité de Derechos Humanos
tenga la competencia de recibir peticiones individuales que se
realicen en contra del Peru al vulnerarse alguno de los derechos del
Pacto, y también se posibilita la emisién de dictdimenes que
disciernen si es que existen violaciones a los derechos humanos al
referido pacto, siendo uno de los mas importantes dictamenes del
Comité de Derechos Humanos respecto del Peru, el Caso KL vs.
Peru, no solo relevante para nuestro pais sino para todos los paises
partes del sistema universal de derechos humanos, en tanto que se
trata del primer y Unico caso de denuncia en que se aborda la
tematica del aborto y se trata de la queja individual de KL a quien en
el 2001 con 17 afos de edad, se le neg6 la posibilidad de recurrir al
aborto terapéutico, el cual solicité debido a que conocia a través de
su diagnostico médico que el feto era anencefalico, lo que haria que
el feto muera ya sea durante el proceso gestacional, el parto o al
instante de nacer, por lo que su salud fisica y mental fue expuesta.
El 2005 el Comité emiti6 su dictamen determinando que el Peru

contravino, entre otros, los articulos 2 y 7 del Pacto, en tanto que el
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articulo 2 dispuso que el Peru tenga la obligacion de garantizar el
cumplimiento de los derechos del Pacto en igualdad de condiciones,
mientras que el articulo 7 establece del derecho a no ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, en
razon a que obligdé a la denunciante a mantener el embarazo y ser
testigo de la muerte de su hija recién nacida debido a las
malformaciones que le fueron diagnosticadas. En el dictamen se cita
la Observacion General N.° 20, emitida por el Comité en 1992, en
cuyo punto 5, sefiala que la prohibicién del articulo 7 del Pacto no
solo esta relacionada a situaciones en las que la victima sufra dolor
fisico, sino que, ademas, abarca aquellos hechos que puedan
ocasionar sufrimiento moral (sufrimiento interno), lo cual sin duda
sera mas relevante en los casos de menores. Asimismo, se indica
que el Estado peruano contravino el articulo 17 del Pacto, el cual
establece el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, en tanto que se omitio la decision de abortar de la
menor; entre otros fundamentos, que determinaron responsabilidad
del Peru, y se determiné que tiene la obligacion de implementar
mecanismos para evitar que se cometan este tipo de situaciones a
futuro, asi como también se le proporcioné a la denunciante la
indemnizacion correspondiente, siendo que lo dispuesto en el
dictamen recién fue cumplido en su integridad en el 2015.

Adicionalmente, el Comité de Derechos Humanos, también ha
formulado Observaciones Generales como la N.° 28, de la que se

desprende que el no legalizar el aborto estaria vinculado a la
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vulneracion de varios de los derechos sefialados en el Pacto, tales
como el consagrado en el articulo 6, el relacionado al derecho a la
vida, sefialando que:
Los Estados Partes, al presentar informes sobre el
derecho a la vida (...) deberan proporcionar informacion
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.
También el derecho a no ser sometido a torturas (articulo 7 del
Pacto) o el derecho de los nifios de proteccién por parte del Estado
(articulo 24 del Pacto); respecto a los cuales se ha establecido que
la penalizacion del aborto en los casos de abuso sexual es contraria
al respeto de los derechos humanos:
El Comité a fin de evaluar el cumplimiento del articulo 7
del Pacto, asi como el articulo 24 (...) necesita saber si
el Estado Parte da a la mujer que ha quedado
embarazada como consecuencia de una violacion
acceso al aborto en condiciones de seguridad.
Indica, ademas, sobre el derecho a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada (articulo 17 del Pacto) que:
Otro ambito en que puede ocurrir que los Estados no
respeten la vida privada de la mujer guarda relacion con
sus funciones reproductivas, como ocurre, por ejemplo,

cuando (...) los Estados imponen a los médicos y a otros
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funcionarios de salud la obligacion de notificar los casos
de mujeres que se someten a abortos. En esos casos
pueden estar en juego también otros derechos
amparados en el Pacto, como los previstos en los
articulos 6y 7 (...).
Por otra parte es relevante sefialar que el Comité ha mantenido su
postura en las diferentes observaciones que realiza a los Estados
Partes, sobre todo en Latinoamérica, se indica que el penalizar el
aborto conlleva a promover su clandestinidad, lo cual pone en riesgo
la vida de la mujer; y en especifico, respecto al aborto terapéutico o
en los casos que se producen por violacion sexual, sefiala que el
prohibir el aborto constituye un tratamiento cruel, degradante e
inhumano; lo incluso resulta mas grave en los casos en que las
legislaciones obligan al personal médico que advierte la practica
abortiva, de denunciar a la mujer, lo cual atenta contra su derecho a
la privacidad. Cabe sefalar que respecto a las observaciones que
formula el Comité, al Peri se le ha sefalado en reiteradas
oportunidades que es necesario despenalizar el aborto en los casos
especificos en que los que mujer quede embarazada producto de la
violacion sexual, ello en tanto que se contravienen los derechos a la
igualdad, a la vida y a no ser sometido a torturas; no obstante dichas
recomendaciones, a la fecha se mantiene esta conducta como delito.
Otro instrumento relevante en el ambito del sistema universal de
derechos humanos de la Naciones Unidas es la Convencion sobre

la Eliminacion de todas Formas de Discriminacion contra la Mujer, la
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cual fue ratificada por el Pert desde 1982 (mediante Resolucion
Legislativa N.° 23432), y su Protocolo Facultativo, con el que se
puede acceder a realizar quejas individuales, vigente para el Estado
peruano desde 2001. Al respecto, el organismo encargado de dar
seguimiento, recomendaciones u observaciones a la dispuesto en la
mencionada Convencion es el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (conocido por sus siglas en inglés
como CEDAW), el cual en su Recomendacion General N.° 21 indica,
vinculante a la posibilidad del aborto legal que: “En algunos informes
se revelan practicas coercitivas que tienen graves consecuencias
para la mujer, como el embarazo, el aborto o la esterilizacién
forzados”, lo que nos permite evidenciar que en los casos en que se
prohibe el aborto, se estaria configurando un supuesto de embarazo
forzado; posibilidad que se esclarece con la Recomendacion
General N.° 24 del Comité CEDAW donde se indica que:
Los Estados Partes también deberian (...) dar prioridad
a la prevencion del embarazo no deseado mediante la
planificacion de la familia y la educacion sexual y reducir
las tasas de mortalidad derivadas de la maternidad
mediante servicios de maternidad sin riesgo y asistencia
prenatal. En la medida de lo posible, deberia
enmendarse la legislacion que castigue el aborto a fin de
abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se

hayan sometido a abortos.
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Este postulado estd orientado a permitir que las mujeres que
practican el aborto puedan ser asistidas con el tratamiento medico
adecuado, siendo que en la citada Recomendacion el Comité
CEDAW también se indica:
la obligacion de respetar los derechos exige que los
Estados Partes se abstengan de poner trabas a las
medidas adoptadas por la mujer para conseguir sus
objetivos en materia de salud (...). El acceso de la mujer
a una adecuada atencién médica tropieza también con
otros obstaculos como las leyes que penalizan ciertas
intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la
mujer y castigan a las mujeres que se someten a dichas
intervenciones.
Es relevante indicar que el Comité CEDAW en las observaciones
especificas que realiza al Perd, concuerda con lo sefialado por el
Comité de Derechos Humanos, en el sentido de indicarle al Estado
peruano que es necesario que se revise la legislacion sobre los
temas relacionados al aborto y procurandose brindar a las mujeres
acceso a servicios de salud generales y completos, los cuales
deberian incluir la interrupcion del embarazo sin riesgo, y la atencion
médica de urgencia cuando se presenten complicaciones. Asi el
Comité CEDAW sobre todo procura afianzar el adecuado
tratamiento y acceso al servicio meédico de las mujeres que
interrumpen el embarazo, en los casos en que la legislacion lo

permite, sefialando que en los casos en que no esta permitido el
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aborto, lo Unico que se logra es que las mujeres recurran a la via
clandestina donde ponen en peligro su vida.
Vinculante a los instrumentos internacionales citados en los parrafos
precedentes, se tiene la Convencion de los Derechos del Nifio, la
cual fue ratificada por el Perl desde 1990 (mediante Resolucion
Legislativa N.° 26583) con su Protocolo Facultativo que entré en
vigor para el Estado peruano desde el 2002. Al respecto, esta
Convencién tiene como organismo que vigila su cumplimiento y
brinda las recomendaciones y observaciones al Comité de los
Derechos del Nifio, el cual sobre el aborto ha sefalado en su
Observacion General N.° 4 que:
Los Estados Partes deben adoptar medidas para reducir
la morbimortalidad materna y la mortalidad de las nifias
adolescentes, producida especialmente por el embarazo
y las practicas de aborto peligrosas (...) El Comité insta
a los Estados Partes a: a) elaborar y ejecutar programas
gue proporcionen acceso a los servicios de salud sexual
y reproductiva, incluida la planificacion familiar, los
contraceptivos y las practicas abortivas sin riesgo
cuando el aborto no esté prohibido por ley (...).
Conforme se puede apreciar, el Comité pone énfasis en la
observacion que realiza a los Estados Partes, de adoptar las
medidas necesarias para frenar el fallecimiento de mujeres

adolescentes debido a la préactica de abortos, procurando en los
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casos en que el aborto sea legal, brindar todos los servicios
necesarios para evitar riesgos a la salud o vida de las adolescentes.
La Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, ratificada por el Pert en 1988 (mediante
Resolucion Legislativa N.° 24815) con su Protocolo Facultativo que
entrd6 en vigencia el mismo afio, tiene como su organismo de
vigilancia a cargo de las observaciones y recomendaciones al
Comité contra la Tortura, el cual especificamente relacionado al Peru
y al tema del aborto, ha formulado observaciones, entre ellas la de
febrero del 2014, indicando que debe modificarse la prohibicién
general de la interrupcién del embarazo, sugiriendo que deberia
autorizarse para los casos de riesgo a la vida y salud, como también
en los casos en que el embarazo sea productode violacion o de
incesto; asi como, brindar servicios médicos gratuitos a las victimas
de abuso sexual. Cabe sefalar que esta recomendacion se realiz6
cuando aun no se tenia implementada la “Guia Técnica Nacional
para la estandarizacion del procedimiento de la Atencién Integral de
la gestante en la Interrupcion Voluntaria por Indicacion Terapéutica
del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento informado
en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 del Codigo Penal”,
aprobada mediante Resolucién Ministerial N.° 486-2014-MINSA,
publicada el 28 de junio de 2014; por lo que si bien se tenia
despenalizado el aborto terapéutico, no se contaba con un
instrumento que permita su aplicacion de forma Optima, lo cual se

fue subsanado con la mencionada guia; sin embargo, respecto a la
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despenalizacion del aborto en casos de violacion, se evidencia que
esta recomendacion aun no se ha implementado.

Dentro del sistema interamericano de derechos humanos, tenemos
la Convencién Americana de Derechos Humanos, aprobada por el
Peru desde 1978 (mediante Decreto Ley N.° 22231) y vigente desde
ese mismo afo. Sobre este tratado internacional es relevante reiterar
lo sefialado en los puntos precedentes, respecto a la proteccién que
otorga al concebido, lo cual como se ha sefalado, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que debe
entenderse que esta proteccion es respecto del feto implantado en
la matriz de la mujer y no al momento de la fecundacién (Caso
Artavia Murillo vs Costa Rica). Cabe sefalar que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos cuenta con tres
pronunciamientos en los que aborda temas relacionados al aborto:
1) White y Potter v EEUU, en la resolucion emitida el 6 de marzo de
1981, sefiala que si bien el articulo 4 de la Convencion establece que
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este derecho
estara protegido por ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. (...)” diferencia y resalta lo sefialado en el citado articulo
respecto a la especificacion “en general”’ y “desde el momento de la
concepcion”, indicando que la locucion “en general” permite que se
pueda despenalizar el aborto en determinadas circunstancias, que
no sean las generales; en consecuencia si bien hay una proteccion
de la vida desde la concepcion (entendida desde la fase de

implantacion y no la fecundacién, como se ha indicado en los puntos
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precedentes), esta disposicion no es absoluta, por lo que la
Convencidn Americana se compatibiliza con la posibilidad que se
pueda establecer la despenalizacion del aborto en determinados
casos patrticulares.

2) Paulina v. México, en este caso se llegd a una solucion
conciliatoria, la cual fue suscrita entre las partes el 8 de marzo de
2006, en tanto que el Estado mexicano asumié su responsabilidad y
brindé la reparacién correspondiente a la denunciante, en tanto que
fue victima de abuso sexual producto de lo cual resultdé embarazada,
y pese a que las leyes de su pais permitian la practica del aborto
legal, se le impidi6 tal posibilidad debido a trabas administrativas y
hasta manipulacion psicoldgica a la victima de violacion para que no
recurra al aborto. En este pronunciamiento la Comision
Interamericana enlaza el derecho del aborto con el derecho a la
salud y a la vida libre de violencia; ademas se cita la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, conocida como Convencion de Belem do Para, la
que sefiala que las mujeres victimas de violencia sexual se les
reconoce Yy protege todos sus derechos, desde una perspectiva de
la proteccion a los derechos humanos.

3) Informe Especial Sobre Colombia, del 26 de febrero de 1999, es
decir antes de la sentencia emitida por la Corte Constitucional de
Colombia del 10 de mayo de 2006 que despenalizo6 el aborto en los

supuestos descritos en el numeral 2.2.1.2 del presente; toda vez que
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1.2.1.3.

antes de la despenalizacion, el aborto era una conducta ilegal en

cualquier caso.

Despenalizacion del aborto en los casos de violacion

Para llegar a analizar lo concerniente a si debe mantenerse o no el
delito de aborto cuando se practica en los casos en que el embarazo
se produjo a consecuencia de una violacién, delito que se encuentra
regulado en el numeral 1 del articulo 120 del Codigo Penal, primero
tenemos que abordar lo concerniente a cudndo o por qué una
conducta es sancionable para las normas penales.

Al respecto, como punto de partida nuestra Constitucién Politica del
Peru (1993) prevé en el literal d) del numeral 24 del articulo 2 que
toda persona tiene derecho, entre otros, a la libertad y a la seguridad
personal, y en consecuencia: “nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”; en
el mismo sentido el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
(1991) recoge el principio de legalidad bajo el cual “nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley
vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

Como se puede apreciar en nuestro marco normativo vigente, para
gue una conducta sea punible dentro de la esfera del derecho penal

es exigible que previamente dicha conducta se encuentre
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debidamente tipificada en la norma correspondiente, en la que
ademas se debe sefalar la sancion respectiva. Este cumplimiento
de legalidad que a la fecha es un imperativo en el ordenamiento
penal contemporaneo nos lleva a cuestionarnos dentro de la
dogmatica penal el por qué se criminalizan determinadas conductas,
debiéndose tener en cuenta que si bien nuestra Constitucién
establece como atribucion legislativa el emitir leyes, en ella no se
indica la forma, criterios, o necesidades que el legislador debe tener
en cuenta para ejercer esta atribucion, o inclusive las limitaciones
que tendria; por lo que evidentemente se debera sefalar como
limites a los propios derechos que se recogen en el citado cuerpo
normativo, es decir, el legislador al momento de tipificar delitos
necesariamente debe tener en cuenta que las conductas que
establezca como sancionables no vayan en contra de otros derechos
0 intereses protegidos juridicamente; y ademas debera tener en
cuenta que el Derecho Penal estd enmarcado en el principio de
minima intervencion o de ultima ratio, esto es, que el poder punitivo
que puede ejercer el Estado tiene que ser el Ultimo recurso que
permita restituir el orden social. Al respecto, Silva (2010, pag. 393)
sefala que “el Derecho Penal ha de reducir su intervencion a aquello
que sea estrictamente necesario en términos de utilidad social
general”’; por lo tanto, las normas penales solo deberan aplicarse
cuando otras alternativas fallan, debiéndose evitar su uso en tanto
se tengan otros mecanismos no penales para reponer el orden

juridico.
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En concordancia con lo sefialado y ahondando en los motivos por
los que se criminalizan determinadas conductas, Roxin (1997)
sefala que el legislador esta facultado a establecer penas, y que
esto presupone la existencia de una facultad del Estado a penar, no
obstante, las normas no precisan como tiene que estar configurada
una conducta para que el Estado esté legitimado a penarla, siendo
esto conocido como el “concepto material de delito”, es decir, de la
cualidad en cuanto a contenido de la actuacién punible, que a
diferencia del “concepto formal del delito”, no se limita a una
definicién en el contexto del derecho positivo. Asi, el ambito material
es mas relevante en razén a que éste trasciende a la norma
positivizada y nos lleva a conocer de forma mas amplia los criterios
politico-criminales sobre los cuales se penan conductas o por el
contrario son impunes.
Llegado a este punto, se tiene nuevamente que abordar lo
concerniente al principio de lesividad, el cual busca resguardar los
bienes juridicos que se determinan como relevantes o de necesaria
proteccion, y ello debido a que, si bien el legislador esta facultado a
establecer las conductas que seran calificadas como delictivas,
dicha facultad deberia estar orientada a:

1) regular conductas que no contravengan otros bienes juridicos

de igual o mayor importancia,
2) se trate disposiciones penales implementadas como ultima

posibilidad para la restitucion del control social y
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3) que ademas se encuentre alineada desde el ambito material,
a un criterio politico-criminal que justifique su punibilidad.

Asi, especificamente, si sometemos a este analisis de necesidad de
regulacion al delito de aborto, en los supuestos en que el embarazo
se origina en una acto de violacion sexual, recogido en el numeral 1
del articulo 120 de nuestro Cdédigo Penal vigente, nos lleva a
cuestionarnos si efectivamente se estd cumpliendo con los
mencionados supuestos.
Es asi que, sobre el punto 1) se debe tener en cuenta que para el
delito de aborto tipificado en el numeral 1 del articulo 120 del Codigo
Penal, se estaria generando un conflicto entre el bien juridico vida
humana dependiente y la situacién en la que queda la victima de la
violacion sexual quien no puede optar por interrumpir legalmente el
proceso gestacional; siendo que el planteamiento de su
despenalizacion debe ser abordado desde el estado en el que queda
la mujer posterior al abuso sexual, a quien se le ha menoscabado
sus derechos tales como su dignidad, integridad vy libertad; por lo
gue con la finalidad de brindarle opciones que permitan sobrellevar
el estado en el que se encuentra, aunado a la atencion fisica y
psicologica que reciba, también debe permitirse la posibilidad de
considerar la opcion del aborto como una forma de asistir a la victima
en la superacion que pueda requerir del hecho violento por el que
atraveso; lo cual incluso es acorde a las recomendaciones brindadas
por los diferentes Comités de los organismos internacionales

vinculados a derechos humanos, en el sentido de brindarle a la mujer
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victima de violacion la asistencia médica necesaria, lo cual incluye
el acceso seguro a la interrupcion de posibles embarazos que se
produzcan por dicha violacion.

Vinculante a lo sefialado, se puede evidenciar que mientras el
aborto en el caso de embarazos producto de violacién sexual se
encuentre regulado como delito, aunque la pena sea minima, lo que
finalmente se logra es una prohibicién, entendiéndose, como lo
sefala Garcia Cavero (2012, pag. 73), que la norma juridico penal
contiene una regla de conducta dirigida a los ciudadanos, la cual
ordena a realizar o no realizar determinada accién, para lo que se
tiene en cuenta una valoracién negativa o positiva respecto a dicha
conducta, buscando motivar su cumplimiento; asi evidentemente, la
mujer embarazada a consecuencia de una violacion sexual va a
tener que mantener el proceso gestacional, siendo que la regulacion
actual mas que evitar la practica del aborto, permite que se
produzcan estas practicas de forma clandestina, lo cual pondria en
riesgo inminente la salud e incluso la vida de la mujer.

Asimismo, respecto al supuesto que se ha indicado como necesario
para que se regulen conductas sancionables (de no contravenir otros
bienes juridicos de igual 0 mayor importancia) tenemos que respecto
a la pena privativa de la libertad que se imp