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RESUMEN

Este articulo examina la aplicacidn obligatoria del principio de revisiéon
convencional en el sistema juridico peruano, planteandolo como una
herramienta fundamental para proponer la despenalizacién del aborto
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en casos de extrema vulnerabilidad, tales como la violacidon sexual o la
inviabilidad fetal. Para tal efecto, se revisan criticamente los tratados
internacionales de derechos humanos que protegen a las mujeres, ins-
trumentos que el Estado peruano transgrede al mantener la penaliza-
cion del aborto. Cabe sefalar que la legislacion penal vigente restringe
esta practica a condiciones médicas terapéuticas. Dicha limitacion
genera un conflicto normativo, ya que vulnera los derechos de la
mujer a la salud integral, la autonomia reproductiva y a una vida
digna, contraviniendo los estandares interamericanos. La metodologia
empleada es cualitativa y normativa, centrada en el analisis de la juris-
prudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Esta
matriz juridica sirve de guia para los operadores de justicia de la
regidn, exigiendo una necesaria armonizacién con la legislacion
interna para garantizar la concrecion sustantiva de los derechos de las
mujeres en el Peru.

Palabras clave: derechos humanos; derechos reproductivos; despena-
lizacién del aborto; violencia sexual; inviabilidad fetal.

ABSTRACT

This article analyzes the binding application of the principle of
conventional review in the Peruvian legal system, proposing it as a
fundamental tool for decriminalizing abortion in cases of extreme
vulnerability, such as rape or foetal inviability. To this end, it critically
reviews international human rights treaties that protect women,
instruments that the Peruvian State violates by maintaining the
criminalization of abortion. It should be noted that current criminal
legislation restricts this practice to therapeutic medical conditions.
This limitation creates a regulatory conflict, as it violates women’s
rights to comprehensive health care, reproductive autonomy, and a
dignified life, contravening inter-American standards.
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It should be emphasized that current criminal legislation restricts
this practice to therapeutic medical conditions. This limitation creates
a regulatory conflict, as it violates women’s rights to comprehensive
health care, reproductive autonomy, and a dignified life, thereby
contravening inter-American standards.

The methodology employed is qualitative and normative,
focusing on the analysis of the jurisprudence of the Inter-American
Human Rights System. This legal framework serves as a guide for
justice operators in the region, requiring necessary harmonisation
with domestic legislation to guarantee the substantive realisation of
womenss rights in Peru.

Keywords: human rights; reproductive rights; decriminalization of
abortion; sexual violence; fetal inviability.
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1. LA MIRADA PENAL SOBRE EL ABORTO

El debate sobre la interrupcién voluntaria del embarazo en América
Latina constituye uno de los temas mas relevantes del siglo XXI, toda
vez que involucra tanto la vida de la gestante como la proteccion del
concebido. Asimismo, esta discusion se enmarca en la lucha reivindi-
cativa por los derechos sexuales y reproductivos. En el Pert, la comple-
jidad de esta problemadtica se ha reducido frecuentemente a cuestiones
morales y de rigidez normativa; desde esta perspectiva, el aborto se
concibe como un ilicito penal objeto de sancidn, postura que entra en
conflicto directo con los derechos fundamentales de mujeres y nifias.
Cabe sefialar que el articulo 119 del Cédigo Penal establece el aborto
terapéutico como unico supuesto no punible; es decir, aquel practicado
cuando constituye el unico medio para salvar la vida de la gestante o
evitar un dafio grave y permanente en su salud. Esta restriccion evidencia
una insuficiencia normativa, puesto que impide el acceso legal al aborto
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en situaciones de extrema vulnerabilidad, como la violacion sexual
o el diagnostico de inviabilidad fetal. Ello refleja el histérico divorcio
entre la norma juridica y la realidad social: mientras la ley tiende a ser
estatica, la sociedad se transforma constantemente, provocando que el
marco legal pierda vigencia y eficacia frente a las demandas actuales.

El citado articulo 119 no toma en consideraciéon la realidad
sociohistodrica actual del pais. Segtin advierte la Defensoria del Pueblo
(2022), la violencia sexual contra nifias y adolescentes ha alcanzado
proporciones alarmantes, no solo por el incremento constante de
denuncias, sino por la aparente normalizacion social de estas practicas
y sus consecuencias. En este contexto, el embarazo producto de una
violacion representa una extension del dafio. Obligar a la victima a
continuar con la gestacion, pese a la agresion sexual que la ha marcado
fisica y psicologicamente, no solo la revictimiza, sino que perpetta su
condicion de vulnerabilidad. Esta situacién se agrava cuando la victima
es una nifia, cuyo cuerpo y mente carecen de la madurez necesaria
para afrontar el embarazo y asumir una maternidad forzada; escena-
rio que coloca en grave riesgo su salud y su vida (Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos [CIDH], 2021). Para los organismos
internacionales, esta imposicion por parte del sistema legal constituye
un trato cruel, inhumano y degradante (Comité contra la Tortura de
las Naciones Unidas [CAT], 2018). El Estado peruano no escapa a
este cuestionamiento, maxime cuando ha ratificado instrumentos de
derechos humanos cuyas obligaciones incumple sistematicamente.

La prohibicion del aborto en casos de inviabilidad fetal con-
figura una vulneracién adicional a los derechos reproductivos de
la mujer. Esta condicion patologica implica un pronoéstico de leta-
lidad inevitable para el feto, cuya supervivencia extrauterina resulta
biolégicamente imposible. Impedir la interrupcién del embarazo en
este supuesto conlleva obligar a la gestante a llevar a término un pro-
ceso sin esperanza de vida, exponiéndola a riesgos fisicos innecesarios
y a un padecimiento emocional constante. Dado que la legislacion
penal peruana no contempla expresamente esta causal, se evidencia
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nuevamente el desfase entre el cuerpo legal y las complejidades de la
realidad médica y social. La consecuencia directa es el sometimiento
de la mujer —incluyendo a nifas y adolescentes— a un sufrimiento
psicoldgico desproporcionado, lo cual constituye una violacion fla-
grante de su derecho a la integridad psiquica y a la dignidad, protegi-
dos por el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

Como se puede advertir, la naturaleza punitiva del derecho penal,
lejos de garantizar el acceso a la justicia para las victimas, restringe su
autonomia y compromete su salud. Esta rigidez constituye una vulne-
racion de los derechos de la mujer al impedir la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad, el cual exige ponderar adecuadamente la
proteccion de la vida prenatal con los derechos fundamentales de la
gestante (Corte IDH, 2012). Esta problematica no responde a situacio-
nes fortuitas o excepcionales, sino a un defecto estructural. Un analisis
de la normativa revela la incongruencia sistémica entre la restrictiva
legislaciéon peruana y los estandares de protecciéon exigidos por la
Corte Interamericana en supuestos de violacion sexual e inviabilidad
fetal. El marco juridico vigente sitia a la mujer en un estado de inde-
fension y expone al personal médico a responsabilidad penal, institu-
cionalizando asi la transgresion de los derechos fundamentales desde
el propio ordenamiento legal.

2. LA CONVENCIONALIDAD COMO GARANTIA DE LOS
DERECHOS REPRODUCTIVOS

En esta coyuntura critica, el control de convencionalidad emerge
como el mecanismo idéneo para abordar la problematica. Este prin-
cipio de compatibilidad obliga a los jueces y operadores de justicia
a verificar que las normas internas y los actos juridicos se ajusten a
los estandares internacionales de derechos humanos, corrigiendo asi
las deficiencias del derecho interno mediante la aplicacién de lo que
podriamos denominar la matriz regulatoria: la CIDH.
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En tal sentido, surge la interrogante: ;cémo debe operar el con-
trol de convencionalidad en el Perd para superar la incompatibili-
dad normativa de la penalizacién del aborto en casos de violacién e
inviabilidad fetal?, y ;cdmo debe estructurarse este mecanismo para
garantizar la efectividad de los derechos de las mujeres? Para respon-
der a ello, resulta imperativo, en primer lugar, examinar qué tratados
internacionales tutelan los derechos fundamentales de las mujeres e
identificar cuales son transgredidos por el Estado peruano al prohibir
el aborto en los supuestos mencionados. En segundo lugar, es necesario
definir el fundamento juridico y el cardcter vinculante del control de
convencionalidad que las autoridades judiciales peruanas deben apli-
car en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos. Finalmente,
se debe analizar el vinculo directo entre la criminalizacién del aborto
y la vulneracién de los derechos a la salud, la autonomia reproductiva
y la integridad personal (proteccién frente a tratos crueles, inhumanos
o degradantes), conforme a los estandares establecidos por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

2.1. VIGILANCIA DE LA CONVENCIONALIDAD: FUNDAMENTO Y
RESPONSABILIDAD

La tutela de los derechos humanos ha hallado en el control de conven-
cionalidad una herramienta hermenéutica indispensable, mecanismo
que debe activarse ante cualquier vulneracioén de derechos fundamen-
tales. La obligacion de garantizar la eficacia de la Convenciéon Ameri-
cana se fundamenta en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), cuya doctrina establece con pre-
cision que la responsabilidad de ejercer este control recae en «los
Jueces y o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles», quienes deben realizarlo «dentro de sus respectivas com-
petencias y regulaciones procesales correspondientes» (Corte IDH,
2006, parr. 124).
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Esta responsabilidad implica, fundamentalmente, dos deberes
que buscan evitar contradicciones juridicas. Primero, los jueces deben
interpretar la «legislacién nacional» teniendo como referentes tanto
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) como
la jurisprudencia de la CIDH. El resultado de este deber hermenéutico
arrojaria como resultado una mejor interpretaciéon de la normativa
para que, al administrar justicia, se protejan los intereses de la persona
(principio de pro persona); el segundo deber es como una alerta para
no aplicar normas de la legislacién nacional que contradigan las nor-
mas aceptadas como regulatorias del buen vivir. Se trataria de llamar la
atencion a no proceder automatizada o mecanicamente con la funcién
de impartir justicia (Hitters, 2009).

El control de convencionalidad trasciende el dmbito estricta-
mente judicial, extendiendo su obligatoriedad a todas las institucio-
nes estatales que ejercen funciones publicas, incluidos los poderes
Legislativo y Ejecutivo (CIDH, 2021). En el contexto peruano, esta
doctrina impone al Congreso el deber convencional de adecuar el
Coédigo Penal a los estandares internacionales, y al Ministerio de
Salud, la responsabilidad administrativa de garantizar el cumplimiento
de protocolos que no contravengan la Convencién Americana ni
menoscaben los derechos sexuales y reproductivos de la mujer.

Un precedente paradigmatico es el caso Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica (2012). Si bien el articulo 4.1 de la CADH protege la
vida, la Corte IDH interpret6 que dicha proteccién no es absoluta. En
el fallo, el Tribunal resolvié que el embrién no puede ser equiparado
a una «persona» en términos absolutos antes de la implantacion, y
establecio que la tutela de la vida prenatal es gradual e incremental.
En consecuencia, esta proteccion siempre debe ponderarse con los
derechos fundamentales de la mujer gestante (2012, parr. 264). Se
trata de una decisiéon equilibrada que establece la prevalencia de los
derechos a la vida, la salud, la integridad y la autonomia de la mujer
—quien ya es una persona nacida y titular plena de derechos— sobre
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la proteccién del feto, la cual no es absoluta segun la propia Con-
vencion (Faundez, 2013). Bajo este razonamiento convencional, la
penalizacion absoluta del aborto y la persecucion de quienes lo prac-
tican resultan incompatibles con los estaindares interamericanos.

2.2. JURISPRUDENCIA INTERAMERICANAY DE LA ONU

La necesidad de despenalizar el aborto en casos especificos se funda-
menta no solo en la interpretacion de la CADH, sino también en las
obligaciones derivadas de otros tratados dentro del ordenamiento
juridico interamericano, asi como en las obligaciones de los 6rganos
dela ONU.

2.2.1. Prohibicion de tratos crueles e inhumanos
(articulo 5 de la CDH)

La negativa de acceso al aborto ha sido equiparada por diversos
organismos internacionales a una violacion del derecho a la integridad
personal. En el caso paradigmatico K. L. vs. Perui (2005), el Comité de
Derechos Humanos de la ONU responsabilizé al Estado peruano por
negar el aborto terapéutico a una adolescente gestante de un feto anen-
cefalico (inviabilidad fetal), quien sufri6 graves dafnos fisicos y psico-
légicos. El Comité constaté multiples transgresiones: por un lado, la
violacion del derecho a la salud y, por otro, la vulneraciéon del derecho
a no ser sometida a tortura ni a tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes (2005, parr. 10.4). En esta misma linea, el CAT ha sefalado que
los Estados incurren en practicas de tortura al restringir legalmente el
acceso al aborto y forzar a las mujeres a continuar con embarazos no
deseados; lo cual configura una nueva tipologia de trato degradante
(2018). Por extension, obligar a una victima de violaciéon a mantener
un embarazo forzado constituye una continuacion de la violencia
sufrida y un castigo desproporcionado que lesiona gravemente la dig-
nidad humana.
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2.2.2. El derecho a la atencién integral de la salud y a la no
discriminacién

Como se ha expuesto, la problematica del aborto trasciende el
ambito estrictamente juridico e involucra directamente el campo de
la salud publica. En este sentido, la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
impone a los Estados la obligaciéon de adoptar medidas para erradicar
la discriminacién en la atencién médica (articulo 12). Al respecto,
el Comité CEDAW ha interpretado sistematicamente que las leyes
restrictivas sobre la interrupcién del embarazo constituyen una forma
de discriminacidn estructural contra la mujer, pues perpetuan un
trato desigual y vulneran su salud reproductiva y su autonomia. Dicho
organismo inst6 al Estado peruano a revisar su legislacién a fin de
despenalizar el aborto en supuestos de violacion sexual e inviabilidad
fetal, senalando que la criminalizacién representa un obstaculo que
menoscava el derecho a la salud y a una vida segura (CEDAW, 2014).
Negar el acceso al aborto seguro en estos casos configura una modali-
dad de violencia institucional que impide a mujeres y nifias ejercer
plenamente sus derechos y desarrollar su proyecto de vida (Lam,
2020). Bajo esta premisa, resulta pertinente analizar los tres derechos
fundamentales cuya vulneracidn se exacerba con la criminalizacién
del aborto en casos de violacion:

a. Los articulos 12 y 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales precisan que la salud,
entendida como aquello que atafie a lo fisico, mental y social,
se posiciona en condicién de vulnerabilidad cuando las mujeres
se exponen a circunstancias riesgosas de morbilidad y morta-
lidad relacionadas con el embarazo forzado y la gestaciéon de
un feto inviable. Las consecuencias psicoldgicas, como el tras-
torno de estrés postraumatico y la depresion, constituyen un
dafo grave e irreversible (Vélez & Urbano, 2016).
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b. Los articulos 7 y 11 de la CDH establecen el derecho a la
autonomia personal y al desarrollo de proyectos de vida, entre
las que se contemplan las decisiones sobre el propio cuerpo y la
funcidén reproductiva, como aspectos fundamentales de dicha
autonomia. Cuando el Estado obliga a una mujer a finalizar
un embarazo no deseado, esta privandole de su autonomia
y de la capacidad de determinar de forma independiente
sus proyectos de vida, lo cual es inaceptable en un Estado
democratico (Zuiiga, 2021).

c. Segun los articulos 1.1 y 24 de la ACDH, no se debe discrimi-
nar ni criminalizar el aborto, debido a que produce una afec-
tacion desproporcionada a las mujeres de bajos ingresos y a las
victimas de violencia, quienes no pueden acceder a servicios
seguros ni desplazarse hacia ellos, lo que agrava la desigualdad
e incrementa la violencia estructural por razén de género y la
condicion economica (CIDH, 2021).

La vigilancia de la convencionalidad sin una politica de recono-
cimiento de los derechos de la mujer es, se diria coloquialmente, «letra
muerta». En tal sentido, para poder hacer de la convencionalidad una
suerte de hermenéutica, pero también epistemologia de la igualdad
juridica, resulta imprescindible la intervencion activa de la totalidad
de los actores del ambito judicial, tanto como de la ciudadania.

2.3. EL PAPEL ACTIVO DE LOS PODERES DEL ESTADO EN EL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El cumplimiento de las normas interamericanas exige la acciéon coor-
dinada de los tres poderes del Estado peruano, en conformidad con el
marco de aplicacion del control de la Convencion:

2.3.1. Deberes del Poder Judicial: control concentrado y difuso

Los jueces estan llamados a ejercer un control de supervision difuso (o
de oficio) del cumplimiento de las normas de la Convencion en cada
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caso particular. No se trata solo de una accién mecdanica de comparar la
legislacion nacional con la CADH, sino también con la jurisprudencia
de la CIDH, debera también incluir casos paradigmaticos como la
sentencia vinculante en el caso Artavia Murillo (Corte IDH, 2012). Por
tanto, una solicitud de interrupcién voluntaria del embarazo por vio-
lacion o inviabilidad fetal, no debera de derivar en la imposicion de
sanciones penales, sino mas bien se debera de proteger los derechos de
la gestante. No criminalizar a la victima, sino facilitar el acceso rapido
y seguro al aborto legal (CIDH, 2021).

2.3.2. Deber legislativo: adaptacién del marco juridico

El Congreso de la Republica ostenta la competencia para reformar el
Codigo Penal con el fin de eliminar las antinomias existentes con la
Convencion Americana. Esta accion no constituye una facultad dis-
crecional, sino un mandato imperativo derivado del articulo 2 de la
CADH (deber de adecuaciéon de derecho interno). Las omisiones
legislativas en esta materia generan violaciones directas a los dere-
chos humanos y acarrean responsabilidad internacional del Estado. La
incorporaciéon de la violaciéon sexual y la inviabilidad fetal como
causales de aborto no punible representa una medida minima para
garantizar los derechos a la salud, la integridad y la no discriminacion
(CIDH, 2021). Al respecto, la proteccién absoluta de la vida prenatal
invocada por el Estado peruano resulta desproporcionada, pues rompe
el equilibrio de derechos exigido por los estandares interamericanos
e impide la reparacidn integral de la victima. El embarazo forzado
menoscaba gravemente el bienestar psicolégico, educativo y socioeco-
noémico de la mujer, truncando irreversiblemente su proyecto de vida
(Fatndez, 2013).
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2.3.3. Deber ejecutivo: politicas publicas para garantizar los
derechos

Por su parte, el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Salud
(MINSA), tiene la obligacion de emitir directrices y protocolos
sanitarios que garanticen el acceso efectivo al aborto, no solo por
indicaciones terapéuticas, sino también por aquellas causales vali-
dadas por el derecho internacional de los derechos humanos (viola-
cién sexual e inviabilidad fetal). Dado que el respeto a los derechos
fundamentales es un principio rector de la administracion publica,
la objecion de conciencia del personal sanitario no puede erigirse
en un obstaculo institucional que impida el acceso legitimo a la
atencién médica (Vélez & Urbano, 2016).

La primacia de los estandares internacionales prevalece sobre
las disposiciones penales restrictivas, las cuales han quedado desfasa-
das frente a la evolucion del corpus iuris internacional. La omision de
este deber estatal unicamente perpetta el sufrimiento y la discrimi-
nacion de las mujeres. En suma, esta triada de obligaciones estatales
apunta a la transversalizacion del control de convencionalidad en la
estructura organizativa, administrativa y juridica de las instituciones,
con el fin ultimo de consolidar una sociedad mas justa y garante de
derechos.

3. CONCLUSIONES

La investigacion advierte que la penalizacién del aborto en Perti en los
supuestos de violacidon sexual e inviabilidad fetal carece de sustento
juridico convencional y resulta manifiestamente inconstitucional.
Dicha prohibicién infringe de manera directa y desproporcionada
los derechos a la salud integral, a la vida digna y a la autonomia
reproductiva, configurandose ademas como un trato cruel, inhumano
y degradante. En consecuencia, el Estado peruano contraviene abier-
tamente sus obligaciones internacionales suscritas en la Convencion
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Americana (CADH), la CEDAW vy el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

El control de convencionalidad se fundamenta en el principio de
conformidad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como un mandato irrevocable. En tal sentido, los jueces estan obligados
a inaplicar los tipos penales en los dos supuestos analizados, dando
preferencia a la interpretacién que otorgue mayor proteccién a los
derechos de las mujeres (principio pro persona). Ello implica adherirse
a la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana (Corte IDH),
la cual establece la tutela gradual y progresiva de la vida prenatal y la
primacia de los derechos de la persona nacida.

Finalmente, la despenalizacion en estos extremos constituye, en
esencia, un acto de justicia reproductiva y social. Implica proteger a
las victimas de violencia estructural y adoptar medidas efectivas para
prevenir el sufrimiento innecesario, reconociendo la plena autonomia
y dignidad de las mujeres para tomar decisiones fundamentales sobre
sus cuerpos y sus proyectos de vida.
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