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con la gestion.

o

Uno de los principales temas en agenda actualmente es la despenalizacion del abor-
to en casos de violacion. Un sector de la poblacion cuestiona esta propuesta indicando
que ante todo debe protegerse la vida del feto. Por otra parte, quienes estan a favor de
la medida senialan que las mujeres deben ser libres de decidir si desean ser madres. Los
autores se encuentran en este segundo grupo y sustentan su posicion argumentando que
el derecho a la vida no es absoluto. En ese sentido, indican que en atencion al grado de
afectacion de los derechos de las mujeres resulta desproporcionado exigir que continiien

INTRODUCCION

A proposito del archivamiento en la Comision
de Justicia y Derechos Humanos y el debate
sin votacion en la Comision de Constitucion
y Reglamento del Congreso del Proyecto de
Ley N° 3839/2014-IC de iniciativa ciudada-
na que propone despenalizar el aborto por las
causales de embarazo no deseado como con-
secuencia de una violacion sexual, insemina-
cion artificial o transmision de 6vulos no con-
sentidas, se expone desde la perspectiva del
Derecho Constitucional y de manera sucinta'

argumentacion respecto de la despenaliza-
cion del aborto particularmente en el supues-
to de violacion sexual pues el otro es conexo
al mismo.

El proyecto de ley propone ampliar las cau-
sales de interrupcion legal del embarazo en
el Pert pues, a la fecha, la tnica causal le-
gal es el aborto terapéutico habilitado cuan-
do es el tnico medio para salvar la vida de la
gestante o para evitar en su salud un mal gra-
ve y permanente (art. 1). Ademas, el proyec-
to busca garantizar el derecho de las mujeres

*  Abogado por la Universidad San Pedro. Magister en Derecho Constitucional por la PUCP. Profesor de la Escuela de
Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional del Santa.

**  Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Magistra en Derecho Constitucional por la misma univer-
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1 Los argumentos expuestos en el presente trabajo, aunque con las debidas actualizaciones, siguen en lo fundamental

lo ya expuesto en Diaz y Ramirez 2013.
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a los servicios de salud, a fin de que puedan
interrumpir su embarazo en las circunstancias
permitidas por la norma; por ello, indica que
el Ministerio de Salud en virtud de sus com-
petencias funcionales debera aprobar y difun-
dir un protocolo de atencion de casos de abor-
tos no penalizados (art. 3)%.

Dentro de los paises que criminalizan el abor-
to existen algunos modelos. En el modelo de
permision por causales, indicaciones o excep-
ciones en el que se incorporan ciertos supues-
tos en donde se permite el aborto, las causales
mas comunes son la proteccion de la vida de
las mujeres, la proteccion de su salud, los ca-
sos de malformaciones fetales incompatibles
con la vida, la causal socioecondmica, la inse-
minacion forzada y la violacion sexual. Este
tipo de regulacion estd vigente en América
Latina en Argentina, Bolivia, Brasil, Colom-
bia, Ecuador, Paraguay, Peru, y Venezuela.

La despenalizacion del aborto en casos de vio-
lacion tiene asidero en el Derecho Compara-
do. A la fecha existen importantes decisiones

jurisprudenciales en la materia en Colombia
(2006)* y Argentina (2012)*, y en Espaiia esta
causal estuvo contemplada en la primera re-
forma de despenalizacion que fue revisada
por el Tribunal Constitucional hace tres dé-
cadas (1985)°.

Asimismo, la despenalizacion del aborto en
casos de violacion es abordada en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como
un asunto que debe resolverse sin criminali-
zacion. Existen estandares internacionales en
ese sentido generados por los Comités moni-
tores de tratados del Sistema de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas (ONU) a través
de su labor interpretativa®, y multiples obser-
vaciones que recomiendan particularmente al
pais revisar la legislacion sobre aborto’. En el
sistema de peticiones individuales de la ONU
se han resuelto casos sobre la materia®.

En esa medida, también en el Sistema Intera-
mericano se ha resuelto respaldando la descri-
minalizacion del aborto en casos de violacion
y declarando derechos vulnerados por falta

2 El proyecto de ley esta disponible en <http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc02_2011 2.nst/0
/09d2007dfb555fce05257d62005ed24b/$FILE/PL03839260914.pdf>.

Sentencia N° C-355/06 del 10 de mayo de 2006.

AN W B~ W

Sentencia en la causa F., A.L. s/ medida autosatisfactiva del 13 de marzo de 2012.
STC 53/1985, publicada en el Boletin Oficial del Estado el 18 de mayo de 1985.
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COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Recomendacion general
24, relativa al articulo 12 de la Convencion (La mujer y la salud) U.N. Doc. A/54/38/Rev.1. (1999), parr. 31 ¢. CO-
MITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General N° 28 relativo al articulo 3 del Pacto (La igualdad de de-
rechos entre hombres y mujeres) U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207 (2000); parr. 11.

Entre otros, COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER: A/50/38, pa-
ras. 398-451, 16 de enero a 3 de febrero de 1995, numeral 447; CEDAW/C/PER/CO/6 - 15 de enero a 2 de febrero
de 2007, numeral 25; CEDAW/C/PER/CO/7 -8, 24 de julio de 2014, numerales 35-36. COMITE DE DERECHOS,
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES: E/C.12/PER/CO/2-4, 30 de mayo de 2012, numeral 21. COMITE
CONTRA LA TORTURA: CAT/C/PER/CQ/5-6, 21 de enero de 2013, numeral 15. COMITE DE DERECHOS HU-
MANOS: CCPR/C/ PER/CO/S, 29 de abril de 2013, numeral 14. Ademas, sobre la despenalizacion del aborto en
casos de violacion se pronuncio el Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer a propésito del
dictamen en caso L.C. v. Pera, CEDAW/C/50/D/22/2009, 25 de noviembre de 2011.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS. CCPR/C/101/D/1608/2007, dictamen aprobado el 29 de marzo de
2011. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. CEDAW/
C/50/D/22/2009, dictamen aprobado el 17 de octubre de 2011. En el ultimo caso la materia fue el acceso al aborto
terapéutico, pero por los hechos materia de analisis hubo pronunciamiento acerca de la necesidad de despenalizar el
aborto en supuestos de violacion: “[E]l Estado parte debe revisar su legislacion para despenalizar el aborto cuando
el embarazo tenga como causa una violacion o un abuso sexual”, parr. 9.2.
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de acceso a prestaciones
de salud en este supues-
to’. Recientemente se han
dictado medidas cautela-
res con ocasion del caso
de una nifia paraguaya de
10 afios embarazada como
producto de una violacion;
por su embarazo de alto
riesgo el dictamen médi-
co habria recomendado
que se interrumpa el embarazo y que se evi-
te la revictimizacion de la nifia. En este caso,
la Comision Interamericana ha dispuesto que
el Estado paraguayo “proteja la vida e integri-
dad personal de la nifia, a fin de garantizar que
tenga acceso a un tratamiento médico adecua-
do a su situacion y recomendado por especia-
listas, a la luz de lineamientos técnicos de la
Organizacion Mundial de Salud y otras fuen-
tes similares aplicables en materia de salud
sexual y reproductiva de nifias y adolescen-
tes, en el cual estén aseguradas todas las op-
ciones disponibles”; asimismo que “asegur|e]
que los derechos de la nifia estén oportuna-
mente representados y garantizados en todas
las decisiones en materia de salud que afec-
ten a la nifia, incluido el derecho de la nifia a
ser informada y a participar en las decisiones
que afecten a su salud en funcion de su edad
y madurez”; y, finalmente, que “adopt[e] to-
das las medidas que sean necesarias para que
la nifia cuente con todos los apoyos técnicos
y familiares que sean necesarios para proteger
de modo integral sus derechos™'.

I. LA NORMA VIGENTE A REFORMAR

La iniciativa busca, como se ha menciona-
do, incorporar un supuesto adicional de abor-
to legal: aquel en el contexto de un embarazo

Toda mujer tiene el derecho
a decidir si desea o quiere
ser madre o no. Esta decisién
constituye una manifestacion
del amplio derecho a la liber-
tad de elegir.

resultado de un acto de
violacion sexual, o de un
acto de inseminacion ar-
tificial o trasferencia de
ovulo fecundado no con-
sentida. En la actualidad
el articulo 120 del Cddigo
Penal dispone para estos
casos una pena atenuada:

“El aborto sera reprimi-

do con pena privativa de
libertad no mayor de tres meses: 1.Cuando
el embarazo sea consecuencia de violacion
sexual fuera de matrimonio o inseminacion
artificial no consentida y ocurrida fuera de
matrimonio, siempre que los hechos hubie-
ren sido denunciados o investigados, cuan-
do menos policialmente; o 2. Cuando es
probable que el ser en formacion conlleve
al nacimiento graves taras fisicas o psiqui-
cas, siempre que exista diagnostico médi-
co. (...)".

El que haya una pena atenuada, mas alla de la in-
efectividad practica de la sancion, conlleva que
las mujeres estén sujetas a una investigacion pe-
nal con todo lo que eso representa “en términos
de maltrato, pérdida de tiempo, estigma social”,
repercusiones que afectan sus derechos aunque
no vayan a prision (Ugaz 2000: 39).

Ademas, el primer supuesto del articulo 120
contiene una discriminacion ya que introdu-
ce una diferenciacion no justificada entre dos
grupos de mujeres que se hallan en la mis-
ma situacion de hecho: haber sido victimas
de violencia sexual (Dador 2011: 4). En di-
cha norma se establece una pena diferencia-
da si las mujeres se practican un aborto para
interrumpir un embarazo que es producto
de una violacién sexual ocurrida fuera del

9  COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 21/07. Solucién amistosa. Peticion
161-02, Paulina del Carmen Ramirez Jacinto vs. México. 9 de marzo de 2007. Disponible en <http://www.cidh.oas.

org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm>.

10 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Medida Cautelar 178/15. Nifia Mainumby, Para-
guay. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2015/MC178-15-ES.pdf.
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matrimonio (que recibird una pena privati-
va de la libertad no mayor de tres meses), de
si el aborto fue respecto del producto de una
violacion dentro del mismo (el que recibira la
pena general del articulo 114: privativa de la
libertad de no mayor de dos afios o con pres-
tacion de servicio comunitario de cincuentai-
dos a ciento cuatro jornadas).

Esta diferente valoracion tiene relacion con
una concepcion que rechaza o minimiza la
comision del delito de violacion sexual den-
tro del matrimonio porque entiende que las
relaciones sexuales son una obligacién in-
nata del mismo!!, lo que se denomina como
“débito conyugal”, el “derecho” de un/a
conyuge a que su pareja sostenga relaciones
sexuales. En ese razonamiento, la interrup-
cion de un embarazo producto de una rela-
cion sexual forzada dentro del matrimonio
es mas condenable, pues en el fondo no se
valora la agresion sexual dentro del matri-
monio como tal o se la entiende como me-
nos grave.

Il. EL DEBATE EN TORNO A LA DESPE-
NALIZAICI(')N DEL ABORTO: ¢PRO-
TECCION A LA MUJER O DE LA
VIDA DESDE LA CONCEPCION?

La discusion en torno a la despenalizacion del
aborto supone, en el fondo, un problema de
ponderacion entre derechos fundamentales.

Por un lado, toda mujer tiene un derecho a de-
cidir si desea o quiere ser madre o no. Esta de-
cision, que constituye una manifestacion del
amplio derecho a la libertad de elegir, se en-
cuentra dentro del ambito de su derecho al li-
bre desarrollo de su personalidad reconocido
en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitu-
cion, pues el mismo incluiria, en primer lu-
gar, la libertad de elegir autbnomamente un

plan de vida y, en segundo término, llevarlo
a cabo.

Como manifiesta Nino la autonomia personal
—que seria la justificacion moral del derecho
al libre desarrollo— “prescribe que siendo va-
liosa la libre decision individual de planes de
vida y la adopcién de ideales de excelencia
humana, el Estado (y los demas individuos)
no debe interferir en esa eleccion o adopcion,
limitandose a disefiar instituciones que facili-
ten la persecucion individual de esos planes
de vida y la satisfaccion de los ideales de vir-
tud que cada uno sustente e impidiendo la in-
terferencia mutua en el curso de tal persecu-
cion” (Nino 1989: 204-205).

En esta linea de razonamiento, el decidir con-
forme al propio plan de vida ser o no madre
es una decision fundamental de las mujeres,
con lo que ni su entorno familiar mas cerca-
no (que incluye a una eventual pareja), ni el
Estado podrian imponerles una decision en
el sentido de que sean madres o no lo sean
en la medida de que ambas decisiones revis-
ten significativa importancia para sus vidas.
Esto supone que las mujeres presten su con-
sentimiento para llevar o no llevar adelante
un embarazo'?.

Con ocasion de los casos de discriminacion
por embarazo en las Escuelas de Formacion
de la Policia Nacional del Peru, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado expresamen-
te que:

“(...) la decision de una mujer de traer al
mundo una nueva vida humana es una de
aquellas opciones que se encuentran pro-
tegidas por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad reconocido en el in-
ciso 1) del articulo 1 de la Constitucion,
que no puede ser objeto de injerencia por

11 Violeta Bermudez recuerda que hasta la vigencia del Cédigo Penal de 1991 el delito de violacion sélo se producia

fuera del matrimonio (2006: 9)

12 En el mismo sentido Alfonso Ruiz Miguel 2002: 115-116; 1996: 98-99; José Hurtado Pozo 1996: 235; y Rocio Vi-

llanueva 1996: 21.
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arbitrariamente”. Se ha anotado que el pro-
ceso gradual del desarrollo del ser humano
justifica la atribucion de un valor relativo,
variable y creciente a medida que avanza la
gestacion'®.

¢Qué dice la Corte

Interamericana?

“La proteccién del derecho a lavida
con arreglo a dicha disposicion no
es absoluta, sino es gradual e incre-
mental segun su desarrollo”

Hoy en dia la interpretacion de los derechos
reconocidos en la Constitucion se hace de la
mano de la aplicacion e interpretacion de las
normas internacionales que también recono-
cen derechos. Indudablemente, esto inclu-
ye la jurisprudencia de los o6rganos interna-
cionales creados para garantizar su aplicacion
(Castillo 2007: 122)'.

autoridad publica o por particular alguno.
Consecuentemente, todas aquellas medi-
das que tiendan a impedir o a hacer mas
gravoso el ejercicio de la mencionada op-

ci6n vital. resultan inconstitucionales™!> En el Sistema Interamericano, la Convencion
, .

Americana de Derechos Humanos (CADH)
reconoce la proteccion del derecho a la vida
en general desde la concepcion'’. La interpre-
tacion de esta norma en el Sistema Interame-
ricano no es incompatible con la despenali-
zacion del aborto. En el caso conocido como
“Baby Boy” contra los Estados Unidos de

Frente a la decision del aborto, entra en jue-
go en el analisis otro interés que tiene tute-
la juridica: el del concebido, que de acuerdo
al inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion,
es sujeto de derecho en todo cuanto le fa-
vorece', disposicion que debe leerse de ma-
nera conjunta con el numeral 1 del articulo

4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que establece que “[t]oda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en ge-
neral, a partir del momento de la concep-
cion. Nadie puede ser privado de la vida

América'®, dos ciudadanos estadounidenses
interpusieron una peticién ante la Comision
Interamericana en la que alegaron que el Es-
tado habia violado los derechos de un no na-
cido en el marco de la emision de las senten-
cias de la Corte Suprema de Estados Unidos

—_

3
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15

16

17
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Sentencia del Exp. N° 05527-2008-PHC/TC, f. j. 21.

Jeannette Llaja hace un analisis extenso del reconocimiento constitucional del concebido como sujeto de derecho en
el ordenamiento constitucional historico peruano (2009).

Alfonso Ruiz Miguel sigue la linea del libro E/ dominio de la vida de Ronald Dworkin para afirmar el derecho a la
vida del no nacido (2002: 111-115, 1996: 95-98).

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que los tratados internacionales de derechos humanos tienen rango
constitucional en el ordenamiento juridico peruano, por lo que los derechos que consagran son a su vez derechos de
naturaleza constitucional (Exps. N°s 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, ff. jj. 25 al 34). Asimismo, se ha dicho
que los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados in-
ternacionales de derechos humanos suscritos por el Estado peruano, lo que incluye la interpretacion que de los mis-
mos hayan realizado los 6rganos encargados de su seguimiento, lo que comprende, por ejemplo, a las opiniones con-
sultivas y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Exp. N° 0217-2002-HC/TC, f. j. 2).

El articulo 4 de la Convencion sefiala 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 arbitra-
riamente”.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucion N° 23/81. Fondo. Caso 2141, Baby
Boy vs. Estados Unidos de América. 6 de marzo de 1981.
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en los casos Roe vs. Wade
y Doe vs. Bolton" sobre
despenalizacion del abor-
to. Este caso culmin6 con
un informe de fondo en
el que la Comision decla-
r6 que Estados Unidos no
violo los derechos alega-
dos, para lo cual realizod
previamente un recuen-
to histérico de como fue
el proceso de aprobacion del articulo 4 de la
CADH. La Comisién evidencid que la inclu-
sion de las palabras “en general”, en el texto
del articulo 4, obedeci6 al hecho de que al-
gunos Estados tenian politicas permisivas al
aborto en determinadas circunstancias, por lo
que una interpretacion del mismo que lleve a
una proteccion absoluta del no nacido no se
condice con la finalidad del texto finalmen-
te aprobado por los Estados que ratificaron la
Convencion.

tificada.

La Corte Interamericana (Corte IDH), en la
sentencia del caso Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica®, hizo por primera vez una
interpretacion del articulo 4.1 en relacion a la
proteccion de la vida “en general, a partir del
momento de la concepcion”. Para su labor, la
Corte IDH observo los principios interpretati-
vos 1) de conformidad con el sentido corriente
de los términos; ii) la interpretacion sistemati-
ca e historica; iii) la interpretacion evolutiva,
y iv) la interpretacion conforme del objeto y
fin del tratado. Luego de un extenso desarro-
llo argumentativo en cada uno de estos aspec-
tos (numerales 174-263), la Corte sefald lo
que en adelante para todo el Sistema Intera-
mericano, en razon de su condicion de intér-
prete ultimo de la CADH, constituye la ade-
cuada lectura de la norma convencional:

En los supuestos de prohibi-
cion penal del aborto en ca-
sos de embarazos produc-
tos de una violacién sexual,
la penalizacion resulta injus-

264. La Corte ha utili-
zado los diversos mé-
todos de interpreta-
cion, los cuales han
llevado a resultados
coincidentes en el sen-
tido de que el embrion
no puede ser entendi-
do como persona para
efectos del articulo
4.1 de la Convencion
Americana. Asimismo, luego de un anali-
sis de las bases cientificas disponibles, la
Corte concluyd que la “concepcion” en el
sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde
el momento en que el embrion se implan-
ta en el utero, razén por la cual antes de
este evento no habria lugar a la aplicacion
del articulo 4 de la Convencién. Ademas,
es posible concluir de las palabras “en ge-
neral” que la proteccion del derecho a la
vida con arreglo a dicha disposicion no es
absoluta, sino es gradual e incremental se-
gun su desarrollo, debido a que no cons-
tituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia
de excepciones a la regla general.

La Corte concluye que la norma de la Con-
vencidon permite entonces “un adecuado ba-
lance entre derechos e intereses en conflicto”,
de modo que es incorrecto alegar “la protec-
cion absoluta del embrion anulando otros de-
rechos” (numeral 263).

En el Sistema Universal de Derechos Hu-
manos no existe ninguna norma de tratado
con una disposicion similar a la relativa a la
proteccion del derecho a la vida “en gene-
ral, desde la concepcion” que tiene la Con-
vencion Americana. Asi por ejemplo, el nu-
meral 1 del articulo 6 del Pacto Internacional

19 Ambas son sentencias de la Corte Suprema Norteamericana que despenalizaron el aborto por plazos en 1973.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie

CN°257.
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de Derechos Civiles y Politicos precisa que:
“El derecho a la vida es inherente a la perso-
na humana. Este derecho estara protegido por
la ley, nadie podra ser privado de la vida ar-
bitrariamente”. En la sentencia Artavia Mu-
rillo y otros, la Corte Interamericana analiz6
los trabajos preparatorios de normas clave del
Sistema Universal en la materia como la De-
claracion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, luego del cual concluye que de nin-
guna de ellas se desprende una proteccion del
derecho a la vida antes del nacimiento (nume-
rales 224, 225, 229-232).

Entre los derechos de las mujeres®! y la pro-
teccion de la vida desde la concepcion se
plantea el conflicto a analizar. La legislacion
penal vigente hace eco de quienes se oponen
a la despenalizacion del aborto desde la afir-
macion de que el derecho a la vida es absoluto
y prevalece sobre otros derechos; no obstante,
los derechos fundamentales no son absolutos,
sino prima facie y pueden ser desplazados por
otros derechos en situaciones concretas, lo
que se aplica a la defensa de la vida (Villanue-
va 1996: 213; Abad Yupanqui 2008: 17). Que
la vida humana es un valor moral absoluto o
que esta por encima de otros es una tesis no
cierta: “es un valor moral fundamental pero
que puede entrar en conflicto con algln otro y
resultar derrotado” (Atienza 2010: 136-137).

En nuestro pais, el Estado legitima el uso de
su poder punitivo prohibiendo la interrupcion

voluntaria del embarazo mediante la tipifica-
cion penal del aborto. Frente a esta decision,
corresponde aplicar el principio de proporcio-
nalidad para determinar si las intervenciones
penales en el ambito del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, en donde se ubica
la decision del derecho de la mujer a decidir
ser madre o no, son legitimas o no desde una
perspectiva constitucional.

1ll. CONSIDERACIONES DESDE EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONA-
LIDAD

De la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad se concluye que, en los supuestos de
prohibicién penal del aborto en casos de em-
barazos productos de una violacion sexual, la
penalizacion resulta injustificada y, por ende,
inconstitucional. El analisis de proporciona-
lidad de la intervencion penal se desdobla en
dos fases: se analiza, por un lado, si la tipifi-
cacion de la conducta prohibida y, por otro, si
el tipo y cuantia de la sancion empleada por
el/la legislador/a penal son medios adecua-
dos y necesarios para la proteccion del bien
juridico constitucional que las fundamenta, y
si —a su vez— este bien reviste una importan-
cia tal que su proteccion justifica en el mismo
grado la lesion de otro derecho fundamental
(ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto)®.

Respecto de la tipificacion de la interrup-
cion voluntaria del embarazo cuando el mis-
mo es consecuencia de una violacion sexual,

21

22

Como sintetiza Agustina Ramoén Michel la argumentacion juridica sobre despenalizacion del aborto del lado de las
mujeres no solo se ha hecho en base a la defensa de su autonomia. La igualdad ha predominado en el repertorio ar-
gumental de la lucha por la liberalizacion del aborto por dos razones: primero porque el embarazo solo ocurre en los
cuerpos de las mujeres y, en tanto solo las mujeres pueden abortar, la penalizacion solo las afecta a ellas, y segun-
do, porque existen diferencias sustantivas entre las consecuencias negativas que acarrea la penalizacion respecto de
las mujeres de menores recursos econémicos y las adolescentes. El otro argumento predominante ha sido las conse-
cuencias en la salud publica y en el derecho a la vida y salud de las mujeres, de la mano con sus derechos a la inte-
gridad fisica y psiquica (2011: 27-28).

En el analisis de la validez constitucional de la intervencion penal el principio de proporcionalidad tiene ciertos mati-
ces que deben sefalarse a efectos de realizar una adecuada aplicacion del mismo. Para estos efectos se sigue el plan-
teamiento metodologico propuesto por Gloria Lopera Meza (2010: 163-175).
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en aplicacion del principio
de proporcionalidad, se
trata de una medida apta
para proteger la vida pre-
natal pues se existe una
relacion de causalidad
adecuada entre esta y la
proteccion del concebido.
Es incuestionable que la
vida prenatal depende de
modo absoluto de la con-
tinuidad de la gestacion. La conducta prohi-
bida, consistente en interrumpir voluntaria-
mente el embarazo en casos en que este es
consecuencia de una violacion de la liber-
tad sexual, afecta la vida prenatal. Por tan-
to, la prohibiciéon de la conducta es idonea
para lograr el fin de la proteccion de la vida
del concebido.

Asimismo, consideramos que la prohibicion
penal es una medida necesaria pues no exis-
te otra alternativa igual de idonea que la inter-
vencion penal y que intervenga menos en el
derecho de las mujeres a decidir, para prote-
ger la vida prenatal. La proteccion de la vida
prenatal solo se asegura con la continuidad de
la gestacion y no se vislumbran otros medios
extrapenales capaces de compeler la conti-
nuacion del embarazo con la misma eficacia
que la prohibicién penal del aborto. Aun en el
supuesto de que el Estado implementara me-
canismos de apoyo integral para las mujeres
victimas de violacion sexual que incluyeran
condiciones de asistencia para la continuidad

La prohibicidn penal de la in-
terrupcion voluntaria del em-
barazo en general determina
gue se imponga a las mujeres
un curso de accion determi-
nado: ser madre si o si.

de los embarazos estos no
serian medios extrapena-
les igual de idoneas pues
de ser obligatorios estaria
también juego la vulnera-
cion la libertad de las mu-
jeres de elegir ser madres
0 no, decision que, como
se ha mencionado, esta
protegida por el derecho
constitucional al libre de-
sarrollo de la personalidad®.

Sin embargo, en el analisis de ponderacion,
debe tenerse en cuenta que la proteccion de la
vida prenatal, que es el bien juridico constitu-
cional que justifica la intervencion penal en el
derecho fundamental de la mujer a decidir, no
es un fin absoluto como se ha sefialado, sino
relativo y puede ceder dependiendo de las cir-
cunstancias facticas y los otros bienes juridi-
cos constitucionales que pueden verse afecta-
dos en dichas circunstancias. En este sentido,
la prohibicion penal del aborto en el supues-
to de que el embarazo es consecuencia de una
violacion sexual afecta no solo la capacidad
de decision que tienen las mujeres de decidir
ser madres o no, capacidad que se sustenta en
el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad y en el principio de autonomia personal,
sino que también vulnera su derecho funda-
mental a la salud tanto fisica como mental, y
el derecho a no ser sometidas a tratos crueles
ni degradantes® en tanto la prohibicioén pe-
nal determina su instrumentalizacién, lo que

23 Rocio Villanueva anota también la falta de politicas sociales estatales para apoyar a las mujeres que decidan conti-
nuar con sus embarazos (2009: 63). La existencia de un apoyo estatal integral como parte de los servicios de aten-
cion a las victimas de violacion no obligatorio implica que se pueda elegir no continuar el embarazo sin recibir san-
cion por ello, es decir, la despenalizacion del aborto en esta circunstancia. Por ello no es una medida extrapenal igual

de idonea que la penalizacion.

24 Esta es la linea de interpretacion que ha seguido el Comité de Derechos Humanos, 6rgano de seguimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su Observacion General N° 28 relativa al articulo 3 del Pacto
sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres (2000) ha sefialado: “El Comité, a fin de evaluar el cumpli-
miento del articulo 7 del Pacto, asi como del articulo 24, en que se prevé la proteccion especial del nifio, (...) nece-
sita saber si el Estado Parte da a la mujer que ha quedado embarazada como consecuencia de una violacioén acceso
al aborto en condiciones de seguridad”; el articulo 7 del Pacto es el referido a la prohibicion de tratos crueles, inhu-

manos y degradantes.
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atenta a su vez contra su derecho a la dignidad
como sujetos de derecho®.

Como se ha sefialado la prohibicion penal de
la interrupciéon voluntaria del embarazo en
general determina que se imponga a las mu-
jeres un curso de accion determinado: ser ma-
dre si o si, pues una decision en otro sentido
seria ilegal en tanto abortar esta prohibido por
la norma penal. Indudablemente, este recorta
el derecho fundamental a decidir, que forma
parte del derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad. No todas las mujeres embarazas a
consecuencia de una violacion deciden inte-
rrumpir sus embarazos, aunque un amplio nu-
mero si opta por este camino: Pineda (2011)
da cuenta de estudios en los que entre el 50 %
y 65 % de mujeres embarazadas como pro-
ducto de una violacion interrumpieron sus
embarazos. Estas cifras resaltan la necesi-
dad de que exista la posibilidad legal de to-
mar una decision y muestra que, inclusive en
contextos de ilegalidad, las mujeres interrum-
pen sus embarazos exponiéndose a un aborto
inseguro, lo que impacta en la morbimortali-
dad materna (Organizaciéon Mundial de la Sa-
lud 2012: 23-24).

Entre los efectos a la salud emocional y psico-
somatica, Tavara Orozco et al. (2007, 56- 57)
sefiala —citando otros estudios— que “(...) las
mujeres violadas corren el riesgo de adquirir
enfermedades de transmision sexual, inclui-
do el VIH (...) una alta proporcion de las mu-
jeres violadas pueden presentar trastornos de
estrés postraumaticos (...) caracterizados por
el recuerdo de escenas pasadas, pesadillas,
ideas recurrentes, sentimientos de paralisis,
asilamiento autoimpuesto, uso incrementa-
do de drogas y alcohol, (...) pueden presentar
cefalea cronica, fatiga, disturbios del suefio,

pesadillas y desordenes alimentarios. Cuando
se ha producido un embarazo como producto
de la violacion, la gestante puede llevar con
rechazo al feto (...)”.

En el mismo sentido se ha sefialado que “la
violencia sexual tiene un fuerte impacto en
la subjetividad de las mujeres que la sufren”
(Escribens 2012: 24). El embarazo se consti-
tuye en una continuacion del abuso, es un se-
gundo momento traumatico que se vive como
de invasion del propio cuerpo; el/la hijo/a
nacida/o como producto de la violacion se
convierte en prueba constante del abuso y eso
motiva el abandono como forma de liberacion
(Escribens 2012: 42-47). La violacioén consti-
tuye una experiencia traumatica para las mu-
jeres y los efectos en la salud mental son de-
presion, trastorno generalizado de ansiedad,
ademas de trastorno de estrés postraumatico,
trastorno obsesivo compulsivo y uso de alco-
hol y drogas; las consecuencias se padecen
durante muchos afios después de los even-
tos de violencia (Rondén 2006: 17; Gonzalez
2008:140).

Los efectos de la violacion sexual en la salud
de las mujeres hacen que la division entre la
permision del aborto terapéutico y la penali-
zacion del aborto en casos de violacion sea
absurda. La proteccion de la salud, entendi-
da en su integralidad, incluye la salud men-
tal y la violacion sexual es un factor de riesgo
para desarrollar un trastorno de salud mental
(Gonzalez 2008: 140-141). Ademas, la prohi-
bicién y sancion penal analizada impactan en
otro aspecto del derecho a la salud: el acce-
S0 a servicios seguros. De acuerdo al articulo
117 del Codigo Penal el personal de salud que
participe en o practique el aborto, ademas de
las sanciones previstas que van desde uno a

25 Ademas, para Ruiz Martinez la penalizacion del aborto en general produce daflos derivados en la salud y vida de las
mujeres que se exponen a abortos inseguros, ocasiona una doble discriminacion social (de las mujeres respecto de
los varones que no se ven afectados por la penalizacion de modo alguno y de las mujeres entre si pues unas tendran
mejores posibilidades de acceso que otras por condicion social, econdémica o edad por ejemplo) y genera daiio en los
hijos e hijas no deseados/as (1996: 104-105). En la violacion al principio de igualdad entre mujeres coincide Ugaz

(2000 41).
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cinco aflos de pena priva-
tiva de la libertad, sera in-
habilitado para el ejerci-
cio de su correspondiente
profesiéon u oficio. Esto
tiene como consecuencia
que las mujeres embaraza-
das como consecuencia de
una violacién sexual recu-
rran a practicas clandes-
tinas en las que muchas
veces no participa personal de salud califica-
do por miedo a las sanciones penales, y estas
practicas ponen en riesgo su salud, integridad
e incluso su propia vida®. Esta exposicion
estd mediada, sin embargo, por razones eco-
ndmicas: son las mujeres con menos recursos
las que recurren a practicas ilegales de aborto
de mas alto riesgo, mientras que las mujeres
de mayores recursos pueden acceder a servi-
cios ilegales también, pero con mejores con-
diciones sanitarias (Beltran y Puga, Andion y
Cavallo 2012: 29).

Por todos estos efectos puede afirmarse que
el grado de afectacion de los derechos de la
mujer es intenso y no justifica la proteccion
del derecho a la vida desde la concepcion en
este supuesto que requeriria la continuidad de
la gestacion.

Ademas, en relacion con el tipo y cuantia
de sancion prevista en el tipo penal de abor-
to de un embarazo producto de violacion se-
xual, por su carécter de pena minima (menos
de cuatro afios de pena privativa de la liber-
tad), su ejecucidon podria ser suspendida con

En nuestro ordenamiento
esta vigente una distincion
discriminatoria entre las pe-
nas aplicables segun si la vio-
lacién se produjo fuera o den-
tro de un matrimonio.

lo cual no habria una efec-
tiva privacion de libertad.
Es mas, podria no haber
pena pues, de acuerdo al
articulo 68 del Codigo Pe-
nal, cuando la pena previs-
ta en el tipo no es mayor a
dos afios puede ser eximi-
da. Estamos frente a penas
simbolicas que no tienen
eficacia preventiva pues
se siguen produciendo abortos al margen de
la norma penal. Ademas, el recurso a penas
mas altas para la penalizacion del aborto no
brindaria tampoco mayor eficacia preventiva
pues las normas mas restrictivas no ocasionan
tasas mas bajas de abortos (Sedgh et al. 2012;
Organizacion Mundial de la Salud 2011: 3-6;
Organizacion Mundial de la Salud 2012: 23).
Las penas de aborto en general, y las vigentes
en el Peru en particular, no son idoéneas para
lograr el fin propuesto y entonces la norma de
sancion es inconstitucional. Ademas, en nues-
tro ordenamiento esta vigente una distincion
discriminatoria entre las penas aplicables se-
gun si la violacion se produjo fuera o dentro
de un matrimonio lo que es fuente adicional
de invalidez constitucional.

CONCLUSION

En la penalizacion del aborto en casos de vio-
lacion sexual es patente como se coloca a una
mujer en “la disyuntiva de convertirse en he-
roina o delincuente” (Villanueva 1996: 217)7.
Evidentemente, como se ha sefialado, la des-
penalizacion de la interrupcion del embarazo

26 Este aspecto es puesto de relieve en el Informe del Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre el de-
recho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental que sefiala: “32. La mala calidad
de los bienes y servicios de salud es uno de los problemas més graves derivados de los regimenes juridicos que pe-
nalizan el aborto. En esas circunstancias, la falta de normas estatales y profesionales que regulen la practica médica
conlleva la realizacion de abortos por personal no cualificado en condiciones insalubres para eludir la accion de la
justicia. Por el contrario, cuando es realizado por profesionales de la salud cualificados en condiciones adecuadas,
el aborto es uno de los procedimientos médicos mas seguros” (A/66/254, de fecha 3 de agosto de 2011).

27 Dador sefala que “al mantener la penalizacion el Estado demanda de las mujeres una conducta heroica al exigirles
que den prevalencia a la vida del que esta por nacer, aun cuando el embarazo no es producto de una decision libre y
consentida, sino el resultado de conductas arbitrarias penalizadas” (2011: 6).
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no determina que siempre las mujeres deci-
dan abortar; significa amparar juridicamente
su capacidad de decision: eliminada la prohi-
bicion penal, las mujeres pueden optar por in-
terrumpir o proseguir el embarazo de acuerdo
a su propia conciencia.

La prohibicion penal del aborto en casos de
violacion, como se ha sefalado, afecta una
serie de derechos constitucionales de las mu-
jeres y en la medida de que la proteccion de
la vida desde la concepcion no es absoluta,
puede concluirse razonablemente que el gra-
do de afectacion de los derechos de la mu-
jer no justifica la proteccion del derecho a
la vida desde la concepcion. Las solucio-
nes adoptadas en otros ordenamientos pena-
les deben ser consideradas como marco en la
evaluacion de la ponderacion, asi como los
estandares internacionales sobre la materia.
Por lo tanto, de acuerdo al analisis constitu-
cional, la prohibicion penal de la interrup-
cion voluntaria del embarazo cuando este
es consecuencia de una violacion sexual es
inconstitucional.
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