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RESUMEN

La tesis realizada, “El aborto sentimental en el Cédigo Penal peruano”,
responde a la existencia de un vacio legal en el articulo 120 ab initio del Cédigo
Penal al referirse solo a la violacion fuera del matrimonio, excluyendo la realizada
dentro de este. Esta diferenciacion infringe los principios de igualdad,
proporcionalidad y racionalidad de la pena en el derecho penal.

Por ello, se realiz6 un analisis juridico exhaustivo del referido vacio legal,
evidenciandose que la esposa victima de violacion sexual, resultara embarazada;
y est4, ejerciendo su libertad de maternidad, decidiera abortar no le alcanza el tipo
privilegiado de aborto “sentimental”’ sin embargo es acreedora del delito de aborto

consentido.

Por tal motivo, se propone: si se decide mantener el aborto “sentimental” en
nuestro Codigo Penal como infraccion punible, deberia realizarse una
modificacion legal, con el fin de no diferenciar entre el aborto producido por una

violaciéon sexual dentro 6 fuera del matrimonio.



ABSTRACT

The thesis written, "The sentimental abortion in the Peruvian Penal Code,"
answered the existence of a legal vacuum in Article 120 ab initio of the Penal Code
referring only to the rape outside marriage, excluding realized within it. This differentiation
violates the principles of equality, proportionality and reasonableness of the sentence in

penal law.

Therefore, a thorough legal analysis of the legal vacuum referral was made,
showing that the wife victim of sexual violation will result pregnant; and is exercising his
freedom of motherhood, abortion will decide misses the privileged kind of "sentimental”

abortion but is entitled to the crime of abortion consent.

In conclusion, it's proposed: If it's decide to keep ethical abortion in our Penal Code
as a punishable offense, a legal amendment should be made, in order not to differentiate

between abortion produced by a sexual rape within or outside marriage.
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1. CAPITULO

EL PROBLEMA



1.1.REALIDAD PROBLEMATICA

En el Peray el resto del mundo, pocos temas son tan controversiales
como el aborto. En los pasises euro-asiaticos como: Rusia, China;
Norteamérica y paises latinoamericanos como: Brasil, Argentina y
Uruguay, mantienen una posicion liberal respecto al tema. Por el contrario,
nuestro cédigo penal prohibe el aborto, salvo cuando la vida de la madre

corre peligro.

En nuestro pais la figura juridica del aborto, es considerado a nivel del
derecho penal como delito, esta debe ser en forma sistémica, es decir, no
solamente a nivel legal, sino tomando en cuenta principalmente la realidad
de nuestra sociedad; ya que el derecho no puede ser desligado de la
misma, como también con la politica demogréfica, la planificacion familiar,

el estado y la familia.

Sin embargo nuestra legislacion peruana al respecto (Cédigo Penal de
1991) estipula que se penaliza todas las formas de aborto con excepcion
del terapéutico, e incluye como figuras atenuantes el aborto ético o

sentimental y el aborto eugenésico.

Recientemente se aprobd a nivel de la Comisién Especial Revisora del
Cdédigo Penal peruano del Congreso, un proyecto para despenalizar el
aborto en casos de violaciones o de graves anomalias en el feto, lo que se
conoce como aborto eugenésico, afiadiéndose asi al terapéutico. Como
era de esperarse la Iglesia Catdlica se opuso a esta medida, generando
opiniones divididas entre los miembros del gabinete ministerial, sin
embargo, el debate esta lejos de acabar aun fuera del rango ministerial.
Las voces de protesta de un sector de la poblacién obligé a el legislador a
cambiar su planteamiento tipificando como aborto privilegiado o atenuado
estas dos modalidades, tal como aparece en la redaccion del articulo 120
del Cédigo Penal®.

(1) JURISTA EDITORES. Cédigo Penal. Edicion actualizada. Lima: Jurista Editores E.I.R.L, 2013.
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No obstante, en este numeral aparece un vacio legal en lo que respecta al
aborto sentimental, que consiste en interrumpir la maternidad cuando el
embarazo es producto de una violacién sexual. En efecto, la parte inicial
del articulo 120 del Cédigo Penal® que contiene la figura denominada
aborto ético o sentimental; solo privilegia o atenta el aborto de una mujer
violada cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera
del matrimonio o inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera del

matrimonio.

Lo anterior se puede interpretar: que el aborto practicado por la esposa
cuyo embarazo proviene de una violacion sexual de su esposo esta fuera
de la atenuacion. Lo cual nos platea la siguiente interrogante: ¢Es que la
esposa no puede ser victima de violacién por parte de su esposo?.

Al respecto la doctrina no es unanime con respecto a esta situaciéon. Un
sector afirma que la conducta del esposo que emplea violencia y hace uso
de su derecho al concubito no comete delito o atentado sexual; en tanto
que otro sector sefiala que la literalidad de la ley no impone distingo
alguno, ya que frente a la negativa de la mujer a cumplir con el débito
conyugal, el marido sera responsable del delito de violacion sexual si para
la ejecucion del acto utiliza la fuerza contra la voluntad de la victima, o sea,

Su esposa.

De la lectura del articulo 120 ), se aprecia que la ley hace referencia a
que el acto sexual debe hacerse en contra de la voluntad de la victima; por
lo que desde una interpretacion teleoldgica, la esposa si puede ser
vulnerada en su libertad sexual si es accedida por su esposo en contra de

su voluntad, porque esta voluntad esta por encima del acto matrimonial.

Desde esta perspectiva; el articulo 120 contiene una lamentable laguna
juridica, al no considerar a la esposa dentro del privilegio sefialado en el
articulo mencionado, laguna que me impulsa a realizar el presente trabajo

de investigacion para proponer la ampliacion de la norma legal citada.
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Esto ha motivado que la doctrina plante su discriminalizacién mediante los
sistemas del plazo y de las indicaciones, criterio que viene siendo
observado por un nimero considerable de legislaciones, y en América del
Sur se debe resaltar que el Unico pais que ha dispuesto su legislacion es

Uruguay.

1.2.ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢ Existe un vacio legal en el art. 120 ab initio del codigo penal al no haber
considerado dentro de su estructura tipica el aborto practicado por la
esposa que ha sido victima de una violacibn sexual por parte de su

cényuge?

1.3.HIPOTESIS

“Si existe un vacio legal en el Art. 120 ab initio del Cddigo Penal, al no
considerar dentro de su estructura tipica el aborto practicado por la esposa
victima de una violacion sexual dentro del matrimonio; haciéndose

necesario la ampliacion de la norma legal”.

1.4.0BJETIVO
1.4.1. GENERAL
v' Determinar si existe un vacio legal en el art. 120 ab initio del
Cédigo Penal, al no haber considerado dentro de su
estructura tipica el aborto practicado por la esposa que ha

sido victima de una violacion sexual por parte de su cényuge.

1.4.2.- ESPECIFICOS

v' Analizar la hipoétesis normativa del articulo 120 del Caodigo
Penal referente a la violacion sexual y determinar si la esposa
puede ser sujeto paciente del delito como victima de su

esposo.

14



v' Estudiar los sistemas criminalizantes y discriminalizantes del

delito de aborto en la doctrina y en la legislacion comparada.

v Analizar la figura del aborto sentimental en la doctrina y en la

ley penal peruana y establecer la existencia de un vacio legal.

1.5.JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El tema que se ha desarrollado en la presente investigacion tiene como
principal importancia solucionar el vacio legal normativo, atravez de una
propuesta legislativa que contribuira a no vulnerar los principios de
igualdad, proporcionalidad y razonabilidad a travez de la eliminacion del
privilegio y atenuacion que contiene en la parte inicial del articulo 120.

El principal fundamental que se emplea para ello es la institucion del
matrimonio, el cudl trae consigo entre otros: el deber de cohabitacion; por
el cual los conyuges tienen la obligacién de tener ayuntamiento carnal, no

pudiendo configurarse en consecuencia el delito de violacién sexual.

No obstante, debemos manifestar que la institucion del matrimonio, si bien
trae consigo un deber de cohabitacion, éste no puede otorgar facultades a
cualquiera de los conyuges (comunmente el marido) para obligar al otro

(mediando violencia o amenaza) a la practica del acto sexual.

El aceptar que uno de los cényuges puede obligar al otro a practicar el
acto sexual, seria justificar que con la institucion del matrimonio, se pasa
de un estado en el cual se es titular de derechos y deberes, a un estado,

en el que sélo se tiene deberes, mas no derechos.

Con la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1991, se elimina la
expresion "fuera del matrimonio" al describirse el tipo penal de violacién
sexual. Asi, actualmente se prescribe en el articulo 170: "ElI que con
violencia o grave amenaza, obliga a una persona a practicar el acto

sexual u otro analogo, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
15



menor de cuatro ni mayor de ocho afios. Si la violacion se realiza a mano
armada y por dos o0 mas sujetos, la pena serd no menor de ocho ni mayor

de quince afos".

Al eliminarse la frase "fuera de matrimonio", el legislador ha manifestado
su intencion de tipificar como delito de violacién sexual entre consortes,
protegiéndose el bien juridico libertad sexual del conyuge, separandose

del derecho béasico y fundamental como es la libertad personal.

Como se puede apreciar, el legislador utiliza la expresion "violaciéon sexual
fuera de matrimonio”, en el articulo 120 del Codigo Penal, con lo que
tacitamente reconoce la posibilidad de la existencia de violacion sexual

dentro del matrimonio.

Una de las consecuencias de la tipificacion del aborto denominado etico o
Sentimental, es que a los abortos provocados por la madre, cuando el
embarazo sea consecuencia de violacion sexual dentro de matrimonio, les
sera aplicable el articulo 114 del Cadigo Penal, mas no el articulo 120 que
solo privilegia o atenta el aborto de una mujer violada cuando el
embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera del matrimonio o
inseminacién artificial no consentida y ocurrida fuera del matrimonio,
significando esto que el aborto practicado por la esposa cuyo embarazo
proviene de una violacion sexual de su esposo esta fuera de la

atenuacion.
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2. CAPITULO

LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL



2.1.Fundamentos del origen de la libertad sexual como bien juridico en
los delitos sexuales
El tema que vamos analizar es la libertad sexual como bien preciado por

el ordenamiento penal, sus diferentes fases y perspectivas actuales.

Como es conocido, por largo tiempo, la religion, la moral, las costumbres y
las convenciones sociales tuvieron un importante poder regulador de las
conductas humanas en la sociedad y, en cierto modo, podian por si solas
mantenerlas unidas o vinculadas. Sin embargo, aquellos factores
culturales, con el transcurso del tiempo y conforme al avance del
conocimiento cientifico, perdieron fuerza social. El pluralismo vy
fragmentacion de las modernas concepciones sobre los valores que el
individuo llegb a concebir, ayudaron a que las costumbres, la religién y la
moral perdieran poder regulador vinculante.No obstante, todas las
funciones de aquellos factores las asumio el Derecho, factor cultural que
actualmente es el Unico en prescribir de modo vinculante lo que el

individuo tiene que hacer o dejar de hacer en determinada sociedad ©.

Se puede afirmar que aproximadamente hasta la década de 1960 era
dominante la concepcion que el derecho penal debia garantizar un
minimum ético social, constituyéndose en su finalidad prevalente,
generando con ello enormes situaciones de discriminacion ®. De ese
modo, por ejemplo, en el Cédigo de Malrtua de 1924 era tangible su afan
moralizador desde la rabrica utilizada, pues reguld los llamados "delitos
contra la libertad y el honor sexuales" en la seccion tercera del Libro

Segundo que sancionaba los "Delitoscontra las buenas costumbres”.

Esta realidad legislativa y jurisprudencial implicd una situacion evidente de
discriminacion social que vulneré en forma constante el principio de
igualdad en razon de sexo. Sin embargo, con el transcurso del tiempo y la
mejor sistematizacion del conocimiento juridico, los entendidos fueron

advirtiendo, que en la realidad las normas penales con rasgos

(2)SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal: parte especial. Edicion 3°. Lima: Lustita Editores, 2008.
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moralizantes, como las del orden sexual, no eran acatadas por grandes e
importantes sectores de la comunidad, constituyéndose el derecho penal
en el ambito sexual, en un simple medio simbdlico toda vez que no

otorgaba real proteccion a las expectativas de las victimas.

En la actualidad, el derecho penal no puede perder de vista su mision
protectora de bienes juridicos concretos, dejando de lado su funcion
simbdlica que la mayoria de las veces encubre formas de desigualdad y
discriminacion, constituyendo, de ese modo, la sexualidad uno de los
ambitos esenciales del desarrollo de la personalidad o de autorrealizacion
personal de los individuos. Una sociedad pluralista como la que subyace a
un Estado social y democratico de derecho, demanda el reconocimiento

de diversas opciones de autorrealizacion personal .

Teniendo en cuenta tales planteamientos tedricos, el legislador del Codigo
Penal de 1991, pese a que en los proyectos de setiembre y noviembre de
1984, agosto de 1985, abril de 1986, julio de 1990 y enero de 1991
mantuvo al "honor sexual" y las "buenas costumbres” como bienes
juridicos protegidos preponderantes en los delitos sexuales, recogié a la
libertad sexual en forma genérica como el Unico y exclusivo bien juridico

protegido *2.

Hoy con la existencia y aceptacion de un mayor pluralismo, el fomento de
una mayor tolerancia social y el resquebrajamiento de los patrones
morales que inspiraban al derecho penal de antafio, a raiz de la vigencia
del principio de intervencion minima y en especial, del subprincipio de
fragmentariedad. Se ha dejado de lado y se ha renunciado a cualquier
referencia que tenga que ver con atisbos o resabios morales dentro de los
delitos sexuales. Ya no se protege ni se cautela la honestidad, la
moralidad o la irreprochabilidad de las mujeres, sino uno de los valores
sociales mas importantes sobre los que descansa un Estado democratico
de derecho y el pluralismo politico: la libertad del ser humano sin distinguir
el género al que pertenece, ni su condicidbn social, economica o
ideologica.

19



2.2.La libertad sexual como bien juridico protegido en los delitos
sexuales
Inspirado en las ideas precedentes, el legislador del Cédigo Penal®
vigente recogio a la libertad sexual como el bien juridico protegido en los
delitos sexuales. Con ello, se pretende proteger el derecho mas relevante
de la libertad, es decir, la libertad sexual, pues al ser puesta en peligro o
lesionada trasciende los ambitos fisicos para repercutir en la esfera
psicologica del individuo, alcanzando el nudcleo mas intimo de su

personalidad.

En consecuencia, la libertad sexual no se debe enfocar desde un
concepto puramente positivo. Es decir entenderse como la facultad que
permita a las personas a tener relaciones sexuales con todos, sino debe
entenderse en un sentido negativo, por el cual no puede obligarse a nadie

a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad.

La libertad sexual, es la capacidad que tiene la persona de elegir
libremente, el lugar, el tiempo, el contexto y la otra persona para
relacionarse sexualmente. En ese sentido, Roy Freyre®: la define como la
voluntad de cada persona de disponer espontaneamente de su vida

sexual, sin desmedro de la convivencia y del interés colectivo.

Definido asi el bien juridico "libertad sexual® es indudable que solo
guienes gocen plenamente del conocimiento necesario del alcance y
significado del aspecto sexual de las relaciones sociales y puedan
decidirse con total libertad al respecto podra ser considerado titulares de
dicho bien juridico, por cuanto son sujetos que pueden autodeterminarse
en el plano sexual®. En suma, se lesiona la libertad sexual en sentido
estricto con las conductas recogidas en los tipos penales de los articulos
170, 171, 174,175 y 176 del Cédigo Penal®?.

(3) ROY FREYRE, Luis.Derecho penal peruano, parte especial. Lima: Instituto Peruano Ciencias Penales, 1974.
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2.2.1. La sexualidad como expresion de la libertad

La libertad de querer o de voluntad es autodeterminacion, la misma que
no es otra cosa que la situacion en la que un sujeto tiene la posibilidad de
orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar decisiones sin verse
determinado por la voluntad de otros. En tanto que la libertad de obrar
supone realizar u omitir el comportamiento que se tiene voluntad de
efectuar o de omitir, sin que un tercero no autorizado interfiera en dicha

realizacién u omision.

En el campo de los delitos sexuales, segin Diez Ripollés™; el concepto
de libertad sexual tiene dos aspectos: uno positivo y otro negativo. En su
aspecto positivo, la libertad sexual significa libre disposicion de las propias
capacidades y potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento
particular como en su comportamiento social. En su aspecto negativo, la
libertad sexual se contempla en un sentido defensivo y remite al derecho
de toda persona a no verse involucrada sin su consentimiento en un

contexto sexual.

La libertad sexual no se enfoca desde un concepto puramente positivo.
No se entiende como la facultad que permita a las personas a tener
relaciones sexuales con todos, sino debe entenderse a la vez en un
sentido negativo, por el cual no puede obligarse a una persona a tener
relaciones sexuales en contra de su voluntad, haciendo uso de

coacciones, abusos o engafios.

En suma, la libertad sexual es la facultad de la persona para
autodeterminarse en el &mbito de su sexualidad, sin mas limitaciones que
el respeto a la libertad ajena, facultad que se expande hasta utilizar el
propio cuerpo a su voluntad, seguir en cada momento una u otra
tendencia sexual, hacer y aceptar las propuestas que se prefieran, asi

como rechazar las no deseadas. De modo que se afecta la libertad sexual

(4) DIEZ RIPOLLES, José Luis.Derecho penal espafiol: parte general en esquemas. Edicién 2°. Valencia:
Editorial Tirant Lo Blanch, 2009.
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de un individuo cuando otro, no autorizado por el primero, interfiere en el
proceso de formacion de su voluntad o en su capacidad de obrar relativa

a la sexualidad.
2.2.2. Laindemnidad sexual como bien juridico

En el caso de los menores o incapaces, de modo alguno puede alegarse
gue se les protege su libertad o autodeterminacion sexual en los delitos
sexuales, pues por definicion aquellos carecen de tal facultad. De ahi que,
para estos casos, se considere que el bien juridico protegido vendria
definido por los conceptos de indemnidad o intangibilldad sexual, los
cuales proceden en principio de la doctrina italiana, y fueron recogidos en
la doctrina espafola a finales de los afios setenta y principios de los

ochenta.

La doctrina espafola lleva al Peru los conceptos de indemnidad o
intangibilidad sexual, y en tal sentido, muy bien apuntan Bramont-Arias
Torres y Garcia Cantizano®, que hay comportamientos dentro de la
categoria de los delitos sexuales en los que no puede afirmarse que se
proteja la libertad sexual, en la medida en que la victima caresca de esa
libertad o, aun si la tuviera tacitamente, ha sido considerada por el
legislador como irrelevante. De esa forma, en los tipos penales en los
cuales el legislador no reconoce eficacia a la libertad sexual del sujeto
pasivo como, por ejemplo, en los supuestos de hecho recogidos en los
articulos 172, 173 y 176-A del Cédigo Penal @, el interés que se pretende
proteger es la indemnidad o intangibilidad sexual entendida como
seguridad o desarrollo fisico o psiquico normal de las personas para de

ser posible en el futuro ejercer su libertad sexual.

(5) BRAMONT-ARIAS, Luis; GARCIA CANTIZANO, Maria.Manual de derecho penal: parte especial. Edicidn 4.
Lima: Editorial San Marcos, 1998.
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Caro Coria®, por su parte, amparado en argumentos de penalistas
espafoles, afirma que en los tipos penales antes citados, lo protegido no
es una inexistente libertad de disposicion o abstencion sexual, sino la
llamada "intangibilidad" o "indemnidad sexual'. Se sanciona la actividad
sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido
son las condiciones fisicas y psiquicas para el ejercicio sexual en
"libertad”, las que puede alcanzar el menor de edad, recuperar quien esté
afectado por una situacion de incapacidad transitoria, 0, como sucede con
los enajenados y retardados mentales.

Se concluye que la indemnidad o intangibilidad sexual es el verdadero
bien juridico que se tutela con las conductas delictivas previstas en los
tipos penales antes referidos. Al Estado le interesa proteger la sexualidad
de las personas que por si solas no pueden defenderla al no tener la
capacidad suficiente para valorar realmente una conducta sexual.

Circunstancia que posibilita el actuar delictivo del agente.

La idea de "indemnidad sexual" se relaciona directamente con la
necesidad de proteger y garantizar el desarrollo normal en el ambito
sexual de quienes aun no han alcanzado el grado de madurez suficiente,
para ello, como sucede en el caso de menores, asi como con la
proteccion de quienes, debido a anomalias psiquicas, carecen de plena
capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del significado de

una relaciéon sexual.

2.3.Orientacion del Codigo Penal de 1991

En materia de delitos sexuales el Cédigo Penal de 1991Y introdujo
importantes avances doctrinarios, recogiendo en buena parte los aportes
de las organizaciones de mujeres del pais y de la legislacion comparada.
Sin embargo, dichos avances no han incorporado todos los cambios que a

nivel normativo debieron producirse.

(6) CARO CORIA, Dino; SAN MARTIN CASTRO, César.Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales:
Aspectos penales y procesales. Edicion 2°. Lima: Editorial Grijley, 2000.
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El Cbédigo Penal de 1924, consideraba las agresiones sexuales como
atentados contra “la libertad y el honor sexuales”, el actual Cddigo Penal
M operé6 un cambio significativo a la tipificacién de estos delitos al
reconocerlos como actos que vulneran solo la “libertad sexual” de las
personas. El término “honor sexual’, fuertemente asociado con la
doncellez y virginidad femenina, determinaba que soélo las mujeres que
gozaban de este estado podian ser sujetos pasivos de los delitos
sexuales. Esta concepcién del honor sexual se sustentaba en dogmas
religiosos bajo los cuales la actividad sexual de la mujer, , se

vinculada al pecado si se realizaba en libertad?.

El abandono de los criterios morales subsistentes en la legislacion
derogada se evidencia pues, en primer lugar, en la substitucion del titulo
qgue hacia referencia a las buenas costumbres por otro designando
Unicamente al bien juridico protegido: ... “la libertad sexual”. En segundo
lugar, tanto en la mencion del acto analogo junto al acto sexual y en la
descripcion de todos los casos de violacién, como en la supresion del
requisito de la “conducta irreprochable” en el tipo legal del delito de

seduccion (Articulo 175).

Con el Cédigo Penal de 1991 se aclara la situacién, pues lo que se trata
de proteger es una de las manifestaciones mas relevantes de la libertad,
es decir, la libertad sexual, cuyos ataques trascienden los ambitos
fisiologicos para repercutir en la esfera psicologica, alcanzando a lo mas

intimo de la personalidad.

Mas alld de los significativos cambios del Codigo Penal de 1991 en
materia de delitos sexuales, en la doctrina nacional se advirtieron también

vacios e incongruencias.

(7)HERNANDEZ CAJO, Teresa. Legislacién nacional en materia de delitos sexuales: situacién actual y
propuestas de reforma. En: Comentarios Juridicos. Los derechos de la Mujer. Tomo Il. Primera Edicion. Lima:
Editorial DEMUS, Noviembre de 1998. Pag. 47.
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Se ha sefalado que la denominacion “violacion de la libertad sexual”
empleada en el Cédigo Penal® resulta insuficiente, porque en el referido
Capitulo IX del Libro Segundo, también se regulan ilicitos que atentan
contra la “indemnidad” o “intangibilidad sexual” de menores de edad.
Asimismo, se sefala que la expresidn “violacion” comulga con una
concepcion de la agresion sexual limitada a la genitalidad, es decir, la
penetracion vaginal o anal y, en estricto mediante el uso de violencia o
amenaza, lo que excluye relevancia a la sancion de conductas como el
acto bucal o la coaccion para que la victima realice un determinado
comportamiento sexual. También se indica que el Cddigo Penal el 91
mantiene referencias morales como el de “acto contrario al pudor”
(Articulos 176 y 176-A)®.

También se ha cuestionado la inexistencia en el Cédigo Penal de 1991 de
una norma que penalice el acoso u hostigamiento sexual, considerandose
gue es una forma de coaccién y sometimiento, que se ubica, por tanto,
dentro de las modalidades intimidatorias de violencia sexual, aun

cuando suponga ausencia de contacto fisico ©.

2.4.Orientacién de las modificaciones posteriores
La regulacion originaria de los delitos sexuales en el Cédigo Penal ha
sufrido diversas modificaciones, tanto en la descripcion tipica como en lo

gue corresponde a las penas previstas para dichos delitos.

La tendencia ha sido el incremento de las penas, incidiendo en criterios

preventivo generales como orientacion politico criminal.

(8)HURTADO POZO, José. Delitos sexuales y Derechos de la Mujer. En: DEFENSORIA DEL PUEBLO.
Problemas Actuales de la Administracion de Justicia en los Delitos Sexuales.Lima: Editorial Defensoria del
Pueblo, 2000. Pag. 38.

(9)VILLANUEVA FLORES Rocio. La Violencia Sexual: un problema de seguridad ciudadana. En: VILLANUEVA
FLORES Rocio. Las voces de las victimas, Serie Informes DefensorialesVol No. 21. Lima: Editorial Defensoria

del Pueblo, 2000.
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Al respecto, en febrero de 1994 se emitia la Ley N°. 26293 @0

incrementando las penas de los tipos de los articulos 170 al 174, 176 y
177, y ampliando la regulacion penal sexual mediante los articulos 173-A,
176-A y 178-A. Con estas modificaciones se introduce la cadena perpetua

en el supuesto agravado de la violacion sexual.

Esta tendencia sobrepenalizadora se consolida con la modificacion
introducida por el Decreto Legislativo No. 896 (Ley contra los delitos
agravados), que forma parte del paquete de la Legislacion sobre
seguridad nacional. El referido Decreto Legislativo 896, en su articulo
primero, modifica los articulos 173 y 173-A, que contemplan los delitos de
violaciébn sexual contra menores de 14 afos de edad. Se elevan
sustancialmente las penas en el caso de agresion sexual de nifios/as
mayores de 7 y menores de 14 afios. Se establece la cadena
perpetua en los casos que se produzca la muerte o lesion grave del
menor como consecuencia del ataque sexual. Y también se castiga con
cadena perpetua la violacion sexual contra menores de 7 afios. Como se
ha sefalado en la doctrina esta “claro que esta legislacion especial esta
imbuida del espiritu represivo que concibe la sancién drastica como
respuesta fundamental a la violencia sexual”. Si bien mediante la Ley N°
27472"Y se reducen las penas para los delitos de violacién sexual contra
menores de 14 afos, las referidas penas elevadas se restablecen
mediante la Ley N° 27507 12,

Estas reformas penales en materia de delitos sexuales demuestran una
clara huida hacia el Derecho penal, incidiendo en su uso simbdlico.
Pero este uso simbdlico de la ley penal puede generar una doble

distorsién en la percepciéon social, por un lado la creencia no fundada de

(10)Elperuano.com.pe [Internet]. Lima: El Peruano; 1994 [actualizado 11 Feb 1994; citado 4 abr 2014].
Disponible en:

(11)Elperuano.com.pe [Internet]. Lima: El Peruano; 2001 [actualizado 12Jul2006; citado 16 abr 2014].
Disponible en:

(12)Elperuano.com.pe [Internet]. Lima: El Peruano; 1994 [actualizado 12Jul2001; citado 4 abr 2014].
Disponible en:
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que el Estado persigue con firmeza la criminalidad sexual, cuando ya es
bastante conocido que el éxito de la prevencion general depende sobre
todo del reforzamiento de los mecanismos que incrementan la certeza de
la sancién y no el recurso a sanciones drasticas cuya imposicion es casi
improbable. Por otra parte, el establecimiento de sanciones mas graves
gue la del homicidio (Articulo 106) en determinados delitos sexuales,

conduce a una inversion de la escala de valores en la sociedad.

Alejandose de esta orientacion politico criminal represivo, la modificatoria
gue se puede considerar positiva es la referida a la modificacion de lo
dispuesto en el articulo 178 del Cédigo Penal”. En su version original
esta disposiciébn contemplaba la exencion de pena para el agente que
contraia matrimonio con la ofendida, extendiéndose ademas la exencion a
los coautores. Luego de una intensa campafia sostenida por las
organizaciones feministas, esta disposicion fue modificada mediante la
Ley No. 26770, del 15 de abril de 1997, reservandose la exencién sélo en
el supuesto del delito de seduccion y circunscrita al agente que contrae
matrimonio. Posteriormente, mediante la Ley No. 27115 @ del 17 de
mayo de 1999 se elimina por completo la exencion en los delitos

sexuales.

La ultima reforma introducida a estos delitos es la incorporada por la Ley
Ne 282514 publicada el 8 de junio del 2004, la cual realiza cambios
significativos en la descripcion tipica de los referidos delitos, asi la
conducta prohibida no sélo hace referencia a “practicar el acto sexual u
otro analogo” sino se hace referencia “al tener acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo objetos
o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias”. Con esta
modificacion se incorpora el sexo oral como un supuesto de violacion
sexual, tema que era debatido en la doctrina nacional, asimismo se

incluyen los supuestos de introduccion de objetos o partes del cuerpo por

(13)Elperuano.com.pe [Internet]. Lima: El Peruano; 1999 [actualizado 18Jul2005; citado 10 abr 2014].
Disponible en:

(14) (Congreso de la Republica, 2004)
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la via vaginal o anal, acogiendo en parte la legislacion espafiola sobre la

materia.

Otra de las reformas establecidas por la Ley N° 28251%% es |a
incorporacion de nuevos supuestos agravados en el delito de violacién
sexual: abusar de cargo que dé particular autoridad sobre la victima; el
gue el agente sea miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional,
serenazgo, policia municipal o vigilancia privada; si la victima tiene entre
14 y menos de 18 afios; y, si el autor fuere portador de enfermedad de

trasmision sexual grave.

Finalmente, la Ley N° 282512 incorpora como nuevos tipos penales los
de usuario-cliente (articulo 179-A), turismo sexual infantil (articulo 181- A)
y publicacion en los medios de comunicacion sobre delitos de libertad

sexual a menores (articulo 182-A).
2.5.Bien Juridico protegido en los delitos sexuales

Con el Cadigo Penal de 1924 era inaceptable concebir la violacién sexual
entre conyuges, encontrandose como errada justificacion el “deber de
cohabitacion”. En el Cdédigo Penal actual, en cambio, es posible la
violacibn sexual entre conyuges, es decir, la esposa puede ser sujeto
pasivo en un delito de violacién sexual perpetrado por su marido. El
fundamento de tal punicion es el derecho a la libertad, especificamente a

la libertad sexual, y a la dignidad de la persona.

El incumplimiento conyugal en que pueda incurrir la mujer realmente
puede tildarse de contrario a los fines del matrimonio (al deber de
cohabitacion), pero la respuesta adecuada a ese incumplimiento debe
recogerse del campo del Derecho Civil, apelando a instituciones
como el divorcio y la separacién de cuerpos. Por lo demas, todo
derecho tiene modos de ejercicio posibles y legitimos, entre los que no
se halla el uso de violencia o grave amenaza. Se trataria de un abuso

del derecho al débito conyugal. No olvidemos que el articulo Il del
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Titulo preliminar del Codigo Civil asi como la propia Constitucion del
Estado han proscrito todo abuso del derecho. El derecho del esposo de
hacer efectiva la cohabitacion tiene su limite en el derecho a la libertad
sexual de la cbényuge, si bien la esposa no quiere sostener relaciones
sexuales con su cényuge infringe los deberes derivados del matrimonio,
esto no justifica que aquel pueda obligarla a tener relaciones sexuales.

Esta conducta es antijuridica (contraria al Derecho) y reprochable.

Como hemos sefialado anteriormente el Codigo Penal de 1991, buscando
alejarse de la concepcion moralizante del Cédigo Penal de 1924, precisa
como bien juridico protegido la libertad sexual, dejando de lado el

concepto de honor sexual.

La doctrina nacional acogioé con beneplacito este cambio, considerandose
gue solo deben ser reprimidas aquellas conductas que violentan el ambito

de la autodeterminacion en la vida sexual de las personas.

Es asi que el bien juridico tutelado, es la libertad sexual de la persona en
general, tanto de la mujer como la del varén, entendiéndose que esta
ampliacién se ajusta a un Estado de Derecho, al que es consustancial la
igualdad de todos ante la ley, y también para reflejar debidamente la
realidad en que la mujer no es un mero “sujeto pasivo” en el orden sexual.
Contemporaneamente, la libertad sexual es reconocida como el derecho
a decidir y elegir el ejercicio de la sexualidad, y disfrutarla como medio de
afirmacion y de desarrollo personal. Ella constituye una manifestacion

concreta y especifica de la libertad individual®®.

La libertad sexual es “entendida como la capacidad de actuacion que le
asiste al individuo con el solo imperio de su voluntad de disponer ante si y
frente a los demas integrantes de la comunidad de su propio sexo con
libertad de elegir, aceptar o rechazar las pretensiones que se

produzcan en la esfera de su sexualidad. Su esencia se cifra en la

(15) VALENCIA M., Jorge Enrique. Estudios de Derecho Penal Especial.Edicion 2°. Medellin:
EditorialUniversidad Externado de Colombia, 1990; p. 296.
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facultad de decidir, soberanamente, la realizacion o tolerancia de sus
funciones venereas conforme a sus propias y personalisimas valoraciones
y en la de rechazar actos de injerencia ajena o supuestos de fuerza o
intimidacion o cualquier otra pretension externa en donde se
comprometan sus instintos, atributos y potencialidades sexuales y se
cologue en entredicho el libre ejercicio de su autonomia individual y su

propia capacidad de decision.

Se preserva pues la autonomia sexual, es decir, “el que el sujeto, hombre
0 mujer, puede establecer sin trabas en sus relaciones con otros sujetos
mayores de edad las lineas de sus actuaciones en el terreno de la
sexualidad y de la efectividad. Ello comporta que, entre adultos, rija el
principio de las practicas sexuales, sean éstas las que fueren, sin

imposiciones que coarten el designio de los participes.

Por ello, la ley sigue pensando que, fuera de los supuestos de teérica
madurez de la personalidad —y, por tanto, de la sexualidad-, es decir, en el
campo de las relaciones interpersonales en las que pueden encontrarse
menores o incapaces, esta libertad de intercambio ha de ser, cuando
menos, aun sin mediar injerencias violentas ni intimidatorias, sometido a

control.

Como ocurre con otros delitos afectos al area de la libertad, el bien
juridico protegido no suele ser Unico, sino que se dan protecciones
conjuntas y simultaneas de otros, es decir, estamos en presencia
de delitos pluriofensivos, por ejemplo, con la integridad fisica y psiquica
de la victima. Pero el bien juridico principal sobre el que pivota la punicion
de los delitos sexuales reside en la capacidad de la persona madura —o

medianamente madura- de decidir las practicas sexuales que desea.

Es de advertir que en nuestra normatividad penal en materia de delitos
sexuales hay un conjunto de conductas que constituyen atentados contra
personas que no pueden consentir juridicamente, como cuando el sujeto

pasivo es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la
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conciencia o retardo mental o por su minoria de edad, en cuyos casos lo
protegido, se indica en la doctrina, no es una inexistente libertad de
disposicion o abstencion sexual, sino la llamada ‘“intangibilidad” o

“indemnidad” sexual®®.

Es asi que lo que se sanciona es la actividad sexual en si misma, aunque
exista tolerancia de la victima, pues lo protegido son las condiciones
fisicas y psiquicas para el ejercicio sexual en “libertad”, las que puede
alcanzar el menor de edad, recuperar quien esté afectado por una
situacion de incapacidad transitoria o, como sucede con los

enajenados y retardados mentales.

2.6.Tipo objetivo del delito de violacion sexual

El sujeto activo puede serlo cualquier persona, tanto un hombre como una
mujer. Nos encontramos ante un delito comudn. Pero algunos
tratadistas opinan que la mujer no puede ser sujeto activo porque es
incapaz de imponer la cépula por medio de violencia, dada su naturaleza.
Asi, se dice que si una mujer tratara de forzar a un hombre a copular con
ella, el varén, ante la intimidacion, no podria presentar ereccién y, por
tanto, seria imposible la copula. Este hecho obviamente no ha sido

recogido en el tipo penal.

El sujeto pasivo, al emplearse en el tipo penal el término “persona”, se
posibilita que pueda ser victima del delito tanto un hombre como una
mujer, aunque en la realidad criminoldgica son las mujeres las principales
victimas de este delito. Lo que si se requiere es que la persona esté viva y
gue sea mayor de 14 afos, pues si se trata de un cadaver nos
encontraremos en un supuesto de necrofilia tipificada en el articulo 318°

inciso 1 del Codigo Penal, y si es una persona menor de 14 afos nos

(16) CASTILLO ALVA, José Luis. Tratado de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.En: Gaceta
Juridica.Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2002; p. 19.
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encontraremos ante un delito de violacion de menores (Articulo 173° del

Codigo Penal)29),

Es irrelevante la condicidon social o juridica de la victima, por tanto no
existe inconveniente en considerar que una prostituta pueda ser victima

de este delito.

En cuanto a la conducta prohibida ésta ha variado con la modificacién
introducida por la Ley N° 282512 de forma tal que tenemos ahora dos

supuestos tipicos claramente diferenciables:

Acceso carnal, que debemos interpretar como el
acoplamiento sexual de dos personas, una que tendria que ser
necesariamente hombre, con penetracion de su 6rgano genital por alguna
de las vias previstas por el legislador:vaginal, anal o bucal. De esta forma
serén tipicas la relacion entre dos hombres o entre un hombre y una
mujer, pero no se admitiria el supuesto de relacion entre dos mujeres. Un
avance es que expresamente se hace referencia al sexo oral, en la
modalidad de fellatio in ore (penetracion del pene en la cavidad bucal de
una persona). Sin embargo al emplearse la nocion de acceso carnal, el
legislador nos estaria acercando a la nocion de genitalidad, por lo que no
se abarcaria los supuestos de sexo oral entre mujeres. La penetracion del

pene puede ser total o parcial, siendo irrelevante la eyaculacion™®”.

Realizar otros actos analogos, introduciendo objetos o partes
del cuerpo por la vagina o el ano. El enunciado “acto analogo” utilizado
por el Cédigo Penal @ es una clausula general que permite una
interpretacion analdgica, lo que implica extender la tipicidad a todo acto
gue, por atacar o poner en riesgo el bien juridico, es susceptible de una
desvaloracion equivalente. Entre los supuestos de acto analogo el
legislador precisa los casos de introduccion de objetos, asi como la de

partes del cuerpo sea por la vagina o sea por el ano. Esto constituye un

(17) AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Derecho Penal.Ciudad de México: Editorial HARLA, 1993; p. 299.
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cambio significativo respecto a la tradicional regulacion de la violacion

sexual en la legislacion peruana.

De esta manera se da una mayor proteccion al bien juridico libertad
sexual. De acuerdo a lo sefialado en la doctrina debe entenderse por
objeto toda cosa corpérea e inanimada que, respondiendo al designio
lujurioso del sujeto activo, venga a sustituir de alguna manera al pene, a
ser una especie de sucedaneo de éste, con independencia de la
contundencia del mismo, que de producir también resultados lesivos a la
integridad fisica de la victima originaria un concurso ideal de delitos con el
correspondiente tipo de lesiones. Por ejemplo, la utilizacién de protesis en

forma de pene.

Los medios para la perpetracion del delito son:

- Laviolencia entendida como la violencia fisica que se ejerce sobre
la victima a fin de doblegar su voluntad. Se vulnera la voluntad de la
persona mediante el empleo de actos de fuerza material que
sobrepasan o vencen su resistencia. Ejemplo: golpear a la victima con
un objeto contundente. La fuerza empleada no es necesario que sea de
caracter irresistible, bastando que sea suficiente para anular la
resistencia y obtener el acceso carnal. Es suficiente la fuerza que el
agente ejerce sobre la victima de manera seria y continuada. La
violencia debe estar orientada a doblegar la negativa al yacimiento
carnal de la victima, por lo que no tienen relevancia penal los casos de
sadomasoquismo —Ejemplo: quien para lograr una satisfaccion sexual

plena pide a su pareja que lo flagele.

- La grave amenaza. Hace referencia a la violencia moral o psicoldgica
qgue puede traer graves consecuencia en la persona de la victima o a
intereses vinculados a ésta que producen en el &nimo de la victima un
miedo que venza su resistencia. EI mal que se anuncia debe ser

inminente o proximo, no remoto, y también la amenaza debe ser
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determinada. Ejemplo: quien con un arma de fuego obliga otra a
realizar el acto sexual, pues de lo contrario le va a disparar en la

cabeza.

La realidad criminolégica de nuestro pais demuestra, que generalmente la
violencia fisica se emplea cuando la victima es una persona desconocida,
mientras que la amenaza o violencia moral se usa cuando se trata de
personas conocidas o ligadas por algun vinculo de parentesco. En este
ultimo caso se hallan los casos del esposo -0 viceversa- que amenaza a
su cényuge con causarle un mal determinado si no accede a copular con

él, o del padrastro sobre su hijastra, entre otros casos.

2.7.Penalidad

La sancion prevista es privativa de libertad no menor de 4 ni mayor de 8

anos. En este delito se admite la tentativa.

La sancién se incrementa a privativa de libertad no menor de 8 ni mayor
de 15 afios e inhabilitacién segun corresponda, cuando concurran los

supuestos agravados establecidos por el legislador.

Los supuestos agravados son:

Si la violacion se realiza a mano armada y por dos 0 mas personas. En
este supuesto los agentes deben emplear un instrumento destinado para
la ofensa para superar la resistencia de la victima. Dentro del concepto de
arma se incluyen el arma de fuego, instrumentos cortantes, punzo
cortantes, contundentes, etc. Deben participar dos 0 mas sujetos, esto es
gue en el momento de ejecucion del delito intervienen dos o mas agentes,
no requiriéndose que los intervinientes sean parte de una banda u

organizacion delictiva.
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Si para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier posicién o
cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de una relacion de
parentesco por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza

o adopcién o afines de la victima.

2.8.Tipo Objetivo

El sujeto activo del delito lo puede ser tanto un varébn como una muijer,
siendo un delito comun. En cuanto a la conducta prohibida se exige el
realizar el acceso carnal u otros actos analogos. Al respecto reproducimos

los comentarios que realizamos en el item de violacion sexual.

Pero es conveniente reiterar que es indiferente para la tipificacion el delito
si se realiz6 el acto sin que el menor opusiera resistencia.

Son indiferente los medios utilizados por el autor para la realizacion del
delito: violencia fisica, amenaza, engafio, etc. El empleo de la violencia o
amenaza podra ser tomado en cuenta por el juzgador para la graduacion
de la pena en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 46 del Cdédigo

Penal®.

El tipo penal adicionalmente hace una distincion tomando en cuenta la

edad de la victima, llegando incluso a la cadena perpetua.

2.9.Tipo Subjetivo

Nos encontramos ante un delito doloso, exigiéndose que el agente actle
con conocimiento y voluntad. Sin embargo, hay que destacar que uno de
los aspectos mas significativos en este caso es lo referente al
conocimiento de la edad de la victima. Para configurar el delito el agente
debe saber que la victima es menor de 14 afios, si ello no es asi nos

encontraremos ante un error de tipo.

Segun lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo penal®, si dicho error es

invencible entonces excluye la responsabilidad del agente y si es vencible
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entonces la infraccién sera castigada como culposa cuando se hallare
prevista como tal en la ley, y en el caso de violacion de menor no esta

prevista una férmula culposa.

Ello determina que en cualquiera de las dos formas del error de tipo, el
agente no sera sancionado. Esto determina una gran trascendencia al
error de tipo en relacion a la edad de la victima en este delito, tomando en

cuenta las elevadas penas del mismo.

2.10. Conclusion.

Existe una contradiccion entre el inciso 1 del articulo 120 del Cédigo
Penal, que tipifica el delito de aborto “sentimental”, y el articulo 170, el
cual establece que el delito de violacion sexual puede realizarse tanto
fuera como dentro del matrimonio; por consiguiente si el tipo base del
delito de violaciones se produce dentro del matrimonio, el aborto
sentimental est4 limitado en su tipicacién; debido a que abarca sélo fuera

del matrimonio.
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3. CAPITULO

CRIMINALIZACION Y
DISCRIMINALIZACION DEL
ABORTO



3.1.El aborto: Generalidades

La organizacién mundial de la Salud ~ (OMS) @  define como  aborto
a la terminacion espontanea o provocada de un embarazo
antes de la vigésima semana de gestacion, contadas

a partir del primer dia de la Gltima menstruacion normal.

En algunos textos americanos, la palabra “aborto” indica el procedim
iento médico o quirdrgico que se realiza para terminar un embarazo, y el
término “aborto espontaneo” hace referencia a la pérdida del feto de

tipo natura o no inducida.

El aborto importa la accién u omision lesiva (dolosa) que recae sobre la
vida humana en formacion, generando su eliminacion, sea por vias
fisicas, psiquicas, mecénicas 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 fecundacion,
antes de la anidacion (métodos anticonceptivos). El tiempo del embarazo
no interesa, asi como los medios que han de emplearse para la
realizacion de la accion abortiva, solo interesa a efectos de una mayor

pena, la calidad del agente.

Lo esencial es que represente un medio que haya producido esa muerte o
aborto, con arreglo general de la casualidad material, en nuestras
consideraciones se deduce que la accién debe ser ejecutada sobre un
sujeto que no puede ser aun calificada sobre un sujeto que no puede ser
aun calificado como sujeto pasivo posible de homicidio, condicién, que

segun sabemos, comienza del parto.

(18) PAHO.org [Internet]. Oficina regional dela organizacién mundial de la salud; 2012 [actualizado
09Mar2012; citado 14 abr 2014]. Disponible en:
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Para que podamos hablar de un aborto, debe producirse necesariamente
la muerte del feto, se trata, entonces, de un delito resultado. Se requiere
no solo de un feto que tuvo viabilidad existencia, sino también que haya
estado vivo al momento de haberse efectuado la modalidad tipica. Es

indiferente si presenta anomalias fisicas o fisioldgicas.

Tampoco puede ser objeto de aborto el producto del desarrollo
completamente anormal del huevo (Mola) tampoco la destruccién de
ovulos fecundados invitro que no llega a implementarse. Por consiguiente,
son presupuestos materiales indefectibles del aborto: la existencia de un
embarazo, la vida del feto y su muerte a raiz de los medios abortivos

utilizando al efecto.

Se considera aborto la expulsion provocada del feto, siempre y cuando su
muerte se haya producido antes del inicio del parto, después de dicha

etapa, la accion sera constitutiva de homicidio.

Si hablamos de una accion lesiva dolosa ello importa que la gente
materialice ciertos actos conducentes a la obtencion del resultado -
reprimido por la ley- quedan fuera del ambito de proteccién de las normas
aquellas interrupciones de embarazo producto de deficiencias organicas

de la madre, de una concepcién no bien llevado en el claustro materno®?.

Tampoco recalan en la radio de accién del tipo penal, aquellos abortos
gue acaecen debido a la injerencia de ciertas sustancias, farmacos,
medicina, etc.; por parte de la madre que obedecen mas bien a una
conducta a veces negligente por parte de la gestante. El delito del aborto

no es reprimible en su vertiente culposa.

3.2.El aborto en la historia
El Problema del castigo o de la sancion del aborto no es cosa reciente ni

sencilla de resolver. A través de la historia podemos ver que razones de

(19) BRAMONT ARIAS,Luis; GARCIA CANTIZANO, Maria. “Manual de Derecho Penal - Parte Especial”. 4°
Edicion Aumentada y actualizada. Editorial San Marcos. Lima — Peru 2009, p. 222.
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variada indole, como religiosas, morales, demogréficas, médicas y de
politica criminal, intervienen en cada caso y en cada tiempo y lugar, para
circunscribir al aborto dentro de una esfera de punibilidad, o en su

defecto, impunidad.

A decir de Bramont Arias®”, el aborto se ha practicado en todos los
tiempos, pero no siempre ha sido delito. “Para la antigledad fue un hecho
indiferente cuando no acarreaba un dafio en la salud o la muerte de la

gestante”.

En el Derecho romano, el aborto (procuratioabortus) fue impune durante
la época republicana. Ni la ley de las Xll tablas, ni las leyes de la
Republica previnieron el aborto. “El feto fue considerado como
“parsventris”, como parte de la madre (portio viscerum matris), por lo cual,
al abortar, la madre no hacia mas que disponer de su propio cuerpo”. Las
primeras manifestaciones de reprobacion estatal, se dieron durante el
reinado del emperador Septimio Severo y de su hijo Caracalla, alrededor
del afio 200 D.C, dictandose recién las primeras medidas punitivas contra
el aborto, basadas en la indignidad que suponia para el hombre la pérdida

del hijo, pues lo defraudaban asi en sus esperanzas de ser padre.

Durante el Imperio incaico, la represion del aborto fue muy severa.
Segun Valcarcel el responsable del aborto era castigado con la pena de
muerte o el apedreamiento. La misma pena se aplicaba a la mujer
embarazada que tomaba algo para abortar. El castigo del aborto se basé
en la proteccion del orden familiar y los intereses tributarios del Estado

Inca.

En la Edad Media, tan influenciada por las ideas aristotélicas y cristiano-
tomistas, la prohibicion del aborto se confunde con la del homicidio.
Tomas de Aquino asume la teoria de animacion retardada de Aristoteles.
S6lo a partir de fines del siglo XVIII, comienza a imponerse
progresivamente la idea que desde la concepcion el alma habita el nuevo

Ser.
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El aborto en Grecia, fue corriente hasta que Licurgo y Solén lo
prohibieron; pero a pesar de ello, Aristoteles, en el libro séptimo de su
“Politica”, aconsejaba el aborto en caso de ser excesivo el numero de
ciudadanos, a fin de mantener el equilibrio entre la poblacion y los medios
de subsistencia; por otro lado, Platon preconizaba el aborto en relacion a

la mujer que hubiere concebido después de los cuarenta afios.

El Cristianismo consolido la reprobacién social del aborto, y, basados en
sus dogmas, lo asimilaron el delito de homicidio. La Iglesia Catdlica, en un
primer momento, adopt6 la teoria de la animacién retardada. De esta
manera, la iglesia seguia un criterio semejante al de los plazos en cuanto
tenia en cuenta la creencia que el alma se incorporaba en el feto
posteriormente a la concepcion. La conquista Espafiola significa la
adopcion del derecho europeo en formacion (derecho romano Justiniano y
derecho candnico) para las colonias bajo dominacién de la corona
hispana. El derecho Castellano se impone.

En las Siete Partidas se sancion6 a la mujer con la pena de muerte si
mataba a una criatura aun sin alma (no animada). El derecho candnico
establecié la diferencia entre criatura animada e inanimada. La pena
prevista para la mujer se aplicaba, igualmente, al hombre que causaba el

aborto a su mujer mediante maltrato.

En la actualidad se estima que cada afo 46 millones de mujeres
alrededor del mundo recurren al aborto inducido para terminar con un
embarazo no deseado. El tratamiento legislativo que se le ha dado al
aborto varia enormemente de un pais a otro, observandose una tendencia

hacia la adopcion de leyes mas liberales.
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3.3.Elaborto en la doctrina.
3.3.1. Aborto consentido.

En nuestro sistema punitivo se hace una distincion entre el aborto
consentido y el aborto sin consentimiento. Asi, tenemos el articulo 115 CP
gue sanciona el aborto consentido. En este caso el sujeto activo o autor
del delito es el tercero que practica el aborto con el consentimiento de la
mujer, al cual el legislador le asigna una pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro afios. Segun Mufioz Conde, se trata de
un caso de coautoria entre el tercero y la embarazada. La conducta de
aquel no es de mera participacion sino de auténtica autoria, lo mismo

ocurre con la conducta de la embarazada que consiente @2,
3.3.2. Aborto no consentido.

La doctrina penal estima que en el aborto no consentido son dos los
bienes juridicos protegidos: la vida del concebido y la libertad de la madre.
Si bien normalmente en el aborto existe un conflicto de intereses entre la
autonomia y libertad de la madre y la vida del feto, en el aborto no
consentido ambos bienes se encuentran en una franca compatibilidad, de
tal modo que dicha congruencia es atacada por el comportamiento
criminal. Segun la afirmacién de Gonzélez Rus: aqui esta en presencia de
un delito complejo integrado por el aborto por una parte y coaccién por el
otro en el que junto al ataque a la vida en formacion lesiona la libertad de

determinacién de la mujer.

Son acertadas las afirmaciones de Villa Stein quien sostiene que el
sujeto activo puede serlo cualquier persona con excepcion de la madre,
guien, conjuntamente con el embrion, terminan siendo mas bien sujetos

pasivos del injusto.

(20) CARLOS PARMA, Rubén. El homicidio y el aborto en la Legislacién Peruana. 2010.
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3.4.Problematica del aborto.
3.4.1. Sistema criminalizador.
3.4.1.1. El aborto como asesinato.

La iglesia ha mantenido siempre la necesidad de castigar todo
aborto, sea cual sea la razén por la que éste se produzca, pues lo
califica como asesinato. Esta presente siempre la idea de alevosia,
en la medida en que dicha agravante siempre concurriria por tratarse

de un desvalido®V.

Este planteamiento descansa sobe el principio de la
inmoralidad absoluta del aborto. Este principio, por su antigiiedad y
su universalidad, debe ser asumido por toda conciencia como un

principio absoluto.

Se aflade a estos razonamientos que el feto o embrion es ya
una vida humana, y como tal, es sujeto de auténticos derechos que

le deben ser reconocidos por la sociedad y por la ley.

La sexualidad humana tiene su objetivo primordial en la
fecundidad. Como mediante la realizacion del acto sexual, resulta
fecundada la mujer, este proceso no debe ser jamas interrumpido, ya
que seria una intervencion “contra la naturaleza”. Los inconvenientes
0 males que puedan traer un nuevo nacimiento no deben imputarse
al nifio, sino a la sociedad en general, 0 a determinadas personas

concretas, quienes originan esa serie de males.

Este planteamiento equipara el valor del feto o embrion al de
la persona, por lo que desconoce la trascendencia y significado del
nacimiento. Desde este punto de vista, la misma relevancia tiene la
vida de una persona, entre ellas la de la madre, que la del embrion o

feto. Por otra parte, desconoce que la proteccion juridica no es

(21) SANCHEZ PEREZ, Jorge.Analisis del Aborto Derivados de Casos de Violencia Sexual dentro del Modelo
Juridico Vigente en el Perd. PUCP, Lima, 2011, p. 76.
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nunca de caracter absoluto y que siempre es necesario reconocer

zonas de conflicto, que obligan a establecer determinados limites.
3.4.1.2. El aborto y conflicto de intereses.

Se parte de la tesis que la proteccion del Derecho penal no es
absoluta y, por tanto, ha de reconocerse la existencia de ciertas
zonas de conflicto. A pesar de la existencia de una rigurosa
incriminacion del delito de aborto, la cifra de abortos clandestinos es
bastante elevada, frente a los escasos procesos penales que tienen
por objeto su practica; de ahi que las disposiciones sobre el delito de

aborto aparezcan como puramente simbélicas®?.

En esta zona de conflictos, donde se encuentra, de un lado, la
vida del embrién o feto y de otro la vida, salud y libertad de la madre,
hay que admitir la preponderancia de la posicién de la mujer, tanto
porque ella es una “persona”, como porque la vida del embrion o
esta dependiendo de su vida, ello obliga a tener en cuenta como

bien juridico preponderantemente la vid de la madre.

Este planteamiento es el que actualmente sostiene la mayoria
de la doctrina y mas acorde a la realidad del problema: se protege la
vida del embrién o feto, pero cuando surge un conflicto entre la vida
del embrién o feto y la vida de la madre, goza de un valor

preponderante el de esta ultima.

3.4.2. Sistema discriminalizador.
3.4.2.1. Sistema del plazo.
Este modelo, evidentemente exagerado, sostiene que debe
descriminalizarse el aborto cuando es practicado al comienzo de la
gestacion (generalmente durante las primeras doce semanas) y por

un especialista en la medicina. Se fija aquel limite por la

(22) ROY FREYRE, Luis. Derecho Penal Peruano. Parte Especial. Tomo I. Lima, Peru. Edito. San Marcos. 2da.
Edicion, 1996, p. 178.
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circunstancia de que al ser practicado con posterioridad puede traer

graves consecuencias para la salud o vida de la embarazada.

En este sistema, la libertad de la mujer durante los tres
primeros meses de gestacion prima sobre la vida del producto de la
concepcion. Transcurrido este plazo, la libertad de la mujer no es
suficiente, puesto que se pone en peligro bienes juridicos de
trascendencia como su salud o vida, por ello es necesario la
concurrencia de una indicacion precisa, donde se ponga de
manifiesto que el mal a provocar es menor que aquel que se trata de

evitar.

La limitacion de la impunidad del aborto a los tres primeros
meses se debe hasta dos circunstancias determinantes. Primero,
porque a partir de aquel tiempo el producto del embarazo comienza

a adquirir una forma semejante a la humana.

Antes, hasta carece de actividad cerebral. La segunda, por el
hecho concreto que su practica, siempre por un especialista en la
ciencia médica, de modo alguno pone en peligro la salud y menos la
vida de la abortante.

Se afirma que de producirse la despenalizacion del aborto
practicado en las primeras semanas para todas las mujeres sin
importar la condicién social a la que pertenecen, se evitara los
innumerables abortos clandestinos con sus consiguientes riesgos
para la integridad fisica y hasta la vida de las madres que decidan

someterse a la practica abortiva.

3.4.2.2. Sistemade las indicaciones.
Este modelo sostiene que debe legalizarse la interrupcion del
estado de gestacion, solo cuando concurren circunstancias

determinadas que evidencian que el aborto aparece indicado.
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Existen cuatro supuestos: la indicacién terapéutica o médica, la

indicacion ética, indicacion eugenésica y la indicacién social®®?.

3.4.2.2.1. Laindicacién terapéutica.
Consiste en legalizar el aborto cuando el continuar con
el embarazo pone en peligro la vida de la gestante o para

evitar en su salud un mal grave o permanente.

Circunstancias que solo pueden determinarse por los
profesionales de la medicina. Para efectuarse necesariamente
se requiere el consentimiento de la gestante y ser practicado
por un titulado en medicina. Recogen este tipo de indicacién
las legislaciones de los paises de Peru, Espafa, Argentina,

Alemania, etc.

3.4.2.2.2. La indicacién ética, sentimental, juridica o
humanitaria.

Consiste en permitir el aborto cuando la gestacion es
producto del delito de violacion sexual y, ahora con el avance
del derecho genético, también es licito el aborto cuando el
embarazo es producto de una inseminacion artificial no
consentida. En este tipo de indicacién se valora en su real
sentido la libertad de la mujer de decidir o no tener el hijo
procreado por medio de un abuso sexual violento o por
inseminaciéon no que lida. Recogen esta indicacion las
legislaciones de los paises de Argentina, México, Espafia,
Uruguay, Brasil, etc.

3.4.2.2.3. Laindicacion eugenésica.
Consiste en autorizar el aborto cuando se determina
que el producto de la gestacion nacera con graves taras

fisicas o psiquicas de continuarse con él. No hay duda que la

(23) Bettiol, Guisseppe. Derecho Penal. Parte General. Bogota, Colombia, Editorial Temis, 1995, p. 56.
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finalidad de esta indicacion es prevenir el nacimiento de seres
con graves taras degenerativas. Entre los paises que recogen,
en sus respectivas legislaciones, esta indicacién encontramos

a Espafia, Alemania, Francia, Italia, etc.

3.4.2.2.4. Laindicacién social
Consiste en legalizar la interrupcion del embarazo
cuando por las mismas circunstancias econémicas apremiante
en que vive la gestante, se concluye que de continuarse con
la gestacion se producira una situacibn de angustiosa
necesidad econOmica para la madre y el infausto nifio. Los
paises europeos que recogen en sus legislaciones esta

indicacién son Polonia, Dinamarca, Italia, etc.

3.5.El aborto en el Cédigo Penal Peruano

El Cdodigo Penal peruano adopta, a priori, un sistema de incriminacion el
aborto. Pero, a la vez, introduce el sistema de indicaciones de una
manera subrepticia, al aludir al aborto terapéutico como Unico caso no
punible. (Articulo 119 - Cédigo Penal)®@?.

De otro lado, se contempla la indicacion ética, cuando la mujer resulta
embarazada como consecuencia de una violacién (Articulo 120 inciso 1
del Cédigo Penal)*?? |y la indicacién eugenésica, cuando es probable
gue el nifio salga con graves taras fisicas o psiquicas (Articulo 120 inciso
2 del Cédigo Penal)*??, en ambos casos se establece una pena privativa
de libertad no mayor de tres meses, lo que en la practica se traduce en la
impunidad de estos hechos, ya que, como bien se sabe, la duracion de
investigacion por parte de la fiscalia es dificil que pueda concluirse en ese
periodo de tiempo, teniendo en cuenta que a 0s cuatro meses y medio

prescribe la accion penal.

(24) SANDOVAL PAREDES, José. El Aborto: Analisis de la situacidn. Lima, Peru. Edit. Soc. Peruana de
Obstetricia y Ginecologia. 2005, p. 65.
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3.5.1. Figuras punibles
3.5.1.1. Autoaborto.

En primera linea de estos injustos, identificamos el tipo peal
de auto- aborto, contemplado normativamente en el articulo 114° del
C.P. Consiste como la propia norma lo define, en el aborto causado
por la propia madre, es decir, la gestante provoca de propia mano la
interrupcion de la gestacion. Sin embargo, la misma tipicidad objetiva
hace alusién también, al aborto consentido, que es cometido por un

tercero pero asentado por la madre.

Art. 114.- "La mujer que causa su aborto, o consiente que otro
le practique, sera reprimida con pena privativa de libertad no mayor
de dos afios o con prestacibn de servicio comunitario de

cincuentidods a ciento cuatro jornadas’.

3.5.1.1.1. Tipo objetivo

La modalidad tipica hace alusion al aborto, que se
produce como obra generadora de la propia gestante, que a
partir de una conducta que se dirige de forma univoca a dar
muerte a su propio hijo. El tipo penal en cuestion no define
expresamente la forma de que como ha de realizarse el
aborto, por lo que puede ser utilizado cualquier medio,
siempre y cuando éste fuese Util e idoneo, para que se pueda

perfeccionar la voluntad criminal.

Se habla de que el auto-aborto requiere de una
conducta comisiva por parte de la autora del crimen, por lo
que se diria que no resulta factible su realizacién tipica
mediante una comision por omision, segun los alcances

normativos del articulo 13° del C.P.

48



3.5.1.1.2. Autoriay participacion

Solo puede ser autor de este injusto, la madre que da
muerte a su hijo, mediante actos dirigidos a tal propésito, pues
ella tiene el dominio del hecho; cualquier error que haya de
presentarse en este caso, puede dar lugar a un aborto no
consentido. Son coautores, todos aquellos que se ponen de
acuerdo para cometer un delito, determinandose un co-
dominio funcional del hecho, que se manifiesta en el reparto
de roles; cuando la madre acuerda con un tercero, en virtud
de un pago, la ejecucion de la practica abortiva, podria
conducir a dicha conclusion, sin embargo, el legislador opto
por normar una tipificacion penal autonoma (art. 115° del C.P.)
para la represion del tercero, de todos modos haciendo

alusion a dicha participacién en el articulo 114°.

3.5.1.1.3. Tipo subjetivo y formas imperfectas

So6lo es reprimible esta figura a titulo de dolo,
conciencia y voluntad de la gestante de provocar por ella mis-
ma la muerte del feto, donde la cognicién debe cubrir todos
los elementos constitutivos del tipo penal: saber que esta
embarazada y que los medios empleados son eficaces para

producir la eliminacién del nasciturus.

La consumacioén de esta figura delictiva se alcanza con
la muerte del fruto de la concepcién, como se sostuvo se trata
de un delito de resultado. Sera calificada como una tentativa,
aguellos actos que se encaminaron a logrardicho resultado
lesivo, pero que por una serie de circunstancias no logro
perfeccionarse; v.gr., la sala de operacion lista, para ser
sometida a la practica abortiva la gestante, iniciada ésta, justo

se produce una intervencion policial; no confundamos el inicio
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de la ejecucion tipica con los actos mera- mente
preparatorios, no resulta punible cuando la madre acude a
una farma- cia a comprar la sustancia abortiva o cuando

acude al centro médico para concertar la cita.

3.5.1.2. Aborto consentido.

La descripcion tipica de este injusto debe ser entendido de
comun idea con el articulado antes analizado, en el sentido de que
ya el articulo 114° del C.P., hace alusion en su estructuracion tipica
a la conducta del tercero que causa el aborto con asentimiento de la

gestante.

“Art. 115.- El que causa el aborto con el consentimiento de la
gestante, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afios. Si sobreviene la muerte de la mujer y
el agente pudo prever este resultado, la pena sera no menor de dos

ni mayor de cinco afos".

3.5.1.2.1. Tipicidad objetiva

Sujeto activo: Sera todo aquel, que realiza la accion
tipica, menos la madre, pues su intervencién sera penalizada
conforme el tipo penal de autoaborto (art. 114). En principio no
se exige una cualidad especial en la persona del agente, pues
si éste es un médico, galeno u otro, la conducta sera
desplaza- da al articulo 117° (in fine), en vista de la

circunstancia agravante que recoge dicha tipificacion.

Sujeto pasivo: Es el feto, el fruto de la concepcion
desde la anidacion del ovulo fecundado, hasta antes de
iniciarse el proceso del parto. Se requiere que el nasciturus,
tenga viabilidad de vida, sin interesar el tiempo de la

gestacion.
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Accion tipica: Bajo esta hipoétesis delictiva, el agente
dirige su plan criminal, a provocar la muerte del feto,
mediando acto univocamente demostrativo a dicha finalidad
(factor final), no la encauza entonces, a lesionar a la gestante,
pues si asi sucede seria un caso de aborto preterintencional.
La referencia que hace la ley con la palabra "causa", nos
indica que la conducta puede asumir las mas variadas
manifestaciones, pero siempre destinadas a provocar el

aborto.

La declaracion de voluntad ha de ser expresa, por lo
que no resulta ad- misible una presuncién de asentimiento, a
fin de resguardar la univocidad de dicha manifestacion. Para
Pefia Cabrera, el consentimiento también puede ser tacito,
pero exteriorizada de manera inequivoca; por ello
descartamos la posibilidad de que se identifique lo tacito con

lo presunto.

3.5.1.2.2. Autoriay participacion

Autores seran todos aquellos que tuvieron el dominio
del hecho, en cuanto a la efectiva realizacion tipica, quienes
propiciaron de forma directa la interrupcion del embarazo.
Coautores podran ser los dos agentes, que de forma
concertada, y en franca division del trabajo realizaron las
maniobras abortivas, no alcanzando esta prevision legal a los
galenos. Quienes Unicamente brindaron una contribucion,
sobretodo a nivel preparatorio, v.gr., quien consiguié cierto
material, imprescindible para que el autor pueda ejecutar la
actividad tipica, seran calificados como complices (primarios
y/o secundarios); pero si dicha contribucién se la facilitan a la
madre, para que ella cause su aborto, la complicidad se dara

también, en cuanto al articulo 114°.
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En el caso de la madre, serd penalizada como autora
del delito contemplado en el tipo penal de autoaborto, no
obstante ser considerada una instigadora de la figura delictiva
in comento, pero por razones de politica criminal amento una

tipificacion penal autonémica.

En cuanto al padre, si es que su conducta se dirige a
convencer a la madre, sera instigador del articulo 114°, a
menos que sea €l quien realice el aborto, por lo que sera autor
del articulo 115° y si se limita a dar el dinero, sera

considerado como un cémplice primario.

3.5.1.2.3.  Circunstancia agravante (preterintencional)

Segun los principios que rigen la estructura general de
la teoria del delito, que fueron recogidos por el legislador en el
Titulo Preliminar, destaca el principio de culpabilidad, segun el
cual el autor so6lo puede respon- der por aquellos resultados
lesivos y/o puestas en peligro de un bien juridico, cuando ha
de revelarse en él una vinculacién animica -dolo o culpa-, que
funge de vinculacion subjetiva entre el agente y el injusto
penal. Por ello, el agente sélo puede responder penalmente
por aguellos resultados que eran cognoscibles, evitables,
dominables y/o evitables, por lo que quedan fuera del ambito
de punicion, aquellos frutos de la causalidad, del azar, del
destino, que por imprevisibles no pueden fundar la atribucion

de responsabilidad.

En el caso del aborto, la muerte de la mujer debe ser
consecuencia directa de la maniobra abortiva, ejecutada por el
agente, pero ésta le debi6 ser previsible, de que los medios
empleados eran idéneos para propiciar el de- ceso de la

gestante. Aquello implica que el autor no era en realidad
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3.5.1.3.

conscien- te de que dichos medios, podrian producir el
resultado alcanzado, pues de ser asi, la muerte de la
embarazada seria abarcada a titulo de dolo eventual, dando
lugar a un concurso ideal de un aborto consentido con un
homicidio simple (art. 106° del C.P.); quiere decir esto, que si
los medios empleados implicaban de por si un riesgo para la
vida de la madre (conciencia del riesgo tipico), sera un
homicidio doloso. Habiéndose producido el aborto, el autor
decide matar a la madre, para ocultar su ilicito accionar, sera
el tipo penal de asesinato para ocultar otro delito, pero a mi

entender, en concurso real con aborto consentido.

A fin de poder establecer la imputacion de la muerte de
la mujer, por via de la preterintencionalidad, debe descartarse
que dicho resultado, fue ocasionado por factores que no
podian ser conocidos por el autor; v.gr., cierta enfermedad de
la gestante o0 que estaba consumiendo determinados

farmacos, etc.

Aborto no consentido.

El articulo 115° del C.P., hace alusién a un aborto consentido,

lo que a efectos de penalidad da lugar a una atenuacién de la pena,

lo que no pue- de hacer pensar que la madre sea el titular del bien

juridico tutelado, pues el nasciturus es quien recibe la tutela penal en

todas estas descripciones tipicas, la madre en el caso de las figuras

que comprenden el resultado sobrevenido muerte.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, a distincion de la figura

anterior, se produce la muerte del feto, pero sin el consentimiento de

la mujer gestan- te, en contra de su voluntad de interrumpe el

proceso del embarazo. Mayor disvalor del injusto tipico que el

legislador ha considerado para efectos de agravar la pena, lo cual es

consistente segun el principio de culpabilidad.
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3.5.1.3.1. Tipicidad objetiva

Sujeto activo: Podra serlo cualquier persona, menos la
madre, pues la tipicidad pe- nal sefiala que el aborto se
comete sin su asentimiento. Debemos descartar también a los
meédicos, facultativos, farmacéutico, obstetra, pues aquéllos
en vista de la cualidad profesional que los asisten son
reprimidos segun el tipo legal previsto en el articulo 117° del
C.P.

Sujeto pasivo: Al igual que las otras tipificaciones
penales, lo es el nasciturus, pero en este caso podriamos
decir, que de forma inmediata también la madre, quien es
objeto de una maniobra abortiva en contra de su voluntad,

siendo la ofendida, que duda cabe.

Accion tipica: En este caso, el agente realiza la
modalidad del tipo penal, dirigiéndola no sélo a la eliminacion
del feto, mediando maniobras abortivas, sino que previamente
ha de procurar que la madre no impida dicha realizacion, por
lo que ésta debe mostrarse renuente a que se de muerte a la

vida humana en formacion.

Particularidad del tipo penal es la ausencia de
consentimiento de la gestante, o que ha de incidir en ciertos
medios que puedan incidir en una vo- luntad viciada o, digase
en error. Si la negativa se da a posteriori, cuando ya habia
prestado con anterioridad su asentimiento, debera tipificarse
un aborto consentido, pues no se pueden confundir

retractacion con arrepentimiento.
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3.5.1.3.2.  Autoriay participacion

Autor sera todo aquel que posea el dominio del hecho,
que en sus manos haya estado la perpetracion y/o frustracion
del hecho punible. Podra darse una coautoria, en cuanto a la
actividad concertada de dos agentes, uno que se dedica a
neutralizar los mecanismos de defensa de la gestante, y por
otro, el que se encarga de realizar la practica abortiva,
debiendo concu- rrir en ambos, el elemento subjetivo exigido

en el tipo penal.

Se puede admitir formas de participacion, cuando un
tercero, colabora con aquel material que serd empleado en la
realizacion tipica, siempre y cuando, el complice conozca que
la modalidad tipica supone atentar con- tra el consentimiento
de la mujer, pues de no ser asi, si éste cree de forma
equivocada, que se cuenta con el consentimiento de la
embarazada, se le debera penalizar conforme el articulo 115°
del C.P. La pareja de la embara- zada, podria estar incurso en
este tipo penal, como autor o como participe (instigador o
complice).

3.5.1.3.3.  Circunstancia agravante (preterintencionalidad)

Dadas las condiciones en que se ejecuta el aborto en
este caso, de hecho que hay una mayor probabilidad de que
se produzca la muerte de la gestante, en vista de que ella no
presta su consentimiento al mismo, por lo que general
supondré el despliegue de una fuerza suficientemente intensa,

para que sobrevenga la muerte de aquella.

De igual forma como se sostuvo en el articulo 115°, el
resultado mas grave "no querido”, para que pueda ser

imputado al agente, debe ser someti- do al factor
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3.5.1.4.

"previsibilidad”, es decir, el autor pudo haber evitado el
resultado lesivo acaecido, si que hubiese sido mas diligente al
momento de realizar la accion que desencadend la muerte de
la mujer. Por lo que se dice, que importa una accion dolosa
dirigida a causar la muerte del feto, con la muerte de la
gestante a titulo de culpa, lo que en realidad supone un

concurso ideal de delitos.

El autor no debe haber medido el alcance nocivo de la
conducta que realiza, ora para dar muerte al nasciturus, ora
para eliminar la resistencia de la gestante, para conseguir su
consentimiento (viciado); no olvidemos que el tipo penal del
articulo 116°, puede concurrir con las figuras tipicas de

lesiones.

Es indiferente que la muerte de la gestante derive de la
naturaleza de los medios empleados, de la impericia del
agente, del procedimiento abortivo o de las consecuencias
posibles de la interrupcion del proceso fisiolégico del
embarazo. Siempre y cuando todas éstas (causas) le hayan
sido previsibles al autor, pues si no fuese asi seria una

responsabilidad objetiva por el resultado.

Aborto preterintencional.

Las conductas tipicas antes analizadas, constituyen
modalidades dolosas de comisién (omisién), en cuanto el
autor dirige su conducta (riesgo no permitido) a la causacion
del resultado penalmente antijuridico, esto es, la muerte del
feto; no obstante puede que en algunos casos, la accion ilicita
no se dirija directamente a causar la muerte del feto, sino que
habiéndose inferido una violencia significativa en el cuerpo de
la gestante, puede provocar también la interrupcion del

embarazo.
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“Art. 118.- El que, con violencia, ocasiona un aborto, sin
haber tenido el propdsito de causarlo, siendo notorio o
constandole el embarazo, sera repri- mido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afios, o con prestacion de servicio

comunitario de cincuentidds a ciento cuatro jomadas".

Nuestra legislacion penal a diferencia de otras
codificaciones, no ha previsto el aborto culposo, que tal vez
seria necesario en nuestro pais, en virtud de las impericias
meédicas y de la propia madre, que en muchasopor- tunidades
pueden causar la eliminacion del feto. Cuestion de politica
criminal que habria que analizarse de forma pormenorizada.
Lo cierto y concreto es que soélo el factor final del autor (dolo),
puede dar lugar a la criminalizacidbn propuesta en estos

articulados.

Las formulas normativas de la preterintencionalidad en
los articulos 115° y 116°, en las cuales se reprime un
resultado no querido por el autor, la muerte de la gestante;
adquiere una estructuracion distinta en este caso, si queremos
decirlo al revés, pues en este caso, el agente no impulsa
fisiol6- gicamente su conducta a la muerte del nasciturus,
directamente a provocar su deceso, sino que la accion lesiva
es encauzada, hacia la madre, sea mediando una intencion de
lesionarla o también, porque no de asesinarla. Punto de la
cuestion, que tomo en cuenta el legislador, sabiendo que la
violencia que se ejerce el agente sobre el cuerpo, el
organismo de |a madre, puede también -facilmente-, repercutir

en el embrién, causandole su muerte.
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3.5.1.4.1. Violencia

Se trata de una violencia suficientemente intensa, para
poder desplegar los efectos que de la norma se espera, la
muerte del feto. La violencia, en principio, importa el
despliegue de una fuerza fisica, que el autor da impulso en su
conducta corporal o mediante objetos, que han de recalar
sobre la integridad fisiolégica de la embarazada. Pueden ser
golpes, lesiones, toda aquella fuerza que recae sobre la mujer
embarazada, una leve bofetada no puede aparejar dicha

connotacion

Tanto implica una violencia golpear a la mujer como

utilizar en su contra vias de hecho que no la toquen.

La acepcién de violencia debe ser entendida de forma
amplia, no podemos restringirla a la fuerza fisica, puede
también exteriorizarse a través de actos de coaccion, de
amenaza grave (vis compulsiva), que haya generar tal panico
y angustia a la gestante, ocasionandole un estado de crisis,
que ha de desencadenar el aborto; (...) son acciones
agresivas idéneas (...); asi también ha de comprenderse el
uso de ciertas sustancias, barbituricos, farmacos, etc.; que por
sus efectos nocivos puedan provocar la muerte del nasciturus,
es aca donde el error del agente puede jugar un rol
fundamental, no perdamos de vista que el resultado debid

haber sido previsible y no toda circunstancia lo es.

3.5.1.4.2. Embarazo notorio

La esfera cognitiva del agente debe de abarcar
plenamente el estado de gravidez de la mujer, sobre la cual

infiere la violencia de propia mano o a traves de otra (autoria
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mediata). Esto quiere decir, que deben subyacer cier- tos

factores que hayan de incidir en dicha afirmacion.

Primer dato a saber es el nivel del proceso de
gestacion, por lo general a partir del tercer mes el bulto en el
vientre de la mujer, se hace mas noto- rio, aunque no siempre
es asi; mas vale precisar que en mujeres obesas, ello puede
traer complicaciones de valoracion perceptiva. Es preciso que
las formas significativas del embarazo aparezcan patentes

ante el autor en el momento del hecho.

Segun dato a saber, es que se podra tomar
conocimiento del embarazo, a partir de ciertos elementos de
juicio, que puedan hacer constar el autor el estado de
gravidez de la mujer. Se dijo que el embarazo se hace notorio
a partir del tercer mes, pero antes de ello, puedan aparecer
otros factores que puedan hacer constar el mismo. Con ello,
ciertas personas pueden manejar ciertas informaciones que
hagan advertir dicho estado, nos referimos a quie- nes
ostentan una proximidad de parentela con la embarazada; en
primera linea, el padre del embrién, quien es por lo general, el
primer enterado de la noticia, quien la acompafia al médico,
etc., asi cualquier otro pariente que haya tomado
conocimiento del embarazo. Lo que debera acreditarse con

las pruebas que se ventilen en el proceso penal.
3.5.1.4.3. Concurso de delitos
El tipo penal in comento, tiene como nucleo rector, el
empleo de violencia, que debe causar la muerte del feto;

empero, dicha fuerza (fisica y/o psicolégica), también puede

propinar lesiones graves, hasta la muerte de la gestante.
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Un conflicto aparente de normas penales aparece
cuando dos tipifi- caciones penales, por compartir elementos
comunes en el contenido del in- justo, pueden resultar siendo
aplicables ambas. Con tal motivo, se utilizan ciertos criterios
delimitadores, que permiten hacer desplazar una figura
delictiva, optando por la otra, por adecuarse con mayor
precision a los hechos materia de valoracion. De ahi se habla
de los principios de consuncion, subsidiariedad y de

especialidad.

En este caso, la violencia debe ser interpretada como el
medio comisivo, que da lugar a la produccién del resultado,
mas no puede ser entendida como aquella que ha de incidir
también en la gestante. Dicho asi: la aplicacion del tipo penal
del articulo 118°, no puede llevar en algunos casos, a
consumir por entero, aquellas otras afectaciones lesivas, que
deben ser reputadas como lesiones o, inclusive un homicidio
de la embarazada, siempre y cuando se cumplan con las
exigencias normativas que se contemplan en cada una de

estas descripciones tipicas.

Si las lesiones no llegan a causar mayor afectaciéon a la
mujer, no ajustables al articulo 122°, se debera penalizar sélo
por el articulo 118°, dejando de lado la posibilidad de ser

reprimidas a titulo de falta contra las personas.

3.5.2. Figuras agravantes
Agravante comun
En los dos extremos de los arts. 115 y 116 del C.P. peruano
en el ultimo parrafo se prevé un incremento de la pena privativa de la
libertad, en el primer caso: aborto consentido (de no menor ni mayor
de cinco afos); en el segundo caso: aborto no consentido (la pena

sera no menor de cinco y mayor de diez afios).
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En ambos casos esta referido a la circunstancia de “si
sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo preveer el
resultado.

La agravante es de aplicacion al autor del aborto doloso,
consumado o tentativo, por su sola vinculacion causal directa de las
maniobras desplejadas por aquél con el resultado letal. Desde luego
gue se descarta el dolo homicida pues si el tercero hubiese querido
matar a la mujer el hecho se encasillaria en el homicidio doloso.

Conforme con el art. 117 del Codigo Penal, si la persona que
realiza el aborto resulta un profesional sanitario, serd sancionado
ademas de la pena que le corresponde con la de la inhabilitacion
prevista en el articulo 36 incisos 4 y 8 del referido Cédigo.

Se descarta la agravante si la muerte se produce con
posterioridad a la practica abortiva, pero por causas que no tengan

vinculacion con aquellas.

3.5.3. Figura justificada

El aborto terapéutico es la interrupcion del embarazo por razones
preventivas y/o curativas que se realiza cuando la vida y la salud de una
mujer estan en riesgo. En el Per( esta4 permitido por ley. Conforme a lo

establecido en el articulo citado, no es punible el aborto cuando es:

En este sentido, el Art. 119 de nuestro ordenamiento penal sefala:
“No es punible el aborto practicado por un médico con el consentimiento de
la mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviera, cuando es el
unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un
mal grave y permanente”.
v Practicado por un médico;
v' Con el consentimiento de la mujer embarazada o de su
representante legal, si lo tuviera.
v/ Cuando es el tnico medio para salvar la vida de la gestante o

para evitar en su salud un mal grave y permanente.
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Conforme a lo establecido por los protocolos médicos, estos son solo
algunos de los casos por los que se puede solicitar la interrupcion del
embarazo por razones terapéuticas:

v Insuficiencia respiratoria, demostrada por la existencia de una
presion parcial de oxigeno menor de 50 mm de mercurio y
saturacion de oxigeno en sangre menor de 85%.

v’ Insuficiencia cardiaca provocada por cardiopatia congénita o

adquirida, hipertension arterial o cardiopatia isquémica.
Epilepsia rebelde al tratamiento.

Insuficiencia renal cronica.

Céancer invasivo de cuello.

Anencefalia.

Mujeres en didlisis.

Embarazo ectopico no roto.

N NN SR NEEN

Neoplasia maligna del aparato gastrointestinal que requiera.
Tratamiento quirdrgico, radio y quimioterapico.

v Sindrome de hiperestimulacion ovarica refractario al tratamiento.

Conviene sefalar que a pesar que no esta reglamentado este tipo de
aborto, de acuerdo a la Ley General de Salud, ninguna persona puede ser
sometida a tratamiento médico o quirdrgico, sin su consentimiento o el de la
persona legalmente llamada a darlo, si correspondiere o estuviere impedida
de hacerlo, con excepcion de las intervenciones de emergencia. EI Cadigo
Penal por tanto, eceptia la penalidad de este tipo de aborto, en la medida

gue tutela la vida de la madre.

3.5.4. Modalidad atenuada

En el articulo 120 del Cddigo Penal se estan planteando dos
supuestos: la indicacion ética (art.120, 1°) y la indicacion eugenésica (art.
120, 2°).

Ambas indicaciones en muchas legislaciones no son punibles;
nuestro Codigo Penal las castiga con una pena irrisoria: ambos supuestos

los reprime con pena privativa no mayor de tres meses. En la practica, la
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duracion de la investigacion policia y la instruccion superan ampliamente
estos tres meses, con lo cual consideramos que, de seguirse un proceso,
en estos casos nunca se va a condenar a nadie, porque no habra
inconveniente en plantear una excepcion de prescripcion, ya que
prescribiria la accion penal a los cuatro meses y medio, de conformidad con

los arts. 83, in fine, y 80, 1°.

Se castiga en el art.120 CP tanto a la mujer embarazada como a los
participes que intervengan en el aborto, por ejemplo, el médico.

3.5.4.1. Aborto ético (Art. 120, 1 CP)

Consiste en realizar el aborto cuando el embarazo ha sido
consecuencia de violacidon o inseminacion artificial no consentida. Su
fundamento estriba en la libertad de la mujer para abortar cuando se

ha quedado embaraza en contra de su voluntad.

Se requiere violacion o inseminacion artificial fuera del
matrimonio, lo cual de por si ya es discutible. El delito de violacion
(art. 120 del CP) puede realizarse tanto fuera como dentro del
matrimonio, entonces ¢ por qué este supuesto ha de darse fuera del
matrimonio?, en otras palabras, ¢ por qué, si el tipo base del delito de
violacion se admite dentro del matrimonio, el aborto ético esta

limitado?

Asimismo se exige que los hechos hayan sido denunciados, lo
cual no concuerda con nuestra realidad, dado que hay resistencia a
denunciar tales hechos, sobre todo en el caso de menores; ademas
se debe entender que la denuncia tiene que realizarse en un
momento proximo al hecho, si bien nuestro Codigo Penal no dice
nada al respecto. En caso contrario, la mujer podria interponer la
denuncia, inmediatamente antes del aborto, por ejemplo a los ocho
meses de la violacion o inseminacion artificial. De otro lado, se exige

gue los hechos hayan sido investigados cuando menos policialmente
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para que la mujer pueda acogerse a este inciso. Con estos requisitos
se da una cierta seguridad respecto al efectivo cumplimiento de esta
disposicion. En la practica se procede simplemente a la realizacion
de un previo examen meédico, con la finalidad de probar la
concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo 120, 1° CP.

3.5.4.2. Aborto eugenésico (Art. 120, 2 CP).

Este tendrd lugar cuando hay una malformacion del feto que
le ocasione graves taras fisicas o psiquicas.El legislador ha dejado
abierto este supuesto al no especificar qué se entiende por afeccion
grave fisica o psiquica. Tampoco ha sefialado si esta afeccion ha de
ser perenne, porque plantearia duda la aplicacion de este precepto a

aquellos casos en los que tales malformaciones sean curables.

Se requiere que exista un diagnostico médico con la finalidad
de dar un prondstico que tenga cierto grado de seguridad respecto a

la afeccion que padece al feto.

3.5.4.3. Lapena.

Ambos supuestos se castigan con la pena privativa de libertad

no mayor de tres meses.

3.6.El aborto en la jurisprudencia

A nivel jurisprudencial, debemos reconocer que nuestro tema de
investigacion no se encuentra muy desarrollado como si ocurre en otras
figuras penales, acaso por una serie de factores que tiene que ver con la
idiosincracia social o con los reparos de los juzgadores al momento de

castigar este tipo de conductas.

Como se ha visto en los puntos anteriores, el aborto est4 penalizado en

nuestro pais, con excepcion del que se practica por razones terapéuticas.
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Sin embargo, la desproporcion entre el numero de abortos que se
producen, aquellos que son denunciados y, los que terminan en procesos
judiciales, revela que si bien la practica del aborto es ilegal, la sociedad,
con su silencio, parece ampararla y de esa manera, tolerar la muerte de

miles de mujeres por esa causa.

Desde el Derecho Penal y los estudios de criminologia se puede afirmar
que las leyes penalizadoras no han cumplido con su finalidad de
prevencion especifica ni general, es decir, la amenaza de una posible
sancion no ha logrado inhibir la practica del aborto, sino mas bien, se ha
convertido en una forma de ejercer violencia contra las mujeres en
multiples planos. Ello se manifiesta en el incremento de las muertes
maternas y en los altos costos que la atencion de abortos incompletos y de
los problemas derivados de su practica clandestina representan para los

servicios de salud.

En el Perd, desde el primer Codigo Penal de 1863 hasta el actual de 1991,
pese a los cambios sociales y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, no se
ha producido ninguna modificacion sustancial respecto al tratamiento del

aborto.

El Codigo Penal de 1924, penalizé todas las figuras de aborto, con
excepcion del terapéutico. Actualmente el aborto estd penalizado con la
Gnica excepcion del aborto terapéutico, el que se da cuando es el Unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal

grave y permanente.

Esta decision tiene como marco una posicion de tendencia controlista,
moralista y represiva del Estado a lo largo de la vida republicana,
tendencia que ha invisibilizado durante casi siglo y medio las necesidades

y los derechos de las mujeres.

El Codigo de 1991 reconoce la licitud del aborto terapéutico y recoge como

figurasatenuantes los abortos en los que el embarazo es consecuencia de
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violacion sexual fuera del matrimonio o inseminacion artificial no
consentida y ocurrida fuera de matrimonio (abortos éticos), o cuando es
probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico médico (aborto

eugenésico).

Pese a la opcion represiva del Estado, la practica del aborto esta difundida
entre las mujeres de todas las clases sociales, y en todo tipo de
condiciones, desde la terminacién del embarazo efectuada en clinicas por
personal calificado, hasta el uso de procedimientos peligrosos aplicados
por personal no calificado, y los intentos de las propias mujeres por
terminar su embarazo con métodos tradicionales como hierbas abortivas,

el exceso de actividad fisica y la violencia.

La penalizacién del aborto no ha determinado la disminucion de esta
practica en nuestro pais, por el contrario ésta ha aumentado; por ejemplo
en 1994 se estimo que 271,000 mujeres al afio se sometieron a un aborto,
en el afio 2000 la cifra aumenté a 352,000, y en el afio 2003 ascendi6 a
410,000. Segun la investigacion realizada en el afio 2002, el 5.2% de las
mujeres peruanas de 15 a 49 afios se provocan un aborto. ¢Qué pasa con
las mujeres que llegan a ser procesadas? Poco se sabe de la actuacion
concreta del sistema de justicia frente a la penalizacién del aborto, menos
de lo que ocurre con las mujeres que llegan a ser procesadas, pues no hay

estudios fiables al respecto.

En los juicios revisados donde se declara que las procesadas son
responsables de cometer el delito de aborto, ninguna va literalmente a la
carcel, solo se presentan condenas suspendidas o reserva del fallo
condenatorio. Por tanto es infimo el nimero de mujeres que llegan a ser
procesadas y sentenciadas por abortar. La incidencia de la penalizacion
del aborto estd mas en el terreno de lo simbdlico — cultural que en el
terreno de la justicia propiamente dicha. Las mujeres procesadas y
sentenciadas son mujeres con escasos recursos y que se sometieron a

abortos inseguros. Las complicaciones a las que llegan por haber abortado
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en malas condiciones constituyen una prueba fundamental de la

ocurrencia del delito.

Como parte culminante de este apartado, hemos creido conveniente
resefiar un topico estrechamente vinculado a nuestro tema de estudio, que
es un debate sostenido entre dos autores respecto a la despenalizacion
del aborto sentimental o mal llamado también “aborto ético”, que los
ultimos afios estd dando mucho para el debate.Son muchas las razones
que se pueden esgrimir en favor de una u otra posicién en torno a la
despenalizacion del aborto y las consecuencias juridicas en la vida de los

involucrados, especialmente en la madre.

A nivel de nuestro pais, el debate ha continuado incluyendo algunos
matices morales o politicos, que hay que reconocer que muchas veces
influyen decisivamente en la politica persecutoria del Estado. Nos
referimos al cruce de opiniones entre los especialistas Eduardo Oré Sosa,
abogado, Doctor por la Universidad de Salamanca, Espafia, profesor en la
Universidad de Lima y Miembro Alterno de la Comision Especial Revisora
del Cdodigo Penal en representacion de los colegios de abogados; y la Dra.
Rosa Mavila Ledn, profesora de criminologia y Derecho Procesal en la

UNMSM, ambos pesonajes con posiciones antagonicas en el debate.

El profesor Oré sefiala en primera instancia que la propuesta de la Dra.
Mavila para despenalizar el autoaborto y el aborto consentido —asi, de
manera libre, sin indicacion o plazo de ningun tipo— ha sufrido una serie
de cambios que no se condicen con su postura investistigativa, pues han
variado desde un fundamentalismo pro aborto, hasta una posicion media

en consonancia con el profesor Prado Saldarriaga.

Los fundamentos del profesor Eduardo Oré los podemos resumir en los

siguientes topicos:

- Enfocar la punicion del aborto como un problema de género

(desigualdad entre hombres y mujeres) y de justicia social (un lio
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entre pobres y ricos) no hace sino poner en evidencia el total
desprecio hacia la vida humana que se va gestando en el vientre
materno. Se le ignora por completo, de pronto se convierte en un
objeto incomodo y desechable, pues “sélo la mujer puede decidir

sobre un asunto que concierne directamente a su cuerpo”.

- La amenaza de pena va dirigida a una conducta desvalorada
socialmente por constituir una lesion o puesta en peligro de un bien
juridico digno de proteccion. En el delito de aborto, el bien juridico
protegido es la vida humana. Que duda cabe de que estamos ante
un bien juridico de gran importancia. El derecho a la vida encuentra
reconocimiento —fijese que no decimos fundamento— en nuestra
Constitucion y en diversas normas internas e internacionales, las
mismas que reconocen el derecho a la vida desde el momento de la

concepcion.

- Cierto es que el consentimiento tiene por virtud eliminar el injusto
tipico, mas para que ello ocurra se exige una cuestion fundamental:
que el autor obre “con el consentimiento valido del titular de un bien
juridico de libre disposicién” (articulo 20 inc. 10 CP). Y es el caso
que la madre gestante no es titular del derecho a la vida del
concebido, ella no puede disponer libremente de esa vida que lleva

en sus entrafas.

- iNo hay derechos absolutos! Desde el punto de vista juridico-penal
eso no se discute, estd sumamente claro. Basta citar la legitima
defensa y el estado de necesidad exculpante (este ultimo con el
clasico ejemplo de la Tabla de Carneades, donde un naufrago mata
a otro con el fin de hacerse de la tabla que so6lo puede soportar el
peso de uno, para asi salvarse) como supuestos donde ese acto de

matar no genera responsabilidad penal.

Entendemos que cuando el comisionado Prado Saldarriaga propone
despenalizar el aborto eugenésico y el aborto por violacion no niega el
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desvalor de la conducta (hay merecimiento de pena), pero seguro
considera que desde el punto de vista politico criminal no hay necesidad
de pena, pues, siempre especulando, no se afectaria los fines preventivos

del derecho penal.

Finalmente, el autor no esta ante la consideracion de un método
anticonceptivo, sino ante la intencién de despenalizar practicas abortivas,
es decir, la muerte de seres humanos. Existen varias paginas de Internet
en la que aparecen imagenes de nifios que fueron victimas de un aborto.
Resulta realmente dificil ver estas imagenes por su extrema crudeza, pero
quizas sea necesario hacerlo para que de una vez por todas se entienda

por qué el aborto es un delito y por qué debe seguir siendo sancionado.

A su turno, la doctora Rosa Mavila, quien participé en el debate en su
calidad de feminista y defensora de los derechos de la mujer a decidir
sobre su sexualidad y derecho a abortar sefial6 que el Peru tiene la tasa
mas alta de denuncias por violacion en la region de Sud América. El 34%
de niflas y adolescentes victimas de una violacion sexual resultan
embarazadas. El 38,9%de las mujeres alguna vez unida, fue victima de

violencia fisica y sexual por parte de su esposo o compariero.

Finalmente, consideramos conveniente para ilustrar nuestro trabajo citar
algunos argumentos que en la doctrina se conoce como “tdpicos

abortistas”, los cuales pasamos a resumir®.

a) La mujer es duefia de su cuerpo

La realidad es que el 6vulo fecundado o cigoto posee, reunidos en
parejas, 23 cromosomas de la madre y 23 del padre. El ser
fecundado es un individuo irrepetible, dotado de una estructura

geneética unica, programada por el ADN, distinta a la de la madre.

(25) Provida.es [Internet]. Federacion Espafiola De Asociaciones Provida; 2009 [actualizado 09Ene2009;
citado 4 abr 2014]. Disponible en: http://www.provida.es/valencia/indice%20de%20temas.htm
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b)

Nadie se ha dado a si mismo ni el cuerpo ni ninglin componente de
su ser. El padre y la madre son duefios del acto sexual, pero no del
fruto de ese acto. Aunque juridicamente la mujer sea duefia de su
cuerpo, éste también es un ndcleo de responsabilidades sociales,
por ser el lugar en el que ha comenzado una nueva vida. Y esta vida
nueva plantea derechos y responsabilidades. La responsabilidad que
contraen la mujer y el hombre al engendrar no conlleva un derecho
de condenar a muerte al hijo.El nuevo ser depende de condiciones
externas, ambientales y maternales; pero eso no afiade nada a su

ser sustancial, ni lo define como parte del organismo materno.

El embrion es una masa sin actividad ni personalidad

El embribn muestra una enérgica individualidad en su
funcionamiento. Al sexto dia, con s6lo milimetro y medio de longitud,
comienza a estimular, con un mensaje quimico, el cuerpo amarillo
del ovario materno para suspender el ciclo menstrual y no ser
expulsado. Es una primera afirmacion de autonomia. Al decimoctavo
dia de vida (cuatro después de la falta de la regla) empieza a
formarse el cerebro. Su mindsculo corazon late desde el dia 21. A
los 45 dias después de la falta de la regla, el embribn mide 17
milimetros de largo. Tiene manos, pies, cabeza, 6rganos y cerebro,

pudiéndose registrar ondulaciones en el electroencefalograma.

¢El embrién es sélo humano si tiene actividad eléctrica cerebral?Es
cierto que el cerebro es el sustrato biologico necesario de toda
actividad intelectual humana. Cuando la actividad cerebral falta, se
obtiene un electroencefalograma plano. Puesto que el
electroencefalograma de un embrion es plano hasta la octava

semana del embarazo, ¢ significa eso que no es vida humana?

Aparecen aqui dos nuevas cuestiones: en primer lugar, el problema
decisivo de saber si lo que otorga caracter humano al embrion es

primariamente el funcionamiento del cerebro. En segundo lugar, si
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pueden equipararse las dos situaciones aludidas de no
funcionamiento del cerebro: la actividad que no ha aparecido todavia

y la que ya ha desaparecido.

Si el criterio diferenciador de la vida humana fuese la existencia y
funcionamiento, mas o menos perfectos, del cerebro, entonces ni el
recién nacido estaria en situacion de ser considerado como pleno
ser humano. Negar al embrion sin actividad cerebral la condicion de
hombre es tan falaz como negar la condicién humana al adolescente

porque todavia no es adulto.

¢Puede decirse que el feto no tiene ni alma ni personalidad?No
puede decirse que la inteligencia racional aparezca en el nifio una
vez acaecido el nacimiento. Los psicélogos explican que las
funciones especificas de la inteligencia, como intuir, razonar y
abstraer, llegan a su plenitud en la adolescencia: ni siquiera estan
acabadas en la infancia.

Una cosa es el 'aborto' y otra la 'interrupcion voluntaria del

embarazo'

El topico supone que la falta de regla en la mujer por causa de
embarazo puede considerarse como algo anormal que ha de
atajarse en cualquier momento; por ejemplo, impidiendo enseguida
la anidacion del o6vulo fecundado, mediante los Illamados
anticonceptivos orales, muchos de los cuales tienen efectos
abortivos sobre el 6vulo fecundado, efectos que son suavizados con
expresiones como “control de la ovulacién, reposo ovarico, regulador

del ciclo”, etc.

De hecho estos anticonceptivos orales actlan primero sobre el
hipotalamo, por cuyo mecanismo bloquean la ovulacion; después
sobre las trompas: bien con estrogenos que, al aumentar la

movilidad, hacen que el 6vulo fecundado llegue al Gtero antes de
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d)

estar preparado para la anidacién; bien con gestagenos que, al
disminuir la movilidad, hacen que el évulo llegue tarde al Utero,
cuando ya ha muerto por falta de nutricibn. Asimismo el
anticonceptivo actia sobre la mucosa del Gtero, impidiendo que el

endometrio quede dispuesto para recibir y anidar el évulo fecundado.

La interrupcion del embarazo, por contraceptivos orales en su
primera fase, o por métodos mas violentos en fases avanzadas, es
siempre un aborto; o sea, un atentado que pone fin a una vida
humana inocente. Al contrario de las cosas que se interrumpen, no

hay modo de volverla a poner en marcha.

Legalizar no es aprobar el aborto

Los abortistas confunden realidad con situacion de hecho. Esta
Gltima es la opresion de un hombre en un campo de concentracion,
en una explotacion minera antihumana, en un aborto provocado.
Realidad, en cambio, es el ser del hombre, cuyo desarrollo hay que
favorecer. Y la ley no esta para mantener situaciones de hecho, sino
para lograr que el hombre alcance lo que potencialmente es,
protegiéndolo y estimulandolo.

Si la funcion de la ley fuese consagrar las situaciones de hecho,
tendria que ser asi en todos los casos, y no sélo en el del aborto. Es
cierto que la despenalizaciéon (y legalizacién) no convierte la accién
criminal en buena. Pero las estadisticas muestran que, en la

practica, la despenalizacion del aborto ha implicado su aumento.

Este tdpico se mezcla en los siguientes argumentos:

v' Bien esta que la criatura nazca cuando es querida previamente
por sus progenitores, pero si no la desean o no la han planificado,
es una amenaza al equilibrio amoroso de la pareja. Este

argumento responde a un enfoque individualista, propio de
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capitalistas y liberales. EI mayor nimero de abortos se produce
motivado por la afirmacién de la libertad sin responsabilidades, o

sea, por razones de conveniencia y bienestar.

v El individualismo ignora que el verdadero ambito interpersonal es
la union moral de sujetos que realizan un fin conocido y querido
por ellos: su bien comun. En un ambito interpersonal con unidad
de fin y unidad de voluntades, las relaciones entre personas no
estan determinadas puramente por los individuos sino por el bien
comun. Aqui se cumple el adagio: el todo es mas que la suma de
sus partes. Y es asi porque nosotros no nos hemos hecho
sexualmente complementarios; ni fisicamente aptos para
procrear. Asumimos el proyecto de fecundidad en el hijo. Los

€esposos no son rivales, ni hace cada uno su negocio.

e) La ley que penaliza el aborto es represiva, en cambio la que lo

liberaliza es democratica

De ningun modo es aceptable que la mayoria pueda decidir acerca
de lo que es o no conforme con el bien natural del hombre. En tal
caso desembocariamos una vez mas en la tirania de la mayoria. En
el aborto, nadie ha pedido su opinion al que estd por nacer a
propdsito de si quiere o no nacer, ni se le podria pedir. Lo Unico que
aqui cuenta es la naturaleza del embridn, cuya tendencia
fundamental es a seguir siendo. No se trata de una materia opinable,
sino del hecho cierto, atestiguado por la ciencia, de una vida
humana, que no espera para ser real el acuerdo en las opiniones de

los mayores.

Quien debe ser respetada es toda persona, no toda opinién, puesto
gue hay opiniones falsas como la que sostuviera la licitud del aborto.
No se puede invocar la libertad de opinién y la democracia para
atentar contra los derechos de los demas, especialmente contra el

derecho a la vida de un inocente.
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f)

El tépico olvida que andlogamente a como la libertad cuenta con
condicionamientos naturales, también tiene en la conformidad con la
ley moral su meta: se trata de un vinculo que no es establecido por
la propia libertad. Y el verdadero progreso estd en que la actividad
del hombre y las leyes sociales se conformen cada vez mas a esa

meta moral.

Solucién en casos de violacion

Segun este topico, el aborto habria que permitirlo cuando el
embarazo haya sido consecuencia de una violacion, para evitar que
una muchacha indefensa quede marcada por el horror y la

verglenza ante la sociedad.

Una vez mas, hay que respetar los derechos del viviente humano,
sin que ello pueda ser modificado por las circunstancias anormales
en que se produjo el embarazo. Tales circunstancias atentan la
gravedad de la accion, pero no la modifican sustancialmente. Con el

aborto sélo afiade una nueva culpa a la anterior.

El injusto agresor de la mujer no es el nifio, sino el violador. ¢Por
gué no matar al violador? ¢ Por qué el delito cometido por el padre ha
de ser pagado con la vida por el hijo inocente? ¢Donde hay en el

mundo una legislacion que sentencie a muerte al hijo de un criminal?

Conviene aclarar que el embarazo por violacion es raro. Los Willke
indican que un estudio llevado a cabo en St. Paul de Minneapolis
sobre 3.500 casos de violacion, durante un periodo de diez afios, no
pudo registrar un solo caso de embarazo. La circunstancia anormal
en que una violacion se produce impide la concepcion. En Espafia,
los casos declarados en que se ha abortado bajo este supuesto han
pasado de uno por cada 5.000 en 1996 a uno por cada 11.214 en
2007.
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3.7.Conclusioén.

El delito de aborto existe en el plano juridico cuando de manera
intencional se provoca la interrupcion del embarazo, causando con ello la
muerte del embridn o feto en el vientre materno o logrando su expulsion antes
de tiempo. Frente a ello, el Derecho penal ha concebido una serie de
mecanismos con el fin de salvaguardar el bien juridico protegido,
distinguiéndose el sistema de plazos e indicaciones. Por tanto existen
posiciones encontradas entre los que consideran que el aborto debe ser
replimido penalmente en todas sus formas, y otros que consideran que el
aborto debe ser impune en todas sus modalidades y otros, que sostienen la
impunidad en ciertas circunstancias indicadas (ponderacion de bienes).
Nuestro ordenamiento penal de 1991, pese a haber dispuesto la impunidad del
aborto terapéutico, se adhiere a la primera posicion, pues reprime todas las
demas conductas abortivas. De ese modo, y tal como aparece en nuestro
sistema juridico penal, a la vida humana se le protege de manera rigurosa;
pero ello no significa que se le proteja de manera absoluta, pues los derechos

absolutos no existen.
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4. CAPITULO

EL ABORTO SENTIMENTAL EN
NUESTRO ORDENAMIENTO PENAL



4.1.El Aborto.

Cuando nos referimos a la palabra “aborto”, se puede entender la misma,
en su sentido etimoldgico, el cual se podra encontrar en sus raices latinas.
Empezaremos indicando que “Ab” es un prefijo usado en el latin para indicar
negacion o privacion de algo, mientras que “Ortus” significa origen o
nacimiento o el proceso de salida del sol de oriente a occidente, por obvias

razones nos referiremos a “Ortus” en su primera connotacion.

Entonces tendremos que la palabra “Abortus” sera entendida como
privacion del nacimiento. Entonces por la palabra aborto se puede entender
como la privacion del nacimiento o una situacion en la cual un parto ha sido
negado. El sentido que comunmente se le da a esta palabra -y el cual
tomaremos en la presente investigacion-sera el Aborto como interrupcion de

un embarazo en funcién de impedir un correcto parto.

4.2.El aborto y su regulacion en el Perd.

A la luz de los conceptos desarrollados en la presente tesis, procederemos
a analizar el supuesto denominado como Aborto sentimental (aborto de un
embarazo a consecuencia de una violacién sexual), en tanto este seria aquel
gue comprenderia dentro de si, una situacion limite al sistema juridico tal y

como lo conocemos y bajo el cual nos encontramos enmarcados.

En el siglo XX, el Codigo Penal de 1924 desarrolla el supuesto del aborto
en su articulo 159, el mismo que indicaba:....a mujer que por cualquier
medio adoptado por ella, o por otro con su consentimiento, causare su
propio aborto, sufrird prisibn no mayor de cuatro afios.... En este caso,
desde el articulo 159 al 164, se indicaban los tipos de aborto sancionables

penalmente y no cabian situaciones de atenuaciones de la pena.

Sin embargo, en 1969, se promulgo el Cdédigo Sanitario, el cual
basicamente replicaba en el articulo 20° la represion del aborto. A diferencia

del articulado del cédigo de 1924, este presentaba una excepcion al indicar
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gue el aborto podria darse de presentarse unpeligro para la salud o la vida de
la madre, es decir, se hablaba de un aborto terapéutico no sancionado.
Seguidamente, en 1981 se emite el decreto legislativo N°121, el mismo que
indicaba de forma expresa que se permitia el aborto de tipo terapéutico de no
haber otro medio para salvar la vida de la madre o si el llevar a cabo el

embarazo generara un dafio en su salud grave y permanente®®,

Actualmente el Cdédigo Penal que se encuentra en vigencia es el
comunmente denominado “Codigo de 1991”, el mismo que en su articulo 120°
trata el aborto sentimental y eugenésico de la siguiente manera....El aborto
serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres meses.
Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera de
matrimonio o inseminacioén artificial no consentida y ocurrida fuera de
matrimonio, siempre que los hechos hubieren sido denunciados o
investigados, cuando menos policialmente; cuando es probable que el
ser en formacién conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas,

siempre que exista diagnéstico médico....
4.3.El aborto por violacion sexual o“sentimental”

En la actualidad existe un debate constante sobre la viabilidad de la
sancién penal del aborto. Tal debate nos presenta con argumentos tanto a
favor como en contra, en ese sentido presentaremos ambas posturas sobre el
aborto, para posteriormente presentar la toma de postura final de nuestra

parte.

4.4.Posturas en contra y a favor de la despenalizaciéon del aborto

sentimental o por violacién sexual.

Con respecto a este conjunto de posturas, consideramos que es viable

(26) GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal. Lima: Editorial Ediciones Legales Iberoamericana,

2004.
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resumirla en dos grupos, las posturas de caracter juridico esbozadas por
académicos en el Pert y las posturas de caracter ético-religioso esbozadas

comUnmente por grupos religiosos y grupos civiles conocidos como “Provida”?”.

44.1. Posturas en contra de la despenalizacion del aborto por violacion

sexual.

Con respecto a los académicos que se han manifestado claramente
contra el aborto, deberemos decir que las posturas mas contemporaneas
en el marco nacional pueden a su vez ser representadas por un lado por el
profesor Eduardo Oré Sosa y por el otro el profesor José Antonio Caro
John.

a) El derecho debe satisfacer las expectativas normativas de la

sociedad en materia de aborto.
El profesor Caro empieza su desarrollo tedrico indicando con
respecto a los argumentos propuestos para despenalizar el aborto
en determinados supuestos (eugenésico y sentimental) por la
comision revisora del codigo penal®?®, que los mismos —...no
reflejan la identidad normativa de la sociedad de nuestra época
ni captan el tratamiento normativo del arraigado espiritu del
aborto en los ordenamientos juridico contemporaneos.

Asi, conforme se puede desprender del texto, no cabria alegar la

despenalizacion del aborto en tanto la sancion del mismo refleja las

expectativas normativas de la poblacion y estas expectativas con
respecto a la vida del feto son su indiscutida proteccion. Tales
expectativas, a su vez, responden a un proceso histdrico social de

evolucion.

b) El bien juridico “Vida del Concebido” debe ser tutelado

penalmente de forma indiscutida.

(27) PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Aborto y Exposicidon o Abandono en Peligro. Edicidn 1°., Lima: Editorial

Juridica Portocarrero, 2004; p 45.
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El profesor Oré enfoca su critica a la despenalizacién del aborto
desde la postura de la tutela de los bienes juridicos como fin del
derecho penal: atentan contra un bien juridico de maxima
importancia en cualquier sociedad regida bajo los canones de un
Estado democratico de Derecho: el derecho a la vida. Sin el respeto

del derecho a lavida(...) los demas derechos pierden sentido...

Asi, el bien juridico a tutelar dentro de la légica planteada por el
profesor Oré, no sera otro mas que la vida del feto. Asi siendo que
el feto, desde la légica del citado profesor, constituye vida humana
por su mera existencia y por ende merece toda la proteccién que el

Estado por medio del derecho penal pueda ofrecerle.

En ese sentido podemos apreciar su texto cuando hace el
cuestionamiento a la falta de necesidad de la pena en algunos
supuestos:...Entendemos que cuando el Dr. Victor Prado propone
despenalizar el aborto eugenésico y el aborto por violacion no
niega el desvalor de la conducta (hay merecimiento de pena), pero
seguro considera que desde el punto de vista politico criminal no
hay necesidad de pena. Como los casos arriba sefialados de los
hurtos entre padres e hijos, o los delitos de bagatela, donde se

estima innecesaria la intervencién del derecho penal.

Podemos concluir que en tanto el feto constituye de por si, en
cualguier momento de su existencia, una vida humana y la vida
humana merece toda la proteccion del derecho penal, el bien

juridico a tutelar sera la vida.

4.4.2. Posturas a favor de la despenalizacion del aborto por violacién

sexual.

Siguiendo el orden planteado previamente, tal y como dentro de las
posturas en contra de la despenalizacion del aborto presentamos dos

argumentos que nos parecian lo suficientemente claros para ser expuestos
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como un marco de discusibn del tema central del presente
capitulo,corresponde realizar lo mismo con respecto a los argumentos

planteados a favor del aborto.
a) Lalibertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo.

Uno de los argumentos mas comunes que se esgrime para postular
la despenalizacién del aborto es el hecho de que la mujer como ser
humano auténomo, tiene derecho a ejercer la autonomia con todas
las libertades civiles que le correspondan, de tal manera podra
realizar su plan de vida buscado®®. Asi, en tanto el feto constituye
una existencia dentro del cuerpo de la mujer, esta estaria en
capacidad de disponer de él, en ejercicio del derecho a la libertad de

autodeterminacion sobre el propio cuerpo.

En tanto la mujer considere que no desea tener al feto dentro de ella
y menos, llegar al parto, debido a cualquier consideracion que ella
considere pertinente, cualquier norma que la obligue a llevar tal
carga consigo, sera considerada como vulneradora de su derecho
constitucionalmentereconocidoalalibertad. Asimismo, Ibafiez y
Garcia-Velazco indica sobre esta libertad enfocada a la
maternidad:-...Derecho este,delibrematernidad,queesfacultad
yopciéndela mujer,nuncaobligacion; expresion desu libertad
yexponente de su personalidad, y como se ha dicho recientemente,
la expresion de laautodeterminacion consciente y responsable de

Su propia vida.

En tanto se alega un derecho de caracter constitucional a la
libertad, consideramos este argumento de caracter juridico y por

ende lo colocamos al mismo nivel que los argumentos planteados

(28) PRADO SALDARRIAGA, Victor. Politica Criminal Peruana. Lima, Peru. Cultural Cuzco S.A., Editores, 1985,
p. 45.
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b)

desde la logica penal por los autores citados en el punto previo. De
tal forma procederemos ahora a presentar el segundo argumento a
favor del aborto que se presenta de forma mas recurrente en los

debates con respecto a la despenalizacién del mismo®.

El nUmero de abortos ilegales en el peri como referencia de

inutilidad de la sancion penal

En el afio 2006 se desarrollo en el Pera un estudio muy interesante
que refleja el nivel de abortos en el Perl, en ese sentido, las
conclusiones de tal estudio fueron las siguientes: ... De acuerdo a la
ENDES 2004-2005, el 57% de nacimientos ocurridos en los ultimos
cinco aflos se produjeron sin que sus padres los hubieran
deseado.®” Esta cifra en caja con estadisticas sobre exposicién al
riesgo de embarazo. En el pais de 3.8 millones de mujeres
sexualmente activas, alrededor del 30% o sea 1.4 millones esta en
riesgo de salir embarazada sin desearlo.®™ Frente a esta
contingencia algunas optan por tener un hijo no deseado y otras por
interrumpir el embarazo. En este sentido cada afio se producirian
376 mil abortos clandestinos en el pais y aproximadamente 1.8
millones de nacimientos no deseados.®?

A raiz de las cifras derivadas en la citada investigacion, se apela al
alto niumero de abortos ocurridos en el pais para proponer que su
despenalizacién sea el reflejo de un comportamiento que se viene
dando desde hace largo tiempo dentro del estado peruano. En
ese sentido, se propone que en base a la informacion obtenida

acerca de la cantidad de personas (mujeres) que incumplen con la

Motivensa, 2010.

(29) FIGARI Rubén — PARMA Carlos. El Homicidio y Aborto en la legislacion peruana.Lima: Editora Juridica

(30) HUGO VIZCARDO, Silfredo. Delitos contra la vida el cuerpo y la salud. Primera Edicién. Lima: Editorial
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

(31) ARCE GALLEGOS, Miguel. El Delito de Violacion Sexual. Lima: Editorial Adrus, 2010.

(32) CASTILLO ALVA, José Luis El Delito de Aborto.Lima: Ara Editores 2009.
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normatividad vigente y llevan a cabo un aborto, se expresa en
politicas que permitan eliminar las desigualdades sociales y
beneficiar a las mujeres que se ven obligadas a llevar a cabo el

aborto.

Como argumento adyacente al previamente presentado, también se
indica que en realidad, la norma penal Unicamente genera un
perjuicio contra aquellas ciudadanas que no tienen los medios
econémicos para pagar por el secreto profesional de médicos y
personal capacitado, yague es voxpopuli que un aborto en el Peru
puede realizarse de forma higiénica y segura detener los medios

econdmicos necesarios.

4.5.Conclusion

Lo que concluimos de este capitulo de nuestra investigacion es que como
regla general, en la norma peruana el aborto es punible, descriminalizandose
Unicamente el aborto terapéutico, segun tipifica el articulo 119° del Cdodigo
Penal. En cuanto al aborto sentimental y el eugenésico, regulados en el
articulo 120, se sancionan de manera atenuada, por lo cual se les denomina
“delitos de aborto privilegiado”. Como se puede apreciar, en nuestro pais solo
un tipo de aborto esta permitido: aquel que se practica cuando es “el unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave
y permanente”, segun el articulo 119 del Codigo Penal®. Frente a la violacién
sexual que sufre una mujer, el concebido que eventualmente se produzca de
dicho acto cae dentro de la esfera de proteccion juridica que el Derecho penal
le asigna a este tipo de ilicitos, por sobre la voluntad de la mujer y de las

propias circunstancias que rodean al acto.

83



5. CAPITULO

METODOLOGIA



5.1.Tipo de la investigacién

5.1.1. Por su Profundidad: Descriptiva- Explicativa

La presente investigacion por su profundidad tiene caracter
descriptiva, por cuanto la intencién de nuestro trabajo es determinar si
existe una laguna juridica en la redaccion del Art. 120 del Codigo Penal, en
el sentido de considerar la punibilidad del aborto de la mujer que ha sido
victima de una violacion sexual dentro del matrimonio, y es explicativa
pues en el presente trabajo explicaremos la problematica juridica que esta
situacién supone, a la vez que proponemos una solucién acorde con los
principios de las ciencias juridico penales, tales como el de

proporcionalidad y razonabilidad.

5.1.2. Por su Finalidad: Béasica

Consideramos que nuestra investigacion es de caracter basico pues
se ha recurrido a las fuentes juridicas y la realidad, con el objeto de
acrecentar los conocimientos juridicos sobre el tema del “aborto
sentimental” entre los operadores del derecho, con el objeto de salvar las
situaciones que se presenten bajo esta laguna juridica del Art. 120, que
muchas veces genera confusion entre los justiciables y los mismos

juzgadores.

5.2.Metodos.
5.2.1. Método cientifico.

El método cientifico, se refiere a la serie de etapas que hay que
recorrer para obtener un conocimiento valido desde el punto de vista
cientifico, utilizando para esto instrumentos que resulten fiables. Lo que
hace este método es minimizar la influencia de la subjetividad del
cientifico en su trabajo, lo cual ha sido aplicado a nuestra investigacion
sobre el aborto sentimental y su problematica juridica vinculada al Art. 120

ab initio.
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5.2.2. Métodos légicos.

5.2.2.1. Método Inductivo

Este método se caracteriza porque sus inferencias van de lo
particular a lo general, o de los hechos a la teoria. También puede
decirse que es el razonamiento que, partiendo de casos particulares, se
eleva a conocimientos generales. En nuestro caso este método ha sido
utilizado tanto en la recoleccion de la informacién, asi como en la
elaboracion del marco tedrico al establecerse las categorias juridicas

desde lo general a lo particular.

5.2.2.2. Meétodo Deductivo

A contrario del método anterior, el método deductivo va de lo
general a lo particular, y se obtiene el juicio de una sola premisa, es
decir que se llega a una conclusién directa sin intermediarios. El
meétodo deductivo lo hemos aplicado al tema de nuestro trabajo a partir
de los aportes doctrinarios para arribar a conclusiones que tengan que
ver con los criterios juridicos para determinar que existe una laguna
juridica en lo dispuesto en el Art. 120 referido al aspecto punible de un

aborto de un embarazo producto de una violacion sexual.

5.2.2.3. Método Analitico

Este método se apoya en que para conocer un fenémeno es
necesario descomponerlo en sus partes, pues el término ‘analisis’ tiene
una raiz griega que significa ‘descomposiciéon’. En nuestro trabajo ha
sido fundamental en la elaboracion de la dispersién del marco teérico,
pues hemos propuesto una desagregacion tematica del delito de
violacién sexual y el delito de aborto, sus principales caracteristicas y
sanciones, asi como la regulacion juridica que nuestro ordenamiento

penal prevee para estos delitos.
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5.2.2.4. Método Histérico

El método historico estd vinculado evidentemente al
conocimiento de las distintas etapas de los objetos en su sucesion
cronoldgica, esto es, su historia particular, las etapas principales de su
desenvolvimiento y sus conexiones historicas fundamentales. Este
método nos permitio tener una vision amplia de la regulacion del delito
de aborto en nuestro pais, desde sus primeras manifestaciones legales
y su incorporacion en los diversos cddigos penales hasta la regulaciéon
que se tiene hoy en dia.

5.2.3. Métodos juridicos.

5.2.3.1. Método Doctrinario

Utilizado para seleccionar informacion con bases doctrinarias,
extrayendo las distintas posturas sobre el tema a investigar tanto de
autores nacionales como internacionales sobre la tematica del aborto,
las mismas que fueron plasmados en los diversos capitulos de nuestro

marco teorico.

5.2.3.2. Método Interpretativo
Empleado esencialmente para lograr procesar la informacion,
delimitar conceptos y obtener soluciones, de acuerdo a lo planteado en

los objetivos generales y especificos de nuestra investigacion.

5.3.Técnicas e instrumentos de investigacion
Las técnicas y los instrumentos utilizados en la presente investigacién han

sido:

5.3.1. De larecopilacion documental

Técnica aplicada mediante la referencia a la doctrina de diferentes juristas
tanto nacional como extranjeros, asi como a la legislacion comparada sobre

el tema materia de nuestro estudio.
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5.3.2. Del fotocopiado

Técnica que mediante el instrumento fotocopia, nos permitio utilizar
el avance de la tecnologia para contar con reproducciones de los libros y
revistas que me sirvieron de soporte bibliografico en el desarrollo del tema
y procesamiento de la informacién relacionada a ello, analizarlas una y otra

vez hasta poder entenderlas y comprenderlas en su verdadera dimension.

5.3.3. Del internet.

Técnica por la cual logramos acceder a paginas webs para
complementar nuestro marco teorico, especialmente al momento de cotejar

el contexto histérico y el derecho comparado con nuestra legislacion.

5.4.Tecnicas de recoleccion de informacion.

5.4.1. 1° Paso:

Se visitd las bibliotecas a fin de encontrar, recabar informacion
necesaria de libros, y en ello la aplicacion de la técnica de observacion. Se
visitd las bibliotecas locales, entre ellas: La universidad Privada Antenor
Orrego, Universidad Nacional de Trujillo y se fotocopié la informacion
correspondiente relacionada a la elaboracion del marco teérico, asimismo

se utilizé la técnica del internet con su instrumento de paginas web.

5.4.2. 2° Paso:
Construccion de instrumentos, como las diversas carpetas digitales
para el almacenamiento de materiales Utiles para nuestra investigacion,

casos especificos y aproximaciones del Derecho comparado.

5.4.3. 3° Paso:
Visita a diversas instituciones que podrian tener relacion con el
desarrollo de nuestro trabajo tedrico y practico: Universidades, Estudios

juridicos privados, de donde se pudo recabar valiosisima informacion
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respecto al tema de nuestra investigacion sobre la regulacion del aborto y

la laguna juridica existente a nivel del Art. 120 del Cédigo Penal.

5.4.4. 4° Paso:
Andlisis y depuracion de los datos documentales y doctrina
conseguidos, con el fin de seleccionar los materiales mas concurrentes que

nos ilustren sobre el tema que estamos desarrollando.

5.4.5. 5° Paso:
Redaccion del informe final de nuestra tesina, teniendo en cuenta
todo lo recolectado en los pasos anteriores, asi como las observaciones

realizadas en el desarrollo del mismo.

5.5.Disefo de presentacion del informe

Esta investigacion ha sido realizada en los siguientes capitulos.

El Capitulo | contiene el Planteamiento del Problema, el enunciado de la

hipétesis, variables, objetivos y la respectiva justificacién de la investigacion.

El Capitulo Il esta referido al andlisis de los delitos de violacién sexual en
nuestro ordenamiento penal, tocando temas tales como la orientacion del
Cddigo Penal de 1991, Bien Juridico protegido en los delitos sexuales,

Penalidad, Tipo Objetivo, Tipo Subjetivo.

El Capitulo Il esta referido a la Criminalizacion y Discriminalizacion del
aborto, donde se incluyen temas como el aborto en la historia y en la
doctrina, Problemética del aborto, Sistema criminalizador, Sistema
discriminalizador, asi como las figuras reguladas en nuestro vigente Codigo

Penal.

El Capitulo IV esta referido al analisis a la metodologia empleada para esta

investigacion, esto es, el tipo de investigacion, los diversos métodos logicosy
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juridicos, asi como las tacticas en la recoleccién de la informacion y el disefio

de presentacion de este informe.

El Capitulo V se encuentra referido al disefio de la investigacion de la
presenta tesis.

Después, se encuentran lasconclusiones, referencias bibliograficas, se
incluirdn las conclusiones de nuestro estudio, Is propuesta legislativa y las
referencias bibliograficas.
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6. CAPITULO

PROPUESTA LEGISLATIVA



6.1.REDACCION ACTUAL DEL ART. 120 AB INITIO:

“Articulo 120.- El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de

tres meses:
1.Cuando el embarazo sea consecuencia de violacidon sexual fuera de matrimonio o

inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los

hechos hubieren sido denunciados o investigados, cuando menos policialmente;...”

DEBERIA DECIR:

“Articulo 120.- El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de

tres meses:

1. Cuando el embarazo sea consecuencia de violacién sexual tanto dentro como

fuera de matrimonio o inseminacion artificial no consentida...”

FUNDAMENTO:

El fundamento importante para proponer una propuesta legislativa es eliminar

el vacio legal, atravez de una ampliacion normativa, es decir incluyendo la
expresion “tanto dentro como fuera del matrimonio”en el parte inicial del
articulo 120 del Cddigo Penal; pues de esta forma nos aseguramos que la
voluntad de la mujer, independientemente de su situacion marital no sea
vulnerada, como se podria colegir del texto actual del Art. 120 ab initio.
Ademas, siendo que el tipo base del delito de violacion sexual admite la
comision dentro del matrimonio, el aborto sentimental esta siendo limitado en
su tipicidad como en su penalidad, pues se podria colegir que solamente esta
sancionado severemante el delito de violacion que se comente fuera del
matrimonio, mas no el que se comente dentro, para lo cual la pena es reducida

a no mayor de tres meses.
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7. CAPITULO

CONCLUSIONES



1. PRIMERA: En esta investigacion se ha logrado determinar la
existencia de un vacio legal a nivel del art. 120 ab initio del Codigo
Penal al no haber considerado dentro de su estructura tipica el aborto
practicado por laesposa que ha sido victima de una violacion sexual por
parte de su cényuge, por lo que dicho articulo contiene una lamentable
laguna juridica al no considerar a la esposa dentro del privilegio
seflalado en dicho dispositivo, dando lugar a que el juzgador pueda

tener una interpretacion errada al momento de su aplicacion.

2. SEGUNDA: El Derecho ha tenido desde sus origenes una
preocupacion particular por los comportamientos sexuales de los
individuos, en el entendido que su libertad sexual es un bien juridico
que debe ser tutelado. Las diversas normas que se han dado en
nuestro ordenamiento penal han ido variando conforme el cambio de los
tiempos, desde una proteccidbn moralizante hasta el reconocimiento
pleno de la autonomia de la voluntad para la disposicion de las
relaciones sexuales, incluyendo una serie de nuevas conductas que
involucran la intimidad, indemnidad sexual, obscenidades, entre otros

tépicos abordado en el Cédigo Penal peruano.

3. TERCERA: El Derecho penal ha concebido una serie de
mecanismos con el fin de salvaguardar el bien juridico protegido en los
delitos de aborto, distinguiéndose el sistema de plazos e indicaciones.
Por tanto existen posiciones encontradas entre los que consideran que
el aborto debe ser replimido penalmente en todas sus formas, y otros
que consideran que el aborto debe ser impune en todas sus
modalidades y otros, que sostienen la impunidad en ciertas

circunstancias indicadas (ponderacion de bienes).

4. CUARTA: Nuestro ordenamiento penal de 1991, pese a haber
dispuesto la impunidad del aborto terapéutico, se adhiere a la posicion
sancionadora, pues reprime todas las demas conductas abortivas. De
ese modo, y tal como aparece en nuestro sistema juridico penal, a la

vida humana se protege de manera rigurosa; pero ello no significa que
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5.

se la proteja de manera absoluta, pues los derechos absolutos no
existen, de ahi que el mismo cédigo haya dispuesto una serie de

atenuantes y agravantes en torno al delito de aborto.

QUINTA: En nuestro pais solo un tipo de aborto esta permitido: aquel
que se practica cuando es el Unico medio para salvar la vida de la
gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente. Frente a
la violacibn sexual que sufre una mujer, el concebido que
eventualmente se produzca de dicho acto cae dentro de la esfera de
proteccion juridica que el Derecho penal le asigna a este tipo de ilicitos,
por sobre la voluntad de la mujer y de las propias circunstancias que

rodean al acto.
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