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RESUMEN

La presente tesis titulada “La despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico
del Cédigo Penal de 1991, busca destipificar los delitos de aborto sentimental y

eugenésico, que es un problema actual en nuestra legislacién, atendiendo que

existen posiciones que se encuentran a favor y en contra de su despenalizacion,
frente a la existencia de un alto indice de abortos en el Peru, que se practican
clandestinamente. En tal sentido, se ha realizado un analisis socio-juridico
respecto a este problema, de si 0 no de despenalizar tal delito, puesto que existen
derechos fundamentales en conflictos, tanto del concebido (derecho a la vida)
como de la mujer {derecho a la libertad, dignidad), amparando nuestra tesis, en el
criterio logrado por el Tribunal Constitucional, que ha realizado una ponderacién
entre el derecho a la vida del concebido y los derechos de la mujer, donde éstos
ultimos prevalecen frente a los primeros, fortaleciendo la tesis de despenalizar el
aborto sentimental y eugenésico, sacrificando el derecho a la vida del concebido
por el de la mujer, dentro de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
autorizando, por medio de la despenalizacion, a la mujer a practicarse tal aborto.
Por tal motivo, como resultado se propone despenalizar el aborto sentimental y
eugenésico del Codigo Penal de 1991, como infraccion punible, debiendo el
legislador derogar tales delitos, con el fin de tutelar los derechos de la mujer frente

al derecho a la vida del concebido.

PALABRAS CLAVES: Despenalizacion, aborto sentimental, aborto eugenésico,
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ABSTRACT

This thesis entitled "The decriminalization of sentimental and eugenic abortion of
the Criminal Code of 1991," seeks destipificar crimes sentimental and eugenic

abortion, which is a current problem in our legislation, considering that there are

positions that are for and against of its decriminalization, against the existence of a
high rate of abortions in Peru they practiced clandestinely.In this regard, we have
made a socio-legal analysis on this issue, analyzing the feasibility or not to
decriminalize such offenses, since there are fundamental rights in conflicts, both
cenceived (right to life} and women (right to freedom, dignity), protecting our thesis
on the judgment made by the Constitutional Court, which has made a weighting
between the right to life of the unborn and the rights of women, where the latter
prevail over the former, strengthening thesis decriminalize abortion eugenics
sentimental, sacrificing the right to life of the conceived by women, within the
criteria  of reasonableness and proportionality, authorizing, through
decriminalization, the woman practiced such abortion. Therefore, as a result
propose decriminalizing abortion eugenics sentimental and 1991 of the Penal Code
as a-punishable offense, the legislature must repeal such crimes, in order to

protect the rights of women from the right to life of the unborn.

KEYWORDS: Decriminalization, sentimental abortion, eugenic abortion.



INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “La despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico del Coédigo Penal Peruano de 1991 del distrito de La Perla-Region
Callao, en el afo 2015", tema muy discutido que ocrigina un problema actual y

controversial en nuestra sociedad, ya que existen muchos casos de mujeres que

_ llevan embarazos no deseados producto de una violacion sexual, ademas de un_ -

alto indice de mortalidad de concebidos que conllevan al nacimiento de graves
taras fisicas o psiquicas. En tal sentido, resulta necesario desarrollar una
percepcion critica respecto al debate de su despenalizacién, evitando la

proliferacion de practicas abortivas clandestinas.

Asi, es habitual que existe actualmente una posicion liberal, que se encuentran a
favor de la despenalizaciéon del aborto sentimental y eugenésico, en tanto que se
busca proteger los derechos fundamentales de la mujer y del concebido (proyecto
de vida), que conlleve a su nacimiento con graves taras fisicas o psiquicas; de
otro lado, existe una posicion conservadora, seguida por las posturas de la Iglesia
Catdlica inspirada en las doctrinas metafisicas de Santo Tomas de Aquino, que
considera al aborto como un pecado mortal, porque atenta contra los derechos
fundamentales del concebido, sin considerar los derechos de la mujer,

inclinandose desfavorablemente en su despenalizacion.

Sin embargo, consideramos en nuestra tesis, que el Tribunal Constitucional, ha
realizado una ponderacion en casos de un aborto sentimental y eugenésico, entre
los derechos fundamentales del concebido y de la mujer, ambos reconocidos por
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en tanto que si bien es

cierto que su despenalizacion conlleva a afectar gravemente el derecho a la vida
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del concebido, pero a su vez, conlleva a un alto grado de satisfaccion en el
ejercicio de la proteccion de la dignidad, de integridad y salud mental de la mujer.
De ésta manera, la proteccion del derecho a la vida del concebido pueda ser
mediana, ya que los niveles de aborto en el Peri son mas elevados, afectando
gravemente los derechos de la mujer, obligandolas con la penalizaciébn, a
continuar con un embarazo forzoso, producto de un acto tan repudiable como una
violacion sexual. En consecuencia, el derecho a la vida del concebido, se
encuentra delimitado por la afectacion de los derechos fundamentales de la mujer,
__que tendrian mayor respaldo constitucional frente al derecho a la vida del .
concebido.

La presente tesis, tiene como objetivo general fomentar la discusién, si es viable o
no la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico tipificado en el Cédigo
Penal; por otro lado la investigacion se justifica ante la necesidad de permitir a las
mujeres que decidan libremente qué hacer con su propio cuerpo frente a un
embarazo no deseado producto de una violacién sexual, y a su vez es importante
porque se busca solucionar el problema de legalizarlas, a efectos de erradicar las

practicas abortivas en nuestra sociedad.

Por facilidad metodologica la presente tesis, se divide en cuatro capitulos, asi en
el primer capitulo se presenta el problema de la despenalizacion del aborto
sentimental y eugenésico; en el segundo capitulo, se expone la metodologia de la
investigacion; en el tercer capitulo se desarrolla el marco tedrico de nuestra
investigaciéon; en el cuarto capitulo, exponemos los resultados; y finalmente

arribamos a conclusiones y recomendaciones para su despenalizacion.

LA AUTORA
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CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.- DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA.

~_En nuestro sistema juridico penal peruano y en los demas paises, existe

en pleno siglo XXI, temas tan conflictivos como el aborto sentimental y
eugenésico, donde la decision legislativa de penalizarlas, no han impedido
que la mayoria de mujeres del Per y del mundo, se hayan sometido a

practicas clandestinas, colocando su vida y su salud, en alto riesgo.

Sabemos, que la violencia sexual contra las mujeres, es la forma mas
extendida de vulneracion de sus derechos fundamentales tales como el
derecho a la dignidad, al libre desarrollo de su personalidad, a la igualdad,
a la no discriminacién, a su libertad para decidir sobre su cuerpo y salud.
La poblacién de mujeres peruanas, aunque no de manera significativa
estan a favor de |la despenalizacién del aborto por violaciéon sexual, puesto
que llevar un embarazo forzado producto de tal violacién, impone un
sufrimiento fisico, moral y un dolor psiquico de orden traumético en la
mujer, que afecta su dignidad como persona humana. Asimismo, estan de
acuerdo que se despenalice el aborto eugenésico, en caso que el
concebido conlleve al nacimiento graves taras fisicas y psiquicas, puesto
que ademas al estar en peligro la vida de Ia madre, se afectaria el derecho
a un proyecto de vida del concebido, y a que no sufra males en el futuro.
Sobre todo teniendo un escenario como es el Distrito de La Perla donde
la sancion social es fuerte aun mas en la poblacion adulta y adulta

mayor por ser conservadores, tradicionales pero las jovenes tienen otra
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concepcion al respecto estan de acuerdo con el aborto ;tal es asi que lo

hacen de manera clandestina.

El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2000:62) senala que en
la Regién Callao, se ha estimado que de 2,606 defunciones anuales en
promedio, la tasa de mortalidad por aborto sentimental que se someten las
mujeres gestantes, es de 16 por cada mil nacidos; mientras que la tasa de
mortalidad por aborto eugenésico, es de 36 por mil habitantes, del cual se

puede deducir que existe un alto indice de abortos clandestinos en la

~Region Callao, la misma que coloca en estado de peligro 1a vida de las ™~

‘madres gestantes, evidenciandose un incrementc de practicas

clandestinas en la Regién Callao.

Encuesta Demografica (2012: 215) sefala que en el Perd, existe una
mayor tasa de denuncias por violacion sexual, donde un 7.9% de las
mujeres han sido, en algunas veces, obligadas a tener relaciones sexuales
confra su voluntad, llevando embarazos no deseados, hechos que causan
agravios a los derechos de la mujer, viéndose obligadas e incluso
exponiendo su vida, por causas econdmicas y morales, a acudir a lugares

donde se ejercitan practicas abortivas clandestinas.

Villa Stein (2004:154) Ante este problema socio-juridico, y siguiendo [a
linea doctrinal penal peruana, aporta la propuesta de despenalizar el
aborto sentimental y eugenésico, por ser considerados como
inconstitucionales, sistematizando dos tesis sobre el problema del aborto
ético o sentimental y eugenésico, que se confrontan en la actualidad: una
posicion liberal, seguida por paises como Brasil, Argentina, Uruguay,
Esparia, Rusia y China; y otra posicién conservadora, seguida por nuestro

Caodigo Penal de 1991, que prohibe el aborto sentimental y eugenésico.

Ramoén, MICHEL (2009: 45) profesora argentina sostiene que en el Cédigo

Penal Argentino se ha autorizado la despenalizacion del aborto en casos
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de mujer violada y los permisos en casos de peligro para el proyecto de
vida del concebido.

Gonzalez Marsal (2010: 261) sostiene que con la aprobacién de la Ley de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
reforma el articulo cuatrocientos diecisiete del Codigo Penal Espaiiol, que
despenaliza el aborto sentimental y eugenésico, considerando la primacia
de los derechos de la mujer sobre el concebido. La discusion socio-juridica
actual en el Peru, es determinar si es viable o no , que los legisladores

despenalicen el aborto sentimental y eugenésico de nuestro Codigo Penal

de 1991, toda vez que, por un lado preexiste la proteccion de los derechos
fundamentales del concebido (posicion conservadora); y por otro lado, los
de la mujer (posicion liberal), aunado a ello, existen muchas mujeres que
se han viste obligadas a recurrir a practicas clandestinas de aborto, ya que
por motivo socio-economicos, optan [a posibilidad de interrumpir su
embarazo no deseado, producto de una violacién sexual, exponiendo su

vida y su integridad psico-fisica.

Actualmente este problema que se suscita en nuestra sociedad, como es
la penalizacién del aborto ético o sentimental y eugenesico, constituye una
discriminacién y vulneracion a su dignidad como mujer, frente a un
embarazo no deseado o cuando exista una evidencia que el concebido
adolecera de graves taras fisicas y psiquicas, la cual se ve desprotegida
legalmente por el Estado Peruano, toda vez que aun en nuestro Cédigo
Penal actual, se encuentra tipificado el aborto ético o sentimental y
eugenesico, medidas superadas, ya que en ofros legislaciones
comparadas, ya se han aprobado su despenalizacion.

Tal situacion, obliga a la mujer a llevar un embarazo producto de violacion
sexual, causando agravio al proyecto de vida de la mujer, siendo
necesario su despenalizacion, ya que se origina un debate socio-juridico,

gue busca no solo proteger los derechos fundamentales (la vida) del
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concebido sino los derechos fundamentales (dignidad, integridad, salud y
libre desarrollo de la personalidad) de la mujer, donde su despenalizacién
de este tipo penal, busca como solucion, evitar las excesivas practicas
clandestinas de aborto que se da en nuestra sociedad, y las denuncias
penales por aborto sentimental y eugenésico, protegiendo y garantizando
los derechos fundamentales de fa mujer frente a los del concebido.

. Delimitacion Social de la investigacion:

Distrito de La Perla Region Callao

1.2.2. Delimitacién Social

Universo: Regién Callao

Unidad de Analisis: Mujeres que se han realizado aborto

De Inclusion: mujeres que se han hecho el aborto en el distrito de
La Perla.

De Exclusion: mujeres que no se han realizado el aborto.

1.2.3. Delimitacién Temporal

Ambito Temporal: 2015.

1.2.4. Delimitaciéon Conceptual

La presente investigacion abarca dos conceptos fundamentales
como el aborto sentimental y aborto eugenésico, como delitos que se
deben despenalizar de nuestro Codigo Penal de 1991.

Entendemos, que el aborto sentimental, a decir de SALINAS SICHA
(2010: 171) es “(...) aquél practicado a una mujer por haber resulftado

embarazada como consecuencia de haber sufrido el delito de violacion
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w sexual, gestando a consecuencia de haber sido sometida al acto sexual
lesionando su liberfad sexual(...)”; mientras que el aborto eugenésico,
segun el profesor VILLA STEIN (2004; 121), es “aquél cuando el sujeto
activo somete a practica abortiva a una gestante al tener diagnéstico
médico que el producto del embarazo nacerd con graves faras fisicas o
psiquicas(.. )"

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA.

1.3.1. PROBLEMA GENERAL.

¢ Es viable la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico
tipificado en el articulo 120 inciso 1 y 2 del Codigo Penal de 19917

1.3.2. PROBLEMAS SECUNDARIOS

N 1.- ¢Los derechos fundamentales de la mujer, en casos de una
violacion sexual, tendran mayor respaldo constitucional, frente al
derecho a la vida del concebido, permitiendo legalizar el aborto
sentimental?

2.- . Se vulnerarian los derechos fundamentales del concebido si se
despenaliza el aborto sentimental?

3.- ;. Se vulnerarian los derechos fundamentales del concebido si se
despenaliza el aborto eugenésico?

16



1.4.- OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1. OBJETIVO GENERAL.

Analizar si es viable la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico tipificado en el articulo 120 incisc 1 y 2 del Cédigo
Penal de 1991.

1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

-1 -Enunciar los-derechos fundamentales-de-la-mujer, encasos de -
una violacién sexual, que tendran mayor respaldo constitucional,
frente al derecho a la vida del concebido, permitiendo legalizar el
aborto sentimental.

2. Determinar si son vulnerables los derechos fundamentales
del concebido si se despenaliza el aborto sentimental.

3. Examinar si se vulnerarian los derechos fundamentales del
concebido al despenalizar el aborto eugenésico.

1.5 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.5.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

a) TIPO DE INVESTIGACION

La naturaleza de la investigacion es de tipo cualitativa, entendiendo
ésta a decir de HERNANDEZ SAMPIERI (2010:145) como “ (...) /a
investigacién cualitativo se quia por areas o temas significativos de la
investigacion, que pueden desarrollar preguntas e hipofesis antes, durante
o después de la recoleccién y el anélisis de los dafos, que sirven para
descubrir cuales son las preguntas de investigacion mas importantes y

después, para refinarlas y responderlas(.. )"
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En tal sentido nuestra investigacion describe el problema de la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en nuestra sociedad,
desde el punto de vista de la doctrina del derecho penal y constitucional, en
el cual las mujeres se ven obligadas a llevar un embarazo forzado producto
de una violacion sexual, atemorizadas de ser procesadas penalmente si se

practican el aborto.

ENFOQUE DE ESTUDIO.

La investigacion de l|a despenalizacion del aborto sentimental y

eugeneésico, responde a un enfoque cualitativo, que segin WATSON —

GEGEO (1982:89) sostiene que “(...) la investigacion Cualitativa
cconsiste en descripciones detalladas de situaciones, eventos, personas,
inferacciones y comporfamienfos que son observables. Incorpora lo que
los participantes dicen, sus experiencias, actitudes, creencias,

pensamientos y reflexiones, tal y como son expresadas por ellos mismos

(..)"

De otro lado, el profesor PISCOYA HERMOZA (1995: 110) quien sostiene
que “(...) una investigacion es cualitativa, cuando su enfoque se cenira en
la comprensién de una realidad considerada desde sus aspecfos
particulares como fruto de un proceso histérico de construccion, logrando
una descripcion holistica, que intenta analizar exhaustivamente un
conocimiento particufar, buscando saber como se da la dinamica o cémo

ocurre el fenémeno en que se da el problema (...)".

Por lo que nuestra investigacién responde a una realidad problematica de
la tipificacion de los delitos de aborto sentimental y eugenésico de nuestro
Cédigo Penal de 1991, que vulneran los derechos fundamentales de las

mujeres.
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b) NIVEL DE INVESTIGACION

La presente investigacién, tiene un nivel explicativo ya que de
acuerdo al profesor HERNADEZ SAMPIERI (1998:66) “(...) el nivel
explicativo van mas alla de la descripcion de conceptos o
fenomenos o del establecimienfo de relaciones entre conceplos;
estan dirigidas a responder a las causas de los eventos fisicos o
sociales. Como su nombre lo indica , su inferés se centra en

explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se da

ésfe , o porque dos o mas variables estan relacionadas(...)".

Asi, en nuestra investigacién explica el fendémeno juridico del aborto
eugenésico y sentimental de la mujer que se realiza el aborto, asi

como las condiciones en que se da este hecho socio juridico .

Asimismo, nuestra investigacion tiene un nivel Interpretativo, que
conforme a MARIC BUNGE (2000:805) “(...) la investigacion
interpretativa, como una logica clasica o standard, se caracteriza por
contener un enfoque holistico, inductivo, ideografico, fundando su
drea lematica en la realidad en su globalidad, sin fragmentarla ni
contextualizarla, las categorias e interpretaciones tienen su origen en
los datos, interpretando los significados de las acciones humanas,

descubriendo la interconexion de sus elementos(...)".

Atendiendo que la interpretacién de nuestra investigacion se basa en
los datos recogidos de [as respuestas de las mujeres entrevistadas
acerca del aborto sentimental y eugenésico, estas se interpretan
sobre las actitudes, frustraciones, danos sufridos por las mujeres

victimas de violacion sexual.
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1.5.2 METODOLOGIA Y DISENO DE LA INVESTIGACION

a) METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Nuestra investigacion de la propuesta de despenalizacion del aborto
sentimental y eugenésico se ha utilizadoe metodolégicamente, el
método inductivo, entendido este a decir del profesor HERNANDEZ
SAMPIERI (2010: 613) “(...) es un método cientifico que obtiene

___conclusiones generales, parfiendo de ideas especificas, deferminando

un principio general, analizando los hechos, los estudios, los
fenémenos en forma particular, que nos permite construir y estructurar
hipétesis, leyes cientificas (...)".

En tal sentido, la presente investigacion busca partiendo de hechos
concretos que se dan en las mujeres del Callao y que presentan un
alto indice de practicas clandestinas de aborto sentimental y
eugenésico que se someten las mujeres gestantes, por tanto se
arriba a formular hipétesis que plantean una solucion a efectos de
despenalizar el aborto sentimental y eugenésico para evitar esas
practicas, tutelando la integridad fisica y psiquica de la mujer y de su
dignidad.

b) DISENO DE LA INVESTIGACION

Nuesfra investigacion sigue un disefio descriptivo, en tanto que a decir
de CHRITENSEN (1980: 78), entendemos que “(...) disefio
descriptivo seflala al invesligador lo que debe hacer para alcanzar
sus objetivos de estudio, contestar las interroganltes que se ha
planteado y analizar la certeza de las hipotesis formuladas en un

contexto en particular(...)".
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En tal sentido, es descriptiva, puesto que se describe, caracteristicas
de como afecta a la poblacion de mujeres del distrito de La Perla, la
tipificacion del delito de aborto eugenésico y sentimental una vez

conocido el hecho social y juridico.

Asimismo, nuestra investigacion es una No Experimental, entendiendo
ésta a decir del profesor PISCOYA HERMOZA (1995: 189), como “(...)

una investigacién es no experimental, debido a que no se manipulan

... _las variables, donde no se varfan intencionalmente las variables

independientes, y los sujetos son observados y descrilos en su
realidad, en sus elementos y en su naluraleza, observéandose

sifuaciones ya existentes(...)”.

Por lo que nuestra investigacion es no experimental, en tanto que se
observan como han aumentado las practicas clandestinas de aborto
sentimental y eugenésico en la Region Callao, en el ano 2015,
causando graves dafnos en la salud de las mujeres que se someten a
esas actividades ilicitas.

A su vez, nuestra investigacion no experimental es de tipo
Transeccional o Transversal, ya que el profesor HERNANDEZ
SIAMPIERI (1998:186) sostiene “(...) los disefios de investigacion
transeccional o lransversal recolectan la informacion o los dalos en un
sofo momento, en un tiempo Gnico. Tiene como propésito describir
variables, y analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado.

Es como tomar una fotografia de algo que sucede(...)".

En consecuencia, nuestra investigaciéon ha recolectado informacion o
datos por medio de encuestas realizadas a cinco mujeres que viven en
el distrito de La Perla Callao, en un determinado momento a efectos

de conocer los danos ocasionados por una violacién sexual o por un
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proceso penal por delitos de aborto sentimental y eugenésico, las
mismas que nos permitié obtener informacion de primera mano y

determinar la viabilidad o no de la despenalizacién de tales delitos.

1.5.3 POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

a) POBLACION

(1997:45) “(...) como a la totalidad del fenémeno a estudiar-donde las
unidades de poblacion poseen una caracteristica comun, la que se

estudia y da origen a los datos de la investigacion {...)".

Por lo que la poblacion de nuestra investigacion esta conformada
por mujeres del Callao. Para el efecto, hemos distinguido de [a
siguiente manera:

- Mujeres de la Region del Callao del distrito de La Perla.

Mujeres ciudadanas del Distrito de La EDAD
Perla Region Callao

Alejandrina Juana Cérdova Paredes 25 afios
Celia Armanda Diaz Cruz 28 afios
Ana Rosa Chavez Sofil 38 anos
Maria Mercedes Rios Cox 30 affos
Soraya Raquel Loayza Barrios 41 afos

Asi, se identificé a las principales involucradas, con el criterio de que
son “afectadas” (en su acepcion genérica) en el tema de aborto
eugenésico y sentimental por violacién sexual , ya sea el caso de

mujeres violadas y que se han practicado un aborto representando
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a estas mujeres y un poco quienes podrian darnos una mirada

desde adentro y afuera.
Las personas entrevistadas fueron las siguientes:
1.~ Entrevista a Alejandrina Juana Coérdova Paredes, realizado por

Sonia Flor Carizales Mamani, los dias 29 y 30 de Marzo en la

provincia de La Perla.

2.- Entrevista a Celia Armanda Diaz Cruz realizado por Sonia Flor
Carizales Mamani, los dias 29 y 30 de Marzo, en el distrito de La

Perla.

3.- Entrevista a Ana Rosa Chavez Sofil realizado por Sonia Flor
Carizales Mamani, los dias 29 y 30 de Marzo, en el distrito de la

Perla.

4.- Entrevista a Maria Mercedes Rios Cox realizado por Sonia Flor

Carizales Mamani, los dias 19 Marzo, en el distrito de La Perla.

5.- Entrevista a Soraya Raquel Loayza Barrios realizado por Sonia
Flor Carizales Mamani, los dias 19 de Marzo, en el distrito de La

Perla.

b) MUESTRA

Para el profesor Sudman (1976), la muestra es “(...) definida como
un sub grupo de la poblacién y puede ser probabilistica o no
probabilistica{...)"

- Tipo de muestra: Probabilistico.
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- El tamafio de la muestra estara definido en funcién a la cantidad
de mujeres seleccionadas y que son motivo de estudio; la

eleccion de los individuos ya esta determinada.

Asi, al efecto para nuestra investigacion se ha utilizado una
muestra de cinco mujeres que viven en el distrifo de La Perla en el

Callao..

- Tamaiho de la Muestra.- se trata de contar con una muestra

confiable del 0.95 y con un error muestral de 0.05, varianza
poblacional de 0.50 y un ndmero de 5 mujeres del distrito de La
Perla, regién Callaoc. La muestra estara conformada por: 5

mujeres del distrito de La Perla.

- La observacion No participativa: Se utilizé para la descripcién
detallada de los procesos que se encuentra sostenida en la teoria
y la interpretacion de los datos y se ha realizado in situ y con la
poblacién de mujeres del distrito de la Perla, la observacién como
se manifiesta ha sido No participante pero se ha observado
durante 1 afio y ello ha favorecido para el mejor abordaje de la

tematica.
1.5.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
a) TECNICAS

Las técnicas, a decir de HURTADO (2000:400), son “(...)los
procedimientos y actividades que le permiten al investigador obtener
la informacién necesaria para dar cumplimiento a su objetivo de

investigacién, que responde a céomo hacer, para alcanzar un fin o
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hechos propuestos, pero se sitia a nivel de los hechos o efapas

praclicas, tiene un caracter practico y operativo(...)".

Para nuestra investigacion, se ha utilizado a la entrevista a cinco
mujeres que han sido victimas de violacion sexual y que no estan de
acuerdo con la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico.
Para el efecto, se utiliz6 el recojo de vivencias, experiencias,
opiniones, comentarios y propuestas de mujeres que alguna vez se

han practicado el aborto sentimental y eugenésico.

b) INSTRUMENTOS

Para el profesor ALVAREZ GARCIA (2001:122), entendemos como
instrumentos de recoleccion de datos a “(...) cualquier recurso de
que pueda valerse el investigador para acercarse a los fenémenos y
extraer de ellos informacién. De este modo el instrumento sintetiza
en si toda la labor previa de la investigacién, resume los aportes del
marco teoérico al seleccionar datos que corresponden a los

indicadores y, por lo tanto a las variables o conceptos utilizados.(...)".

El instrumento aplicado a nuestra investigacion fue la entrevista a
cinco mujeres victimas acerca del tema de [a despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, donde el entrevistador sugiere al
entrevistado el tema de la penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico, estimulade para que exprese todos sus sentimientos
y pensamientos de una forma libre ,conversacional y poco formal,
sin tener en cuenta lo correcto del material recogido, considerando
la empatia entre el entrevistador y las mujeres entrevistadas, que han

sufrido violacién sexual y a quienes han interrumpido la vida del
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concebido por adolecer a su nacimiento de taras graves fisicas o

psiquicas.

c) CRITERIOS DE VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DE LOS
INSTRUMENTOS

El instrumento de recoleccion de datos debe reunir dos requisitos

esenciales: confiabilidad y validez.

1. La confiabilidad de un instrumento se refiere al grado en que su
aplicacién dependa al mismo sujeto u objeto produce iguales

resultados.

2. La validez, en términos generales, se refiere al grado , en que un
instrumento realmente mide la variable que pretende medir.
KERLINGER (1979:138) .

Para el profesor PISCOYA HERMOZA (1995: 208), respecto a las
técnicas e instrumentos sostiene “(...) /a fécnica e instrumento se
aplica en un momento determinado, particular, cuyo objetivo es
buscar informacién que validard la investigacion del analista,
sistemas de informacién que pueden ser: las enirevistas, la encuesta,

ef cuestionario, fa observacion, diccionario de dalos, enitre ofros(...)".

Asi, al efecto, en nuestra investigacion se aplicd las técnicas de
entrevistas, y observacion a mujeres de la Regién Callao, en el afio
2015, que han sido victimas de violacion sexual y de aquellas
mujeres que han interrumpido su embarazo por adolecer el

concebido de taras graves fisicas o psiquicas .
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- Tipos y Fuentes de Informacién.

Tipo de Informacién

Instrumento

Fuente de Informacion Primaria

Observacién No Participante con las mujeres que se han sometido

a un aborto del distrito de la Perla, Regidén Callao.

-Analisis de la informacion.
La informacion cualitativa se analizé mediante el analisis
interpretativo y con la ayuda del sistema informatico ATLAS TI.

ONGs de fa Perla “Manuela Ramos “

Entrevista a Profundidad a mujeres que se han practicado un
aborto victima de violacion sexual (Representando a las Mujeres

de la Regién Callao Distrito de la Perla).

Propuestas de Trabajo de Organizaciones Feministas: ONGs Déjala

Decidir, Flora Tristan y Manuela Ramés.
Proyecto de Ley N° 3839/2014-IC presentada por sesenta y cuatro

mil doscientos sesenta ciudadanos, ante el Congreso de la
Republica.
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1.5.5- JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACIONES DE LA

INVESTIGACION.

a) JUSTIFICACION

al.- JUSTIFICACION TEORICA

El tema de la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico

— ——— —del-CédigoPenalPeruano-de 1991, ha—tomado-vital-interés parala—

comunidad cientifica juridica, en especial para los doctrinarios y
juristas del derecho penal y constitucional, en tanto que existe una
certera discusion entre los derechos fundamentales de la mujer y del
concebido; siendo que con la criminalizacién del delito de aborto
sentimental y eugenésico, perjudica a miles de mujeres, las mismas
que se ven obligadas a someterse a practicas abortivas desde la
clandestinidad, en condiciones empiricas y antitécnicas, causandoles
muchas veces [a muerte. Esta postura es significativa desde luego
como son clandestinas no se tienen cifras que son invisibles pero

concretamente se realizan.

a2.- JUSTIFICACION PRACTICA

La presente investigacion tiene una justificacion practica, en tanto
que la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico busca
resolver el problema de su tipificacion en el articulo 120 inciso 1 y
2 del Codigo Penal de 1991, a efectos de que las mujeres no
sean procesadas penalmente por practicarse aborto en casos de

violacién sexual o cuando el feto sufra de taras graves psiquicas
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o fisicas a su nacimiento, evitando que no sufran en su derecho a

la dignidad.

La propuesta de despenalizacion del aborto sentimental y

eugenésico del Codigo Penal de 1991, se justifica en cuanto se |
propone estrategias para despenalizarla por medio de una

propuesta legislativa en el Congreso de la Republica y se

discutan legalmente la no penalizacion del aborto sentimental y

eugenésico, evitando vulnerar los derechos fundamentales de la

mujer.

a3.- JUSTIFICACION METODOLOGICA

Para la investigacion de la despenalizacion del aborto sentimental
y eugenésico del Codigo Penal de 1991, se ha desarrollado una
investigacion de tipo cualitativa, de nivel explicativo en tanto que
explica como el fenémeno de la tipificacion del aborto sentimental
y eugenésico causa vulneracion a los derechos fundamentales de
la mujer. Asimismo, se ha utilizado una investigacién
interpretativa, en tanto que al ser nuestra investigacion cualitativa
y de un disefo no experimental transversal se ha recogido
respuestas de las mujeres entrevistadas (cinco muestras) y asi
como a los expertos en derecho penal y derechos humanos;
aplicando una muestra de tipo probalistico.

Nuestra investigacion se justifica metodolégicamente, ya que se
ha aplicado el método inductivo, ya que parte de hechos
concretos como es que las mujeres por los delitos de aborto
sentimental y eugenésico son procesadas penalmente y reciben
penas inferiores a fres meses, aunado al alto indice de practicas

clandestinas de aborto sentimental y eugenésico; metodologia
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aplicada que determina criterios de validez que hacen confiable

nuestro tesis propuesta.

a4.- JUSTIFICACION LEGAL

La investigacion cientifica de la despenalizacién del aborto
sentimental y eugenésico se justifica legalmente, en tanto que
esos delitos se encuentran aun tipificados en el articulo 120 inciso
1y 2 del Cédigo Penal de 1991, resultando lesivos a los derechos
fundamentales de |la mujer tales como la dignidad y libertad de
decidir continuar con el embarazo, cuya solucién legal seria
proponer un proyecto legislativo para despenalizarla, buscando
con ello que las mujeres victimas de una violacién sexual o
cuando el feto adolezca de taras graves fisicas y psiquicas no

sean procesadas penalmente por estos delitos.

b) IMPORTANCIA

Por ello la presente investigacién es importante porque pretende
proponer una solucién al problema desde su tipificaciéon, tomando en
cuenta la violencia sexual, en sus diversas modalidades; genera
graves consecuencias en la salud fisica, psicolégica y en la salud

sexual y reproductiva de las mujeres que la padecen.

Asimismo existen enfermedades, como graves taras fisicas o
psiquicas, que conllevan al nacimiento del concebido, donde los
embarazos forzados, como consecuencia de un acto de violencia
sexual, afectan profundamente el proyecto de vida de la mujer
gestante.
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A su vez se propone legislativamente derogar los incisos 1y 2 del
articulo 120 del Codigo Penal de 1991, que tipifican los delitos de
aborto sentimental y eugenésico, esta investigacion busca solucionar
en la practica que se optimice los derechos del concebido ,es decir
el derecho a la vida y los de la mujer ; tales como la dignidad, libre
desarrollo, a la personalidad, a la igualdad, a la no discriminacion y a
la salud, frente a la despenalizacion del aborto sentimental y

eugeneésico.

_Asi _con la propuesta de despenalizar el aborto sentimental y

eugenésico, se beneficiara a todas la mujeres peruanas, que se ven
impedidas de decidir si proseguir o no el embarazo, puesto que con
su despenalizacion, las mujeres ya no serian denunciadas por estos
delitos de aborto, por el contrario, se protegera los derechos de la
mujer antes mencionados, y tendran el derecho al acceso a servicios
integrales para las victimas de violacion sexual. De otro lado, el
Ministerio de Salud debe adoptar un protocolo para la atencién de los
casos de aborto despenalizados, con el objeto de garantizar la
igualdad en los estandares de atencidén de calidad a las mujeres
con estos problemas, y se proceda a la optimizacién de tales
derechos.

Esta investigacion tiene un aporte tedrico, referido a la propuesta de
la posibilidad de que las mujeres que son violentadas sexualmente y
cuando el concebido presenta graves taras fisicas y psiquicas,
tengan la posibilidad de decidir en virtud de sus creencias, de sus
proyectos de vida, de su estado de salud, entre otras
consideraciones, si continian con el embarazo o no, ya que tal
libertad de decidir se ve impedida ante la vigencia del inciso 1 y 2 del
articulo 120 del Cédigo Penal Peruano de 1991, que regulan los

delitos de aborto sentimental y eugenésico.
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c) LIMITACIONES

Una de las limitaciones que hemos podido encontrar en la presente
investigacion es la dificultad para obtener las entrevistas a las
mujeres dentro del distrito de La Perla-Callao, puesto que muchas de
ellas, por considerar el tema de “aborto sentimental y eugenésico”
como un tema delicado, por lo que sélo se entrevisté a cinco
mujeres, cuatro de ellas que opinan estar a favor del aborto

sentimental y eugenésico y la otra, que no.
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CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO-REFERENCIAL

2.1. Antecedentes Nacionales.

Respecto al tema de la despenalizacion del aborto sentimental y

eugeneésico, delinea !a importancia de su despenalizacién y su no

punibilidad del cédigo penal de 1991.

Asi, existen autores nacionales e internacionales que han investigado y
desarrollado la linea doctrinal de la despenalizacién. En el ambito nacional,
Villa Stein {2004), en su libro Derecho Penal. Parte Especial I-A, propone la
tesis sobre la “Despenalizacién del aborto”, tesis que le sirvié para obtener
el grado de Doctor en Derecho en San Marcos. Este autor, es un
prestigioso abogado-Juez Supremo de la Republica del Perd, quien tiene
diversas publicaciones sobré el fema relacionado del Aborto sentimental y
eugenésico, autor que es referido y citado en muchas fuentes nacionales y
extranjeras, planteandose como objetivo general proponer la
descriminalizacion del aborto sentimental y eugenésico del Codigo Penal de
1991, dtilizando para el efecto el método de nivel explicativo de
investigacion, proponiendo a manera de conclusion la “tesis de la

legalizacién del aborto™

De otro lado, Chenguayén Rospigliosi (2004) sostiene en su tesis “Ef Aborto
desde una perspectiva religiosa, médica y juridica”, la propuesta de
despenalizar el aborto sentimental y eugenésico. Esta tesis le sirvié para
obtener el grado de Maestro en Ciencias Penales en la Universidad San

Marcos. Este autor, es un prestigioso abogado, en cuya tesis se plantea
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como objetivo general proponer que el legislador descriminalice el aborto
sentimental y eugenésico de nuestro Codigo Penal de 1991, para que ese
delito no sea sancionado como tal, para el efecto utiliza el método inductivo
de investigacién, proponiendo a manera de conclusién la derogacién de los
incisos 1 y 2 del articulo 120 del Cédigo Penal de 1991.

Humala Trigoso (2008) en su tesis “El Aborfo: Grito sifencioso de un
inocente™;, propone que el aborto sentimental y eugenésico no sean punibles

en el Codigo Penal de 1991. Esta tesis le sirvid para obtener el Titulo de

- Abogado en la Universidad San Marcos. Este autor, es un prestigioso
abogado, en cuya-tesis se planteacomo objetivo general que [a mujer no
sea procesada por los delitos de aborto sentimental y eugenésico, donde se
protege mas sus derechos como mujer frente al concebido. Para el efecto
utiliza el método interpretativo y explicativo de investigacion, proponiendo a
manera de conclusion que para que se protejan los derechos de la mujer
frente a los del concebido, se debe despenalizar los delitos de aborto

sentimental y eugenésico de nuestro Cédigo Penal de 1991.

En el ambito internacional, existen estudios de casos tanto en Argentina
como en Espafa, que han planteado la despenalizacién del aborto
sentimental y eugenésico. Asi, podemos citar en la Republica de Argentina,
a Ramén Michel (2009), en su publicacion denominada “Ef aborto no
punible en el derecho argentino”, propone que se otorgue un permiso legal
a la mujer violada, en casos de violacion sexual para que se practique el
aborto sentimental, sin que sea sancionada penalmente. Esta publicacion le

sirvié para obtener el titulo de Abogado en la Universidad de Buenos Aires.

Sostenemos que este autor, es un prestigioso abogado argentino, en cuya
tesis se plantea como objetivo general que se otorgué un permiso de aborto
sentimental en el Cédigo Penal Nacional, es decir que a través de proyectos
legislativos se permita no sancionar penalmente los delitos de aborto por

violacién sexual.
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Para el efecto utiliza el método deductivo de investigacion, proponiendo a
manera de conclusiéon que se despenalice el delito de aborto sentimental
del codigo penal, danto paso a una permisién genérica del aborto en caso
de violacion, siendo las posturas de las teorias liberales del derecho a
decidir de la mujer.

Mientras que en Espana, podemos citar a Gonzalez Marsal (2010), en su
publicacién denominada “Ef aborfo eugenésico en Espafia’, propone que el
_aborto eugenésico no_sea punible en_el Cadigo Penal Espafiol. Esta .
publicacién le sirvid para obtener el Titulo de Abogado en la Universidad de
Buenos Aires. Este autor, es un prestigioso abogado argentino, en cuya
tesis se plantea como objetivo general que se promulgue una nueva ley del
aborto, donde el Estado Espanol brinde a la mujer gestante todo un
adecuado servicio de salud, informandole cuales son los métodos de
interrupcion del embarazo, solo cuando el concebido adolezca de taras

graves a su nacimiento.

Para tal efecto se utilizd el método interpretativo de investigacion,
proponiendo a manera de conclusidén que si bien es cierto la vida humana
es un valor superior del ordenamiento juridico constitucional, en casos de
despenalizacion del aborto, cuando el bien juridico vida del nasciturus,
constitucionalmente protegido, entrara en colisién con derechos relativos a
valores constitucionales como la vida y la dignidad de la mujer, se propugna
la aplicacion de una ponderacion de derechos que defiende la
constitucionalidad del aborto eugeneésico, defendiendo los derechos de la

mujer sobre los derechos del concebido.
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2.2 BASES TEORICAS

2.2.1 FUNDAMENTOS DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO
SENTIMENTAL Y EUGENESICO

Actualmente, todos los paises desarrollados del munde, ya han
despenalizado de sus codigos penales, los delitos de aborto sentimental y
eugenésico. Asi podemos mencionar a los Estados Unidos de América,
Uruguay, Chile, Argentina y Espafia, tomando en cuenta la recomendacién

de la Organizacion Mundial de la Salud. Como sabemos, el Codigo Penal

esta destinado a proteger a la persona (prevencion especial) y a la
sociedad (prevencidén general), promoviendo la observancia de los derechos
y deberes ciudadano, formando una conciencia de respeto al Principio de
Legalidad. En tal sehtido, todas las conductas delictivas se encuentran
reguladas en el Codigo Penal, conforme al Principio de Legalidad, en

consecuencia sostenemos que el Codigo Penal es una Ley Penal.

Asi, en el inciso 1 y 2 del articulo 120 del Cédigo Penal Peruano de 1991,
ha tipificado el delito de aborto sentimental y eugenésico. Asi, sefiala el
CODIGO PENAL PERUANGO (1991:128), que:

“(...) Articulo 120: Aborfo sentimental y eugenésico
El aborto seréd reprimido con pena privativa de liberfad no mayor de fres
meses:

1.- Cuando el embarazo sea consecuencia de violacién sexual fuera de
mafrimonio o inseminacién artificial no consentida y ocurrida fuera de
mafrimonio, siempre que los hechos hubieren sido denunciados o©
investigados, cuando menos policiaimente.

2.- Cuanhdo es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento
graves laras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnodstico
medico.(...)"
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De esta forma, el legislador ha regulado en el articulo 120 inciso 1 del
Codigo  Penal referido, el delito de aborto ético o sentimental; mientras
que en el inciso 2 del articulo 120 del referido cédigo, regula la figura

delictiva del aborto eugenésico.

Asi, estamos frente a una ley penal, impuesta por el Estado, por medio del
cual se sanciona a la mujer que interrumpe la vida del concebido, por lo que

se encuentra prohibido cometer delito de aborto sentimental y eugenésico.

a) DE LA NORMA PENAL Y LEY PENAL

Sumariamente, antes de entrar a referimos a la figura de Ila
despenalizacion de una ley penal, debemos diferenciar lo que es una

norma juridica penal de la ley penal.

Sabemos que toda norma juridica penal, conforme a los “Fundamentos
del Derecho’, a decir de BRAMONT-ARIAS TORRES (2005:67), es “(...)
una regla de conducta social, que en un determinado tiempo y lugar,
teniendo en cuenta los valores predeterminados, sefiala la obligacién de
hacer o no hacer algo, cuyo fin es el cumplimiento de un precepto legal:
fa ley. Va dirigida a los ciudadanos, a la manera como un “deber ser”
deben comportarse({...)", por Io que la norma juridica penal se convierte-
entonces en un nexo entre la conducta humana y el mundo de los
valores que defiende la sociedad, siendo que como mandato juridico

anterior a la ley penal, pertenece al Derecho Publico.

Mientras que una ley penal, segin MOMETHIANO SANTIAGO
(2015:65) es “(...) Es asi que la Ley Penal completa goza de una
estructura de prohibicién y sancién, que no posee la norma juridica.

También se diferencia la ley de la norma, en cuanfo a que la primera se
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dirige al Estado, especificamente al juzgador, ordenandole imponer una
sancién en el caso de verificarse el ilicito (Ley Penal que comprende al
lipo de norma secundaria); mientras que la segunda se djrige a los
ciudadanos conminandolos a no realizar comportamienfos
prohibidos(.. )(...)"; en consecuencia podemos referir que la ley penal
busca regular las conductas prohibitivas de los agentes delictivos,
dirigidas al érgano jurisdiccional, la cual le ordena que aplique la sancion

dispuesta para el caso concrefo.

En tal sentido, existe una diferencia entre norma juridica penal y ley
penal, siendo asi sefiala BRAMONT-ARIAS TORRES (2005:69) sostiene
que “(...) el delincuente transgrede la norma en cuanto precepto que le
prescribe el hilo conductor de su actuar. Al violar la norma, cumple la ley
penal, no la infringe, la cual, por lo mismo, no se presenta como una
prohibicién, sino en cuanifo preceplo que sdélo pertenece al derecho
escrito, dirigido al Juez y que faculta a éste a desencadenar las
consecuencias punitiva. En tal sentido, la norma crea la accién
antijuridica, la ley penal la accion delictiva(...)”, por 1o que el delincuente
viola la norma juridica penal y no la ley penal, ya que ésta ultima forma
parte del Principio de Legalidad, en la cual s6lo va dirigido al Poder

Judicial para que aplique la sancién penal correspondiente.

Por lo que, ante las definiciones concretas entre la norma juridica penal y
la ley penal, consideramos, ante la propuesta de la despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, que lo que se despenaliza es la
aplicacién de la ley penal, ya que éste contiene la descripcion de la
conducta ilegal del agente, que se encuentra tipificada en el supuesto
normativo y contiene la sancion penal, que se encuentra regulada en las
consecuencias juridicas; es decir, lo que se busca con la despenalizacién

es que el Poder Judicial no procese ni sancione a la mujer que practique
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el aborto sentimental y eugenésico, puesto que con la inminente

0 desregularizacion los actos de interrupcion del embarazo no deseado o

cuando el feto sufra de malformaciones, no sean sancionados
penalmente.

N b} DE LA DESPENALIZACION

Preliminar, refiere:

S “(...) Art. L.- Abrogacién de la ley

La ley se deroga solo por ofra ley. La derogacion se produce por
declaracién expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior

o cuando la maferia de ésta es infegramente por aquella.

o Por la derogacién de una ley no recobraran vigencia las que ella

hubiera derogado {...)”

Mientras que el CODIGO PENAL PERUANO (1991:45), sostiene en el
articulo Il de su Titulo Preliminar que:

“(...) Art. Il Principio de Legalidad

Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuenltren establecidas en ella (...).

Y, la CONSTITUCION POLITICA DEL PERU (1993:895), infiere que:

“(...) Art. 51. Jerarquia de Normas.
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La Constitucién prevalece sobre foda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamenle. La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado (...)”; mientras que
“(...) Art. 103. Leyes Especiales, retroactividad benigna, derogacion de
leyes.

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de
las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley,

desde su enirada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las

___relaciones y sifuaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos

retroactivos, salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo. La ley se deroga sélo por ofra ley. También queda sin

efecfo por sentencia que declara su inconstitucionalidad (...)".

“(...) Art. 109. Momento desde el cual una ley es obligatoria.
La ley es obligatoria desde el dfa siguiente de su publicacion en el diario
oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posferga su

vigencia en todo o en parte (...)".

Existe una variedad de criterios que permiten justificar la despenalizacion
de ciertos tipos penales de los cédigos penales, donde ciertas conductas
tipificadas como delitos, no merecen un reproche penal. Sin embargo,
ninguna de los cddigos nacicnales citados, ha regulado la figura de la
despenalizacion. Asi, solo nuestro Codigo Civil, si ha referido tacitamente

la figura de la despenalizacion.

Para el efecto, entendemos a la despenalizacién, como refiere PEREZ
CASTILLO (2010:9) como “(...) es el reconocimiento juridico de una
conducta que estaba prohibida coh todas las implicaciones legales, deja
de estarlos y se permite expresamente, en el cual las auloridades

estatales ftienen [a obligacion de no intervenir en el desarrollo,
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legalizando Ila conducta correspondiente, ain cuando se fenga la
obligacion de cumplir ciertos requisitos para realizar el acto(...)".

En nuestro caso estaria inmerso los delitos de aborto sentimental y
eugenésico, cuya conducta ya no seria prohibida sino permitida por el
derecho penal, garantizando su no punibilidad.

Mientras, oftros sostienen que la despenalizacibn es como una
indiferencia juridica, pues MIR PUIG (1994:123), sostiene que “(...)/a
_ _despenalizacién guarda similifud con la indiferencia juridica, puesto que .
ambos ante una conducta prohibida legalmente con fodas las
consecuencias legales deja de estarlo por una decisién legislativa y no se
adopta un régimen expreso para fal comportamienfo, en virfud del
principio de que no hay delito sin ley(.. )"

Por lo que siguiendo la linea doctrinal del citado autor, inferimos que sera
el Poder Legislativo el encargado de despenalizar el delito de aborto
sentimental y eugenésico, en tanto que al quitar |a prohibicién penal y no
legislarse sobre el particular, las conductas del aborto sentimental y
eugenésico, quedarian permitidas.

En tal sentido, la actitud de prohibicion penal del aborto sentimental y
eugenésico (quedaria cancelada, despenalizada, no implicando

peligrosidad criminal de las conductas abortivas.

Asi las cosas, y siguiendo la linea de la figura de la despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, debemos considerar que la
despenalizaciéon de la ley penal, a decir del profesor ZAFFARONI
(1986:29) tiene dos tipos de clasificaciones: “(...) a), la que simplemente
permite que la ley no se aplique, y b) la que logra que la ley se aplique

de manera menos rigurosa {...)".
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A efectos de nuestro tema, resultaria de aplicacion la primera
clasificacion de la figura de la despenalizacién, en tanto que lo que se
busca es que la ley penal no obligue, ni permita, ni sancione las penas

contenidas en los delitos de aborto sentimental y eugenésico.

En tal sentido, la implementacién de la despenalizacion de las penas
contenidas en los delitos de aborto sentimental y eugenésico, resultan
exitosas, en tanto y cuanto permiten que el Poder Judicial no impongan
. _penas a las mujeres que interrumpen su embarazo productos de una
violacion sexual, o en casos que el feto sufra de graves taras fisicas y

psiquicas a su nacimiento.

Cabe resaltar, que lo que buscamos es “despenalizar los delitos de
aborto sentimental y eugenésico”, no buscamos “legalizar los delitos de
aborto sentimental y eugenésico”, puesto que existe una evidente

diferencia entre “despenalizar” y “legalizar”.

Para el efecto, seguimos la posicion del profesor ROY FREYRE
(1997:120), que sostiene que “(...) la legalizacién busca que el Estado se
hace parte y permita las practicas clandestinas del aborto, suministrando
a las mujeres sustancias abortivas, donde el Estado se beneficia con las
medicinas que suministras; mientras que en la despenalizacién, el
Estado no sanciona penalmente a la mujer que practica el aborfo, ni se

beneficia, ni suministra medicamento alguno (...)".

En consecuencia lo que proponemos es despenalizar los delitos de
aborto sentimental y eugenésico de nuestro Codigo Penal, a efectos de
evitar que las mujeres que se realizan tales practicas no sean
procesadas penalmente.
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DE LA DESPENALIZACION Y LA DEROGACION DE UNA NORMA
JURIDICA PENAL

Como sostuvimos anteriormente, [a figura de la despenalizacién no se
encuentra tipifica o regulada en ningun cédigo nacional. Por el contrario,
sostuvimos gque tacitamente se encuentra regulada en el articulo | del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que regula lo referente a la abrogacion

de la ley.

Para tal efecto, debemos conceptualizar que entendemos por derogacion
de una norma juridica, y en nuestro caso de una norma juridica penal. El
profesor RUBIO CORREA (2008:23) sostiene que “(...) el segundo
parrafo del articulo | del Titulo Preliminar trae tres formas altemativas de
derogacion de normas. La primera es la derogacién expresa y consisfe

en la mencion de las normas anteriores que son derogadas por fa nueva
fey. (...)"

Creemos que con la despenalizacion se busca que el legislador, a través
de otra ley penal de igual jerarguia que el Codigo Penal, cree una nueva
situacion juridico penal de no sancionar penalmente los delitos de aborto
sentimental y eugenésico, es decir que expida una nueva ley penal que
derogue expresamente los incisos 1 y 2 del articulo 120 del Cédigo Penal
de 1991.

Por ende esa nueva ley penal debe extinguir la sancion penal, la
consecuencia juridica de los delitos de abortos referidos, perdiendo
vigencia las sanciones penales actualmente tipificadas en el Cédigo
Penal: en donde la ley penal no sancione penalmente al infractor en
casos de aborto sentimental y eugenésico, siendo que la norma juridica
penal debe ser derogada expresamente, en tanto que ademas de no

recobrar vigencia automatica alguna, no puede volver a debatirse ni
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-—-—~Ental sentido, sentadas las posiciones y exposiciones acerca de la

poner en carpeta legislativa las figuras del aborto sentimental y

eugenésico, desapareciendo automaticamente del paquete normativo.

Nuestra Constitucion Politica, como hemos referido ha regulado, en su
articulo 103, también ha referido acerca de la derogacion de la ley, que
sblo se deroga por otra ley, en nuestro caso se debe derogar los incisos
1 y 2 del articulo 120 del Cddigo Penal de 1991, despenalizando las

penas de los delitos de aborto sentimental y eugenésico.

despenalizacion de los delitos de aborto sentimental y eugenésico,
debemos considerar una definicién clara de lo que es la derogaciéon de
una norma juridica y la abrogacion de una norma, ya que existen
diferencias en su esencia.

Al efecto, siguiendo al profesor RUBIO CORREA (2008 67), sostenemos
que “(...) a.- La abrogacién.- Es la extincion fotal y absoluta de una
norma juridica.

b.- La derogacion.- Es la extincién parcial de la norma, en tanto que la
abrogacion es total o es ninguna, las modificaciones parciales a la norma
juridica se denominan derogacion, y en dicha institucion podemos

enconltrar diversas formas o modalidades enire olros podemos sefialar:

b1.- Derogacién parcial.- Es la modificacion parcial de una norma,

b2.- Derogacién fotal.- Es la modificacion lotal de una norma
b3.- Derogacion lacita.- Cuando una norma juridica no sefiala
expresamente la norma que es derogada, sino que existe enlre ofros
incompatibilidad, colisionan en su contenido regulfatorio con ofra norma.
En determinados casos la norma que deroga simplemente manifiesta que

se derogan todas fas normas que se opongan a la presente norma, frase
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por la cual se deroga tacitamente fodas aquellas que se opongan en su

contenido regulaforio a la nueva norma.

b4.- Derogacién expresa.- La derogacién se da cuando la misma norma
sefiala que norma dejara de tener vigencia y a partir de qué fecha, que
generalmente es la fecha de entrada en vigor de la norma que se

deroga(...)".

En ese sentido, como hemos sostenido, nuestra posicién es inclinarnos a

~ favor de la derogacion expresa del inciso 1 y 2 del articulo 120 del
Cédigo Penal de 1991, en tanto lo que se busca es que se extinga de
pleno derecho la sanciéon punitiva que actualmente impone nuestra

legislacion penal.

2.2,.2 DEL ABORTO SENTIMENTAL
a) ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL ABORTO

El aborto, es considerado por las ciencias penales como un delito donde
se atenta contra la vida humana en gestacion. Asi, considerado y
tipificado como delito se encuentra ubicado en el Capitulo Il del titulo

“Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud” en el Cédigo Penal de 1991.

Al efecto, a decir del profesor BRAMONT-ARIAS-TORRES (2006:78),
senala que “(...) el aborfo es un delito contra la vida def embrién o feto,
es decir contra la vida humana dependiente (una vida humana que atn

no tiene la calidad de persona (...)".

Creemos que para el derecho penal existe delito de aborto cuando de
manera intencional se provoca la interrupcidon de un embarazo, cuyo

efecto es causar la muerte del embrion o feto en el vientre de {a madre.
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VILLA STEIN (2004:156), acerca del aborto menciona que “(...) el aborto
es un nacimiento precipitado, antes de tiempo del fruto de la concepcion
y se puede producir por accidentes naturales de que debe dar cuenta la
medicina o por la malévola mano del hombre, de lo que debe dar cuenta
el Derecho penal (...)", por lo que sostenemos que el aborto es un

aniquilamiento del feto producto de la gestacién.

Mientras que SALINAS SICCHA (2010:134), sefala “(...)que la expresion
aborto deriva del latin abortus, la cual se entiende como “Ab”, “Mal” y
~"Ortus”,  “Nacimiento”, es decir, mal nacimiento © nacimienfo
~malogrado(...), del cual deducimos que coincide con la denominacion de
aborto, como un mal nacimiento, producto de una interrupcion de la

gestion.

Asimismo, CASTILLO ALVA (2000:895), sostiene respecto al aborto que
Y...) ef aborto se frata de una vida dependiente que no ha completado su
desarrolflo orgénico-funcional que le permita y garantice realizar una vida
auténoma(...)", del cual se infiere que existe un atentado contra el
embrion humano al que se le trunca violentamente en su maduracion,

desarrollo y proyeccién ulterior.

Asi las cosas, en el Per(, el problema social del aborto es una realidad
que no se puede desconocer, ya que se agiganta dia a dia, donde miles
de mujeres se someten a la practicas abortivas en la clandestinidad, en
condiciones empiricas y antitécnicas, siendo que para el profesor
COAGUILA CHAVEZ (2004:96) indica que “(...) el bien juridico protegido,
esencialmente es la vida del nuevo ser o embrién durante el embarazo,
protegiendo la vida intrauterina del fefo(...)”, concordando con los demas

autores antes citados.

En tal efecto, respecto al aborto, podemos sostener que la organizacién
mundial de |la Salud, ha definido como refiere el profesor VILLA STEIN

(2004:158), como “(...) la terminacién espontédnea o provocada de un
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embarazo antes de la vigésima semana de gestacion, contadas a partir
del primer dia de la dltima mensfruacion normal(.. )"

Sostenemos, siguiendo la doctrina penal, que el aborto importa una
accion u omision que afecta a la vida humana en formacién, por lo que es
importante para hablar del aborto que se haya producido necesariamente
la muerte del feto.

Asi, queda claro que el delito de aborto pone en peligro o lesiona ia vida

_humana del concebido en formacién. No pone ni lesiona la vida de la

persona natural, sino al concebido que se encuentra en formacion.

En la actualidad juridica, existen tres tesis que se confrontan sobre el

tema:

La tesis de la legalizacion del aborto.- Para el efecto, de acuerdo al
profesor VILLA STEIN (2004:154) sostiene que “(...) esfa propuesta
plantea que el embrién es una existencia subordinada y dependiente de
la vida de la madre, que le da origen. La primacia de la madre sobre el
feto se afincaria en la absoluta disponibilidad que tiene elfa sobre su
cuerpo, y sobre su propio devenir, su personalidad y hasta sobre su
economia, tanfo mas cuanto que el Estado no acude de forma alguna al

sostenimiento de la embarazada ni de su prole fan pronto nace(...)".

Esta tesis es la mas aceptada por el profesor antes referido, en tanto que
plantea que la prohibicion del aborto, lo dnico que fomenta es su
clandestinidad con el consiguiente riesgo, fomentando las practicas
abortivas en el Peru, ya que éstas se han generalizados sin que se sepa
con algan grado de aproximacion cientifica a cuanto llega su tasa de
mortalidad.

Asi, las cosas, ésta es la tesis mas aceptada y de la cual nosotros nos
adherimos, en tanto que despenalizar los delitos de aborto sentimental y

eugenésico busca evitar que la mortalidad a causa del aborto sea por
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cuestiones econoémicas, ya que despenalizarlos buscar obtener menos

tasa de lesiones o mortalidad por condiciones de insalubridad propias de

las practicas clandestinas.

- La tesis del aborto como forma de homicidio.- Aqui, siguiendo la
linea doctrinal del profesor VILLA STEIN (2004:155) sostiene que “(...) /a
vida de la madre tiene tanto valor como la del concebido; pero la tutela

fendria que ser mas enérgica con éste que con aquéllaf...)"

'En consecuencia esta tesis prohibe toda clase de despenalizacion del

aborto sentimental y eugenésico, en tanto que es seguida por la Iglesia
Catodlica, en tanto que se protege los derechos fundamentales del

concebido y no los de la madre.

- La tesis de la ponderacién de bienes.- Esta tesis, siguiendo al
profesor VILLA STEIN (2004:157) infiere que *(...) el criterio es que el
Derecho penal antes que aplicarse mecanicamente a fa ocurrencia, debe
confrontar el peso relativo de los bienes juridicos en situacion de conflicto

con ocasion de un determinado embarazo (...)".

Asi, esta tesis al igual que la tesis de la legalizacion del aborto, son las
mas aceptadas y acertadas para la propuesta de despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, en tanto y cuanto que la ponderacién
de bienes juridicos tanto del concebido como de la mujer, se aplica al
entendimiento de un determinado aborto como una forma de solucionar
el conflicto de los referidos derechos fundamentales, ya que se debe
considerar que ambos bienes juridicos (concebido y madre) son valiosos
en si mismos, pero en distinta graduacion, considerando las
circunstancias, en éste caso en embarazos productos de una violacion o
cuando el feto tiene malformacion o taras graves fisicos y psiquicos; en
lo cual, proponemos que se sacrifique el derecho fundamental del feto el
salvaguarda del derecho a la libertad de decidir seguir el embarazo,

dignidad y personalidad de la madre.
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Asf, antes de desarrollar los fundamentos del aborto sentimental y
eugenésico, que es nuestro tema de investigacion, debemos tener en
cuenta las diferencias entre concebido, persona humana y sujeto de
derecho, a efectos de definir claramente sus diferencias, para entender

en si, el bien juridico debidamente tutelado.
b) Sujeto de Derecho

Entendemos como sujeto de derecho, de acuerdo al profesor
~ FERNANDEZ SESSAREGO (2001:15), como “(...) el ser humano que es

tal desde su concepcidon hasta su muerte, considerado individual
(persona natural o fisica) o colectivamente (persona juridica(...)", por lo
gue queda evidenciado que desde el concebido hasta la persona natural
y juridica son sujetos de derechos.

Asi, nuestro Codigo Civil de 1984 en el articulo 1 refiere que el concebido
es sujeto de derecho para cuanto todo le favorece, siendo que también la
persona humana es sujeto de derecho desde que nace.

El profesor FERNANDEZ SESSAREGO (2001:28), refiere que el Cédigo
Civil reconoce cuatro clases de sujeto de derecho: “(...) 1.- El concebido
(persona por nacer o nasciturus), 2.- La persona natural, 3.- La persona
juridica, 4.- Las organizaciones de personas no inscrifas (asociacion,
fundacién y comités no inscrifos)(...)", en tal sentido, para efectos de
nuestra investigacion podemos sostener que el concebido, es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece.
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c¢) Concebido

La doctrina civil, seguida por FERNANDEZ SESSAREGO (2001:16),
refiere que el concebido “(...) es un ente al cual es posible atribuir
situaciones juridicas subjetivas, derechos y deberes, desde Ila
concepcion hasta el nacimiento o hasta el momento de la muerte, ya sea
que ocurra durante el proceso de gestacion o en el instante del

nacimiento {(...)".

_ _ _Por lo_que concebido, es todo sujeto de derecho, que tiene proteccion

legal desde su concepcidn hasta el nacimiento o [a muerte producida por
causa natural o por causa humana, que en este caso, seria por causa de

practica abortiva.

En tal sentido, podemos inferir que todo concebido, tiene plena
capacidad juridica genética, natural, inherente a su ser, tiene el derecho
de gozar, de todos sus derechos como ser humano, a pesar que no

puede ejercerlos por si mismo.

Para nuestro Cadigo Civil de 1984, el concebido o nasciturus, goza de
todos sus derechos, por ser considerado como ser humano, gozando de
derechos subjetivos, derechos extrapatrimoniales.

Sostenemos que nuestro Cédigo Civil, hace una excepcién de gozar de
derechos. E! concebido, no podra gozar de derechos patrimoniales sélo
en caso que no nazca vivo, por lo que el ejercicio de derechos

patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

En consecuencia, podemos definir al concebido como el ser humano
durante la etapa prenatal, que recibe tutela juridica desde su concepcion

hasta el desprendimiento del claustro materno.
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d) Persona natural

¢)

h)

Para entender el concepto de persona natural, debemos considerar el
aporte doctrinario del profesor FERNANDEZ SESSAREGO (2001:22),
quien infiere que la categoria de persona natural es “(...) es sin duda, ef
tema cenfral del derecho(...)) es un ser humano viviente desde su
nacimiento, situado en una relacién juridica con los demas, llamado
también persona fisica, que tiene como alributo tener un domicilio,

nacionalidad, poseen un patrimonic personal, tiene capacidad de

contraer obligaciones o derechos(...)”, en tal sentido, sélo los concebidos

pueden ser sujetos pasivos de los delitos de aborto.

En consecuencia, una vez aclarado las figuras entre concebido, ser
humano y persona, debemos tener en cuenta que dentro de nuestro
Cédigo Penal de 1991, existen varias clases de abortos que se

encuentran tipificado en el mismo, entre eilos tenemos:
Autoaborto (Articulo 114)
Aborto consentido (Articulo 115)
Aborto no consentido (Articulo 116)
Aborto agravado (Articulo 117)
Aborto preteintencional (Articulo 118)
Aborto terapéutico (Articulo 119)
Aborto sentimental atenuado (inciso 1 articulo 120)
Aborto eugenésico atenuado (inciso 2 articulo 120);

Siendo que para efectos de nuestra investigacion, desarrollaremos tanto
el aborto sentimental y eugenésico, [os mismos que proponemos su

despenalizacion del Codigo Penal,
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e) CONSIDERACIONES GENERALES

Ef aborto sentimental o ético, es considerado por nuestro Cédigo Penal
como un delito de bagatela, es decir un delito que se castiga con una
pena irrisoria, es decir la pena es tres meses de pena privativa de

libertad, donde muchas veces se encuentran sujeta a su no punibilidad.

En forma genérica, siguiendo al profesor BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006: 96), podemos definir al aborto sentimental o ético como “(...) /a

ha sido consecuencia de violacion o inseminacion artificial no
consentida, cuyo fundamento estriba en la libertad de la mujer para
abortar cuando se ha quedado embarazada en conlra de su voluntad
{...)", manteniendo la misma descripcion legal contenida en el Cédigo
Penal de 1991.

Por lo que, estamos frente a un delito de interrupcion de la vida del
concebido, cuando la concepcién es resultado de un acto sexual
delictivo, de incesto, de seduccidén de una mujer menor, de rapto o como
es consecuencia inminente de una violacion sexual.

Creemos que es importante su despenalizacion, en tanto y cuanto nada
puede justificar que se imponga a la mujer a una maternidad odiosa, no
esperada, producto de un acto violento de violacién sexual, resultando
injusto socialmente, que se obligue a una mujer a dar vida a un ser que le
recuerde constantemente el terrible episodio ¢ circunstancia de una
violacion sexual o de una seduccion sufrida.

Por tal motivo resulta necesario conocer categorias fundamentales que
se deben considerar antes de desarrollar el tipo objetivo del delito de

aborto sentimental:
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a) Violacion sexual.- Sabemos que una violacion sexual es un acto
sexual no consentido, por medio de la violencia sobre la persona, que

causa una lesién en la integridad fisica e psiquica en la victima.

Para efectos de ello, el profesor SALINAS SICCHA (2010:655) sefiala
que “(...) la violacién sexual es la conducta fipica de acceso carnal
prohibido que se perfecciona cuanto el sujeto activo obliga a realizar el
acceso carnal sexual al sujeto pasivo haciendo uso de fa fuerza fisica,

intimidacién o de ambos(...)”, resultando siempre una conducta dolosa

~del sujeto activo obligando a [a victima practicar el acto sexual, causando

dafios-fisicos, psiquicos y moral en el sujeto pasivo.

b} Inseminacién artificial no consentida.- De acuerdo al profesor
BRAMONT-ARIAS-TORRES (2006:111), entendemos por inseminacion a
“(...) inseminar significa hacer llegar el semen al 6vulo mediante un
artificio cualquiera , se frata de una lécnica especifica basada en la
manipufacién de los gametos masculinos y femeninos que persigue una
doble finalidad: lograr la fecundacién y el inmediato embarazo y el
alumbramiento del hijo(...)", 1la misma que al no tener el caracter de
consentido, puede ser sometido a practicas abortivas ilegales que se
someten las mujeres actualmente.

c) Dafio psicolégico.- Para MARTIN REICH (2005:45) referente a un
dario psicoldgico sostiene que “(...) es aquel dafio que afecta a la viclima
como consecuencia de haber experimentado una vivencia fraumalica,
que se mafterializa en el dolor, fa angustia, la afliccion espiritual(...)", en
consecuencia la mujer que al practicarse un aborto por violacion sexual,
enfrenta un dario psicolégico fuerte, uno por la violacidén sexual en si, y el

otro, por haberse sometido a una practica abortiva.

d) Derecho a la dignidad.— La dignidad, es un derecho fundamental que
tiene toda persona por el solo hecho de pertenecer a la raza humana,

teniendo en cuenta que conforme a FERNANDEZ SESSAREGO
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(2001:111) sefala que la dignidad es “(...) es el derecho a que tiene
cada ser humano, de ser respefado y valorado como ser individual y
social por el hecho de ser persona(...)", derechos que son vulnerados por
el hecho de obligar a la mujer a lievar un embarazo no deseado producto

de una violacion sexual.

e) Derecho a la igualdad.- Entendemos como derecho a la igualdad,
siguiendo las tendencias constitucionales de HUERTA GUERRERO
(2009:89) como “(...) el derecho a la igualdad implica que todas las

personas deben ser fratadas en forma igual por parte del Estado. En
consecuencia todo trafo diferente esta prohibido. Este trato desigual de

fos iguales se conoce como discriminacion(..)”.

Sostenemos en tal sentido, que el hecho de obligar a la mujer a ilevar en
su vientre un feto producto de una violacion sexual, se esta
discriminando respecto a las demas mujeres que llevan un embarazo

consentido, vulnerando su derecho a la igualdad.

Asi las cosas, y antes de argumentar la descripcion tipica del delito
investigado, debemos sostener que el caracter de ilegitimidad de este
aborto, como dice COAGUILA CHAVEZ (2004:123) se centra en “(...)
queda excluido por la situacion de necesidad en que se encuenira la
mujer, en cuyo caso el peligro para esta se presenta si permite la
gestacion, pensando en las consecuencias morales, familiares y sociales,
derivadas del parto, siendo que esta intervencion abortiva, aflade, no
constituira delito porque fodo hombre esta auforizado por el orden
jurfdico general, para remover, en cuanfo le sea posible, por cualquier
medio proporcionado, las inmediatas e inmanentes consecuencia de un

delito, quedando a salvo la pregunta: ;la mujer victima de una violacion

~ que en el momento del hecho no ha podido actuar el derecho de defensa

que la ley le oforga, no podria defenderse de la consecuencias del
delito?.{...)".

54



f) DESCRIPCION TiPICA DEL DELITO DE ABORTO SENTIMENTAL:
f.1) TIPICIDAD OBJETIVA:

SALINAS SICCHA (2010:170), senala respecto a la tipicidad objetiva del
delito de aborto sentimental que “(...) se ha conceptuado el aborto
sentimental o ético como aquel practicado a una mujer por haber
resultado embarazada como consecuencia de haber sufrido el delifo

violacién sexualf(...)".

Asi, dentro de la categoria juridica de la tipicidad objetiva, el delito de ~
aborto sentimental u ético, se encuentra requlado en el CODIGO PENAL
PERUANO (1991:128), que sostiene:

“(...) Articulo 120: Aborto sentimental y eugenésico

El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
meses:

1.- Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera de
matrimonio o inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera de
matrimonio, siempre que los hechos hubieren sido denunciados o

investigados, cuando menos policialmente.(...)”

Por lo que, es una modalidad de aborto practicado a una mujer que haya
sido embarazada como- consecuencia de una violacién sexual o una

inseminacién artificial no consentida y producida fuera del matrimonio.

Creemos que es importante su despenalizacion, en tanto que toda mujer
tiene el derecho a tener una maternidad libre y consciente, tener el
derecho de decidir proseguir ¢ no con su embarazo, puesto que se debe
considerar que el tipo penal le impone a la mujer llevar su maternidad
con violencia fisica, grave amenaza, 0 a que se le practique una

inseminacién artificial sin su consentimiento, por lo que el Derecho penal
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debe conceder a la mujer la facultad de interrumpir su embarazo no

deseado fruto de una violacién sexual.
Este tipo objetivo comprende:
A) Bien Juridico protegido:

Sabemos que el bien juridico es el interés juridicamente protegido, la
misma que le da sentido a todo el ordenamiento juridico penal. En los
delitos de aborto sentimental o ético, el bien juridico protegido es la vida

" humana dependiente producto del embarazo, es decir el concebido.

Asi, sefiala BRAMONT-ARIAS-TORRES (2006: 35), debemos entender
como vida humana dependiente como “(...) a /a vida del embrion o el feto
que depende de la vida de la madre, como objeto de proteccion en los
delitos de aborto. No puede dudarse que el feto y el embrién disfrutan
también de vida hurnana, sélo que de manera dependiente de la vida de
la madre, puestfo que existe la esperanza de que surja la vida de una

personaf(...)".

En consecuencia, queda clara la situacion juridica de proteccion, en el

cual existe:
1} Vida Humana Independiente: la madre

2) Vida Humana dependiente: el embrion o feto, que para efectos de

proteccion legal, este es protegido como bien juridico.

B) Accién tipica:

Recordamos, que una accién tipica es el comportamiento humano
(accién u omisién) que se dirige a lograr una determinada finalidad. Asi,
en los delitos de aborto sentimental o ético, debemos analizar el verbo

rector que es “matar al concebido: abortar”.
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Sin embargo, en el presente analisis existen dos acciones tipicas:

1.- Consiste cuando el agente o sujeto activo (mujer) mata (aborta) al
concebido o feto, producto de una violacion sexual fuera del matrimonio;

(o)

2.- La segunda, consiste cuando el agente o sujeto activo (mujer) mata
(aborta) al concebido o feto productc de una inseminacion artificial no

consentida y ocurrida fuera del matrimonio.

Es decir, el verbo rector es “matar”, “abortar’, para el efecto, se requiere
violacion sexual o inseminacion artificial fuera del matrimonio,
exigiéndose en ambos casos que se hayan denunciados o investigados,
por lo menos a nivel policial, para que la mujer pueda acogerse a estos

dos beneficios.
C) Sujetos:
Aqui, encontramos:
1) Sujeto Activo.-

En el presente delito de aborto sentimental, de acuerdo a la
posicion de SALINAS SICCHA (2010:174) existen “(...) dos
individuos que realizan la accién dolosa o un autor del delito

descrito en este tipo penal:

a.- Puede haber coautoria: Cuando cualquier persona (médico)
puede practicar el aborto privilegiado siempre y cuando cuente
con el consentimienfo o auforizacion de [la gestante,

conjuntamente con la voluntad de la mujer embarazada.

b.- Sélo una autorfa, cuando la mujer embarazada presta su

consenlimiento para practicarse el aborto, producto de una
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. violacion sexual o producto de una inseminacion arlificial no

consentida.(...)".

En consecuencia, pueden haber una coautoria, entre el médico y
la mujer gestante; o puede haber sé6lo una autoria de la mujer

gestante.
2) Sujeto Pasivo.-

En el presente delito de aborto sentimental, el individuo que

recibe el comportamiento realizado por el sujeto activo, es el
concebido o feto, producto de la gestacion producto de una
violacion sexual o productio de una inseminacion artificial no

consentida.

Sin embargo, !a linea doctrinal de BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006:179), explica que existe dos clases de sujetos pasivos :
“...) 1.- El sujeto pasivo de la accién.- que es la persona que
recibe en forma directa la accion u omision tipica realizada por el
sufeto activo; y 2.- El sujefo pasivo del delito, que es el titufar o
portador del interés cuya esencia constituye el delifo, bien
juridico protegido(...)".

En tal sentido, y desde esa posicion, y al tratarse que el delito de
aborto sentimental es un delito contra la vida, el cuerpo y la
salud, necesariamente el sujeto pasivo de la accion coincide con
el sujeto pasivo del delito, es decir en ambos casos es el

concebido o feto.
D) Relacion de causalidad:

El delito de aborto sentimental o ético, es un delito de resultado, siendo
gue como refiere COAGUILA CHAVEZ (2004:133) (...) los delitos de

resultado son aquelios en los que encontramos un lapso de tiempo entre
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el momento de la accién y el resultado, siendo que lo que sucedio en
este lapso de tiempo el que se denomina nexo causal o relacion de
causalidad(...)”.

Por lo que el delito de aborto sentimental, es un delito de resultado,
porque produce la muerte de un concebido producto de una violacién
sexual o de una inseminacion artificial no consentida, por lo que es
necesario analizar el tema de la relacion de causalidad que determina el

nexo causal entre la conducta criminal y el resultado.

Para el efecto, BRAMONT-ARIAS-TORRES (2006:185), debemos
considerar que dentro de la relacién de causalidad, existe la teoria de la
causa adecuada, la misma que consiste en “(...) el comportamiento del
sujeto aclivo para ser considerado causa debe ser adecuado para
producir el resultado. Una conducta es adecuada cuando una persona
normal colocada en la misma situacion hubiese podido prever que dicho
resultado se produciria inevitablemente (...} Ademas de la previsibilidad,
se exige que el sujeto activo no haya actuado con la diligencia debida.
Por ejemplo, si “A” le da de beber a “B” cicuta, de acuerdo a nuestra
experiencia sabemos que dicho téxico produce graves dafios organicos
que pueden desembocar en su muerte, por lo cual la accién de “A” es

adecuada para producir el resultado (muerfe)(...)".

En tal sentido, siguiendo la relacion de causalidad y la teoria de la causa
adecuada, se puede inferir que en el presente delito de aborto
sentimental le hecho que el sujeto activo ingiera medicamentos abortivos,
se auto medique sin prescripcion médica que ponga en peligro la vida del
concebido o consienta que otra persona le practique el aborto, es la
causa adecuada que produce la muerte del concebido o feto, en tanto
que la muerte del concebido o feto sélo puede ser ocasionado por

practicas abortivas o ingerir medicamentos abortivos.

59



E)} Imputacién Objetiva:

En los delitos de aborto sentimental, la imputacién objetiva, que se basa
en el criterio del riesgo, que para BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006:186) es “(...) exisfe imputacion objetiva cuando la conducta
realizada por el sujefo crea un riesgo no permitido o aumenta uno ya
existente, requiriendo que exista:

a) una accién humana que produzca un riesgo o lo aumente mas alla de

lo permitido por fa ley, es decir debe ser desaprobado legalmente;,

b) el riesgo-debe haberse realizado en el resultado y c) debe estar dentro

del ambito de protecéién de la norma(...)".

Asi, en el delito de aborto sentimental el riesgoe no permitido, es cuando
el sujeto activo ingiere medicamentos abortivos o consiente que un
tercero le practique el aborto, donde el sujeto activo (mujer) crea con su
conducta criminal {abortar) una situaciéon de riesgo en el concebido,
donde la mujer al tomar pastillas abortivas o someterse a practicas

abortivas, crea un riesgo sobre la vida del concebido o feto.
F) Objeto Material:

En los delitos de aborto sentimental, el objeto material, gue es aquello
sobre lo cual recae la conducta del sujeto activo, es el cuerpo del
concebido o feto.

Existe, una confusién entre bien juridico y objeto material. No es igual.
Para ello, COAGUILA CHAVEZ (2004:150) explica tales diferencias: “(...}
El bien juridico es ideal, el objeto material es real, el objefo material sobre
el que recae fisicamente la accion lipica es el objeto del delifo, siendo
que se presentan en los delifos de resulfado de lesién y de peligro
concreto. Ejemplo: -en homicidio, el bien jurfdico es la vida, el objefo

material es el cuerpo de la victima (...)".
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De acuerdo a lo senalado por el profesor citado, podemos inferir que en
el delito de aborto sentimental el objeto material es el cuerpo del
concebido o feto, mientras que el bien juridico protegido es la vida del

concebido o feto.
G) Elementos Descriptivos y normativos:

Para determinar con exactitud a qué se denominan elementos
descriptivos y normativos, el profesor CASTILLO ALVA (2008:1079)

refiere que "“(...) los elementos descriptivos apuntan a lograr una

definicién del tipo en forma concluyente, el autor puede conocer y
comprender a traves de sus sentidos, puede verlos, no es necesario que
lo conozca de manera técnica-juridica. Es por eso que, nuestro Cdodigo
Penal usa términos como: matar, sustraer, efc (...) En cambio, en el caso
de elementos normativos, el juez, de manera expresa o tacila, requiere
efectuar una valoracioén de los conceptos dados, son aquellos concepltos
aludidos en la descripcion tipica, para el efecfo recurre a los métodos de
interpretacion, remitiéndose a normas valorativas ajenos al fipo penal,

por eje: afeno, veneno, crueldad, perjuicio patrimonial {...)".
En tail sentido, en el delito de aborto sentimental, presenta:

1.- Elemento descriptivo.- Producir la muerte por medio del
aborto de-la vida del concebido o feto.

2.- Elemento normativo.- Los conceptos de “aborto” como
consecuencia de “violacion sexual fuera de matrimonio” e “inseminacion

artificial no consentida”.
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f.2) TIPICIDAD SUBJETIVA:

En el delito de aborto sentimental, el sujeto activo debe obrar con

conocimiento y voluntad, es decir con dolo.

Ese consentimiento y voluntad, como hemos explicado, busca poner fin a
la vida del concebido o feto que es producto de una violacion sexual o
como consecuencia de una inseminacion artificial sin el consentimiento

de la gestante.

Para el efecto, el sujeto activo debe tener pleno conocimiento de estas
circunstancias tipicas, por lo que como refiere VILLA STEIN (2004: 188),
“(...) exige la ley la existencia de dolo pero este debera acompaﬁ'arse de
la motivacion del agente de actuar para mitigar los estragos de un parfo
derivado de un hecho violento(..)".

En tal sentido, compartimos la apreciacion del referido autor en tanto que
esa motivacion de causar aborto, se debe por motivos morales, éticos,

econdémicos o por dignidad propia de la madre.
g) CONSUMACION:

En el delito de aborto sentimental, el delito se perfecciona en el mismo
momento que se comprueba la muerte del concebido o feto, que ha sido
producto de un embarazo no deseado o producto de una inseminacion

artificial no consentida.
h) PENALIDAD

Conforme al articulo 29 y 120 inciso 1 del Cédigo Penal de 1991, la pena
en el delitoc de aborto sentimental, es de dos dias hasta tres meses, por
lo que se considera un delito de bagatela o de minima penalidad, en
tanto como expresa SALINAS SICCHA (2010:175) *(...) situacion que
conociendo nuestra administracion de justicia, parece imposible que a

alguna persona se le pueda condenar por este delito, debido que anltes
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que se agote la investigacion judicial, cuando no la policial, ya habréa

operado la figura de la prescripcién de la accién penal(.. )"

Por lo que, la despenalizacién del aborto sentimental, busca conforme al
Principio de Intervencién Minima del Derecho Penal, que ya no sancione
penalmente a la mujer gestante que cause muerte o aborte al concebido
producto de una violacién sexual o inseminacion artificial no consentida,

buscando que ya no se castigue con penas de dos dias a tres meses.

2.2.3. DEL ABORTO EUGENESICO:
a) CONSIDERACIONES GENERALES

Al igual que el aborto sentimental o ético, el aborto eugenésico es también
considerado por nuestro Cédigo Penal como un delito de bagatela, es decir
un delito que se castiga con una pena irrisoria, es decir la pena es tres
meses de pena privativa de libertad, no resultando de aplicacion pena

privativa efectiva alguna.

Asi, siguiendo VILLA STEIN (2004:190), podemos definir al aborto
eugenésico como “(...) ef delifo de aborto eugenésico, atenta la pena de la
o los infracfores, pues considerase un caso de inexigibilidad en aras de la
sanidad futura de la prole, pues tiene por objeto evitar el nacimiento de
personas que seran infelices por la tara degeneraliva de que son portadores
o cuando se presuma que el fefo nacerfa con graves taras siquicas o fisicas
(...)” rezando la idéntica descripcion legal contenida en el Cadigo Penal de
1991.

Por lo que, al igual que el delitoc de aborto sentimental, estamos frente a un
delito de interrupcion de la vida del concebido, pero con la diferencia que
existe un diagnéstico médico que acredite que sea probable que el feto en

formacién, conlleve a su nacimiento de graves taras fisicas o psiquicas.
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Su despenalizacion al igual que el delito de aborto sentimental, debe ser
viable en tanto y cuanto nada puede justificar que se imponga u obligue a la
mujer a llevar nueve meses de embarazo, cuando existe prescripcion
médica que prescribe que el concebido conlleva graves taras fisicas o
psiquicas, resultando perjudicial para su estado fisico y psiquico, en tanto
gue se estaria condenando a la mujer a sufrir el dolor de ver morir a su hijo

o padecer graves taras psiquicas a su nacimiento.

Asi las cosas, y antes de argumentar la descripcion tipica del delito

~ investigado, debemos sostener que el caracter de ilegitimidad de este
aborto, dice COAGUILA CHAVEZ (2004:134) se centra en “(...)advertir que
el fundamento en caso alguno debe asimilarse al de la purificacion de las
razas, pueslo que por la falta de precision en la ciencia genérica debe
aconsejarse la prudencia, donde hoy el avance de fa ciencia permite no sélo
preceder sino conocer de anfemano las taras de que es portar el

embrién.(...)".

De este modo, la doctrina penal peruana, se manifiesta contraria a este tipo
~de aborto y a favor que el feto con graves faras fisicas y psiquicas se

sometan a un tratamiento, siguiendo las teorias de la Iglesia Catdlica.

| Asimismo, antes de entrar a desarrollar la teoria del tipo objetivo del delito

1)

de aborto eugenésico, debemos considerar los siguientes:

Malformacion del concebido.- De acuerdo a la doctrina de la medicina
legal, entendemos malformacién del concebido, conforme lo expone PEREZ
MEDINA (2008:178) como “(...) un defecto en la anatomia del cuerpo
humano, o en el funcionamiento de los 6rganos o sistemas del mismo, que
se manifiesta desde el momento del nacimiento. Esta alteracion se produce
porque un agente concrefo actua sobre el desarrollo del embrién en el
vientre materno. Segin en qué momento del desarrollo del fefo actie, el
defecto afectara a un 6rgano u otro, y con diferente gravedad y prondstico

.Y
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En tal sentido, esa malformacién conllevaria a ser causa para que la mujer
decida si proseguir o0 no con su embarazo, creemos que esa decision debe

ser proyectando los derechos futuros del concebido con malformacion.

2) Diagnéstico médico.- Para el medico legista DIAZ NOVAS (2006:34)
sostiene que un diagndéstico médico es “(...) es un procedimiento por el cual
se identifica una enfermedad, siendo un juicio clinico sobre el estado
psicofisico de una persona (...)", siendo necesario tal informe a efectos de

determinar la dimension de las graves taras fisicas y psiquicas del

concebido.

De otro lado, debemos considerar que por imperativo de la norma juridica
penal, se exige la existencia de un diagnastico médico, siendo que no basta
con la existencia del diagnéstico, sino que se debe considerar tres

requisitos formales:
a.- Que exista tara fisica o psiquica.
b.- Que esta sea grave.
c¢.- Que subsista o se revele durante o después del nacimiento.

3) Tara.- El concepto de tara, de acuerdo a la definicion del profesor
CASTILLO ALVA (2008: p. 1100) es (...) aquelia lesién organica o trasforno
funcional que, desde el punfo de vista literal, indica enfermedad
constitucional o hereditaria(...)", por lo que podemos inferir que debe existir

siempre una lesién fisica o psiquica en el concebido.

4) Graves taras fisicas.- El referido médico legista DIAZ NOVAS
(2006:57), respecto al término graves taras fisicas, refiere que “(...) es una
enfermedad diagnostica en el estado fisico de un ser humano, en fa parte
somalica que limila y incapacita para el desarrollo normal de los érganos,

tejidos y demas del sistema fisiolégicof(...)".
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Asi, interpretamos que por taras fisicas graves a toda enfermedad
diagnosticada por el médico que limita el desarrollo normal del concebido

que genera cambios o alteraciones fisicas en su nacimiento.

5) Graves taras psiquicas.- Asimismo, siguiendo al médico legista DIAZ
NOVAS (2006:60), el término graves taras psiquicas, refiere que “(...) es
una enfermedad diagnostica en el estado psiquico de un ser humano, en la

parte psfquica que produce limitacibn mental o psicomotriz en su

comportamiento, por gje., retardo mental, sindrome de Down, efc (...}".

Resulta claro que para efectos de nuestra investigacion, si se diagnostica
esa grave tara psiquica del feto, debe ser despenalizado la conducta de la

mujer que se practica el aborto.

Debemos considerar que tanto en las graves taras fisicas como psiquicas
deben ser permanentes, a decir SALINAS SICCHA (2010:176) “(...) se
entiende que las graves ftaras delectadas en el producto de la concepcion
deben ser permanenfes, es decir, el diagnéstico debe sefialar claramente

que la tara detectada es de.imposible curacion(...)".

6) Proyecto de vida del concebido.- Para VILLA STEIN (2004:160), se
entiende como proyecto de vida del concebido a “(...) son derechos
inmateriales que tiene todo ser humano, en sus quehaceres de estimulos y
posibilidades de vivir en armonia y en pleno goce de sus derechos
fundamentales, sin posibilidad de ser limitadas en su desarrollo posterior

como persona natural(...)".

Por lo se busca es proteger que, el concebido a su nacimiento lleve una
vida digna, sin ninguna clase de limitacién o padecimiento que limiten sus

derechos como ser humano.
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En consecuencia, se debe considerar como decia COAGUILA CHAVEZ
(2004:120) que “(...) en casos de aborto eugenésico, se considera a la
indicacion facultativa que se orienta a la prole misma, y no precisamente a
la salud de la madre. Un defecto somatico-psiquico incurable del feto,
ocasionado por factores hereditarios mérbidos debido a los padres, o
también podria ser por dafios que haya sufrido la madre durante el

embarazo (...)"

En tal sentido a efectos de que se prevenga un dafio moral, un dafio a la
‘dignidad del feto en el futuro, resultando importante su despenalizacion,
tomando en cuenta que los actuales progresos cientificos sobre |la herencia,
alteran un tanto las aseveraciones tradicionales sobre las objeciones a la

calidad cientifica de las predicciones eugenésicas.

De lo expuesto, existen determinados casos en que se puede considerar
que el producto de la concepcion, es decir el feto, podria ser anormal de no
producirse el aborto, causando un dafio futuro a la dignidad del concebido,
resultando hoy en dia con el avance cientifico en un medio para evitar tal
sufrimiento con un precoz aborto; y como decia COAGUILA CHAVEZ
(2004:130) “(...) El informe de destacados cientificos de la Organizacion
Mundial de fa Salud, difundido en 1970 dice, hasfa hace poco solo podia
preverse a litulo de probabilidad, la existencia de anomalias fetales,
heredados o adquiridos; pero en los udltimos afios se han logrado identificar
al menos algunas anomalias fetales (por ejemplo el Sindrome de Down por
amniocentesis y cultivo de células; la anencefalia por uffrasonidos), en una
fase del embarazo lo suficientemente precoz para alcanzar la provocacion

del aborto antes que el feto sea viable(...)".
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b) DESCRIPCION TiPICA DEL DELITO DE ABORTO EUGENESICO:

b.1 TIPICIDAD OBJETIVA:

SALINAS SICCHA (2010:175), senala respecto a la tipicidad objetiva del
delito de aborto eugenésico que “(...) se configura el delfito denominado
aborfo eugenésico cuando el sujeto activo somete a practica abortiva a
una gestante al tener diagndstico médico que el producto del embarazo
naceréa con graves taras fisicas o psiquicas {...)".

“Asi, dentro de la categoria juridica de la tipicidad objetiva, el delito

eugenésico, se encuentra regulado en el CODIGO PENAL PERUANO
(1991:128), que sostiene:

“(...) Artfculo 120: Aborto sentimental y eugenésico

El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
meses:

2.- Cuando es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento
graves faras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico

médico.(...)"

Por lo que, es una modalidad de aborto practicado a una mujer cuando el
concebido o feto conlleve a su nacimiento de graves taras fisicas o
psiquicas, a condicion de que exista de por medio un diagnostico médico
que determine que las graves taras son permanentes e incurables,
siendo que si no se tiene tal diagnéstico, ya no seria tipificada la

conducta como aborto eugenésico.

Interpretamos, que es importante su despenalizaciéon, en tanto que se
busca no sélo proteger el proyecto de vida del concebido, sino el derecho
de la mujer de decidir si proseguir o no con su embarazo, ante la certeza
médica que el concebido conlleve al nacimiento de graves taras fisicas o

psiquicas, puesto que se debe considerar que el tipo penal le impone a la
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mujer llevar su maternidad, imponiéndole una pena de tres meses s6lo
cuando se diagnostique que el feto conlleve al nacimiento de graves
taras fisicas o psiquicas, por lo que el Derecho penal debe conceder a la
mujer la facultad de interrumpir su embarazo cuando el feto adolezca de

tara, sin que reciba sancion penal alguna.
Este tipo objetivo comprende:

a) Bien Juridico protegido:

- Sabemos, como lo hemos estudiado, que el bien juridico es el interés
juridicamente protegido, la misma que le da sentido a todo el
ordenamiento juridico penal. En los delitos de aborto eugenésico, el bien
juridico protegido es la vida humana dependiente producto del embarazo,
es decir el concebido, aun cuando sea probable que tiene graves taras
fisicas o psiquicas.

Asi, volviendo a citar al profesor BRAMONT-ARIAS-TORRES (2006:395),
debemos entender como vida humana dependiente como “(...) a la vida
del embrién o el feto que depende de la vida de la madre, como objeto
de proteccién en los delitos de aborto. No puede dudarse que el feto y ef
embrion disfrutan también de vida humana, sélo que de manera
dependiente de la vida de la madre, pueslo que existe la esperanza de
que surja la vida de una persona {...)".

En consecuencia, queda clara la situacion juridica de proteccion, en el

cual existe:
1) Vida Humana Independiente: fa madre

2) Vida Humana dependiente: el embrién o feto, aun cuando sea
probable gue tiene graves taras fisicas o mentales, que para efectos -

de proteccién legal, este es protegido como bien juridico.
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b} Accioén tipica:

Asimismo, recordamos una vez mas, que una accion tipica es el

comportamiento humano (accién u omisién) que se dirige a lograr una

determinada finalidad. Asi, en los delitos de aborto eugenésico, debemos
analizar el verho rector que es “matar al concebido, aun cuando sea

probable que tiene graves taras fisica o mentales: abortar’.

Sin embargo, en el presente analisis existe sélo una accién tipica, que
concebido o feto, aun cuando sea probable que tenga graves taras

fisicas o mentales.

1 [

Es decir, el verbo rector es “matar”, “abortar a un concebido o feto, aun
cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales”, para el
efecto, se exige un diagnéstico meédico, que valide la conducta del

agente.
c. Sujetos:
Aqui, encontramos:
1. Sujeto Activo.-

En el presente delito de aborto eugenésico, de acuerdo a la posicion de
SALINAS SICCHA (2010:177) existen “(...) dos individuos que realizan la

accioén dolosa o un autor del delito descrito en este tipo penal:

1.- Puede haber coautoria: Cuando cualquier persona (médico) puede
practicar el aborto privilegiado siempre y cuando cuente con el
consentimiento o autorizacion de la gestante, conjuntamente con la

voluntad de la mujer embarazada.
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2.- Sélo una autoria, cuando la mujer embarazada presta su
consentimiento para practicarse el aborto del fefo, aun cuando sea

probable que tiene graves taras fisicas o mentales..(...)".

En consecuencia, pueden haber una coautoria, entre el médico y la
mujer gestante; o puede haber soélo una autoria de la mujer gestante
respecto del feto, aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas

o mentales.

_____2) Sujeto Pasivo.-

En el presente delito de aborio eugenésico, el individuo que recibe el
comportamiento realizado por el sujeto activo, es el concebido o feto, aun

cuando sea probable que tenga graves taras fisicas o0 mentales.

Sin embargo, siguiendo la linea doctrinal de BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006:179), explica que existe dos clases de sujetos pasivos : “(...) 1.- E/
sujeto pasivo de la accion.- que es la persona que recibe en forma
directa la accién u omision tipica realizada por el sujeto activo; y 2.- El
sujeto pasivo del delifo, que es el titular o portador del inferés cuya

esencia constituye el delito, bien juridico protegido(...)".

En tal sentido, y desde esa posicion, y al tratarse que el delito de aborto
eugenésico, es un delito contra la vida, el cuerpo y la salud,
necesariamente el sujeto pasivo de la accion coincide con el sujeto
pasivo del delito, es decir en ambos casos es el concebido o feto, aun

cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales.
d) Relacion de causalidad:

El delito de aborto eugenésico, es un delito de resultado, siendo que
como refiere COAGUILA CHAVEZ (2004:133) *(...) los delifos de
resulftado son aquellos en los que enconitramos un lapso de tiempo entre

el momento de la accion y el resultado, siendo que lo que sucedié en
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este lapso de tiempo el que se denomina nexo causal o relacién de
causalidad(...}", por lo que el delito de aborto eugenésico es un delito de
resultado, porque produce la muerte de un concebido aun cuando sea
probable que tiene graves taras fisicas o mentales, por lo que es
necesario analizar el tema de la relacién de causalidad que determina el

nexo causal entre la conducta criminal y el resultado.

Para el efecto, siguiendo al profesor BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006:185), debemos considerar que dentro de la relacién de causalidad,
~ existe la teoria de la causa adecuada, la misma que consiste en “(...) e/
comportamiento del sujefo activo para ser considerado causa debe ser
adecuado para producir ef resultado. Una conducta es adecuada cuando
una persona normal colocada en la misma situacion hubiese podido
prever que dicho resultado se produciria inevitablemente (...) Ademas de
la previsibilidad, se exige que el sujeto activo no haya actuado con la

w

diligencia debida. Por ejemplo, si “A” le da de beber a "B” cicula, de
acuerdo a nuestra experiencia sabemos que dicho toxico produce graves
dafios organicos que pueden desembocar en su muerte, por lo cual fa

accion de “A” es adecuada para producir el resultado (muerte)(...)".

Inferimos que siguiendo la relacién de causalidad y la teoria de la causa
adecuada, en el presente delito de aborto eugenésico, el hecho que el
sujeto activo ingiera medicamentos abortivos, se auto medique sin
prescripcion médica que ponga en peligro la vida del concebido, aun
cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales o
consienta que otra persona le practique el aborto, es la causa adecuada
que produce la muerte del concebido o feto, aun cuando sea probable
que tiene graves taras fisicas o mentales; en tanto que la muerte del
conceb'ido o feto solo puede ser ocasionado por practicas abortivas o

ingerir medicamentos abortivos.
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¢) Imputacion Objetiva:

En los delitos de aborto eugenésico, la imputacion objetiva, que se basa
en el criterio del riesgo, que para BRAMONT-ARIAS-TORRES
(2006:188) “(...) existe imputacién objetiva cuando la conducta realizada
por el sujefo crea un riesgo no permitido o aumenta uno ya existente,
requiriendo que exista: a) una accién humana que produzca un riesgo o
lo aumente mas alla de lo permitido por la ley, es decir debe ser

desaprobado legalmente;, b} el riesgo debe haberse realizado en el

“resulfado y c¢) debe estar dentro del dmbito de proteccion de Ia

norma(...)".

Interpretamos que en el delito de aborto eugenésico, el riesgo no
permitido, es cuando el sujeto activo ingiere medicamentos abortivos o
consiente que un tercero le practique el aborto, donde el sujeto activo
(mujer) crea con su conducta criminal (abortar) una situaciéon de riesgo
en el concebido, donde la mujer al tomar pastillas abortivas 0 someterse
a practicas abortivas, crea un riesgo sobre la vida del concebido o feto,

aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales.
f) Objeto Material:

En los delitos de aborto eugenésico, el objeto material, que es aquello
sobre lo cual recae la conducta del sujeto activo, es el cuerpo del
concebido o feto, aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas

0 mentales.

Existe, una confusion entre bien juridico y objeto material. No es igual.
Para ello, COAGUILA CHAVEZ (2004:150) explica tales diferencias: “(...)
El bien juridico es ideal, el objefo material es real, el objeto material sobre
el que recae fisicamente la accién tipica es el objeto del delito, siendo

que se presentan en los delitos de resuftado de lesién y de peligro
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7 concrefo. Efemplo: en homicidio, el bien juridico es la vida, el objeto

material es el cuerpo de la victima (...)".

Interpretamos a lo sefalado por el profesor citado, que en el delito de
aborto eugenésico el objeto material es el cuerpo del concebido o feto,
aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales;
mientras que el bien juridico protegido es la vida del concebido o feto,

aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales.

g) Elementos Descriptivos-y-normativos:

i Para determinar con exactiiud a qué se denominan elementos
a descriptivos y normativos, CASTILLO ALVA (2008:1079) refiere que “(...)
k los elementos descriptivos apunfan a lograr una definicién del tipo en
forma concluyente, el autor puede conocer y comprender a fravés de sus
sentidos, puede verlos, no es necesarioc que lo conozca de manera
técnica-jurldica. Es por eso que, nuestro Cédigo Penal usa términos
como: matar, sustraer, efc.(...) En cambio, en el caso de elementos
normativos, el juez, de manera expresa o lacita, requiere efectuar una
valoracién de los conceptos dados, son aquellos conceptos aludidos en
la descripcion tipica, para el efecto recurre a los métodos de
interpretacion, remitiéndose a normas valorativas ajenos al tipo penal,

por gje: ajeno, veneno, crueldad, perjuicio patrimonial(...)".
En tal sentido, en el delito de aborto eugenésico, presenta:

1.- Elemento descriptivo.- Producir la muerte por medio del aborto de la
vida del concebido o feto, aun cuando sea probable que tiene graves
taras fisicas o mentales. |
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2.- Elemento normativo.- Los conceptos de “aborto” como consecuencia
de “cuando es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento

graves taras fisicas o psiquicas”, “diagndstico meédico”.

b.2 TIPICIDAD SUBJETIVA:

En el delito de aborto eugenésico, el sujeto activo debe obrar con

conocimiento y voluntad, es decir con dolo.

Ese consentimiento y voluntad, como hemos explicado, busca poner fin
a la vida del concebido o feto, aun cuando sea probable que tiene

graves taras fisicas o mentales.

Para el efecto, el sujeto activo debe tener pleno conocimiento de estas
circunstancias tipicas, por lo que como refiere VILLA STEIN
(2004:188), “(...) exige la ley la existencia de dolo pero este debera
acompafiarse de la molivacion del agente de actuar para mitigar los

estragos de un parto derivado de un hecho violento(..)".

Compartimos la apreciacién del referido autor en tanto que esa
motivacion de causar aborto, se debe por motivos morales, éticos,
econdmicos o por dignidad propia de la madre y también del concebido,
aun cuando sea probable que tiene graves-taras fisicas o mentales,

considerando su derecho al proyecto de vida.

c} CONSUMACION:

En el delito de aborto eugenésico, el delito se perfecciona en el mismo
momento que se comprueba la muerte del concebido o feto, aun cuando

sea probable que tenga graves taras fisicas 0 mentales.
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d) PENALIDAD

Conforme al articulo 29 y 120 inciso 2 del Cédigo Penal de 1991, la pena
penal en el delito de aborto sentimental, es de dos dias hasta tres meses,
por lo que se considera un delito de bagatela o de minima penal, en tanto
como expresa el profesor SALINAS SICCHA (2010:175) “(...) situacién
que conociendo nuestra administracion de justicia, parece imposible que a
alguna persona se le pueda condenar por este deljto, debido que antes
que se agote la investigacién judicial, cuando no la policial, ya habra
operado la figura de la prescripcion de la accién penal(...)”. '
Por lo que, la despenalizacion del aborto eugenésico, busca conforme al
Principio de Intervencion Minima del Derecho Penal, que ya no sancione
penalmente a la mujer gestante que cause muerte o aborte al concebido,
aun cuando sea probable que tiene graves taras fisicas o mentales,

buscando que ya no se castigue con penas de dos dias a tres meses.

2.2.4 DEL DERECHO COMPARADO Y LA NO PUNIBILIDAD DEL ABORTO
SENTIMENTAL Y EUGENESICO

» DEL DERECHO COMPARADO

En la actualidad, conforme lo sefala VILLA STEIN (2004:159), son “(...) 55
paises, que aceptan el aborfo y ofros 54, lo prohiben terminantemente o
sélo lo admiten cuando corre riesgo la vida de la mujer. Algunos paises que
aceptan el aborfo sentimental y eugenésico, bajo determinadas
circunstancias:

-  Sélo en caso de que peligre la vida de la madre: Panama, Paraguay y

Venezuela.

- Por razones de salud: Argentina, Suiza, Tailandia y Uruguay.
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- Por peligro inminente de la madre: Australia, Botswana, Esparia, Israel y
Portugal, estos también lo acepfan en caso de embarazo por violacion,

incesfo o malformaciones en el feto.

- Por peligro de vida de la embarazada, por su infegridad fisica y mental,
por violacién, incesto o malformaciones felales y por razones

socioecondmicas: Finlandia, Gran Bretafia, India, Japén y Taiwan.

- Aborto  sin _restricciones: solo _se practica en Holanda, Cuba, china,
Estados Unidos, Francia, Hungrfa y Puerto Rico. Aqui se debe tener en
cuenta que se admite la interrupcion del embarazo si el tiempo de gestacion
es el adecuado, si la mujer expresa su deseo de hacerlo y solo se realiza

en hospitales a cargo de especialistas.{...)"

Sin embargo, para efectos de nuestra investigacion, somos de la idea de
exponer sélo dos paises: uno de Suramérica (Argentina) y la otra, de
Europa (Espafia), legislaciones comparadas que han despenalizado de sus

codigos penales los delitos de aborto sentimental y eugenésico.

A) De lalegislacion Argentina.

De acuerdo a los estudios del derecho comparado, la legislaciéon argentina,
desde 1922, viene penalizando el aborto en su Cadigo Penal, con ciertas
excepciones, restringiendo muchas veces el acceso de las mujeres
gestantes de acudir a practicas clandestinas de aborto. Ese problema,
actualmente se encuentra superado, en tanto que ya se encuentra
despenalizado el aborto por causa de violacion sexual, que evita cualquier

practica ilegal.
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Asi, la jurista argentina RAMON MICHEL (2009:4) referente el analisis del
delito de aborto por violacién sexual en el Codigo Penal Argentino, sostiene

gue

“(...) El articulo 86 del Cédigo Penal de la Nacion(CPN), que entré en
vigencia en enero de 1922, determina los casos en los que el aborto se
encuentra despenalizado, es decir, permitido. Segin la segunda parte de

este articulo:

__El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la

mujer encinta, no es punible: 2.- Si el embarazo proviene de una violacion o
de un afentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demenfe. En
este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido

para el aborto.{...)".

En tal sentido, inferimos que ya en Argentina, se encuentra despenalizado
el delito de aborto sentimental, danto pasc a una permision genérica del
aborto en caso de violaciéon. Cabe acotar, que con la referida
despenalizacion del aborto por violacion en argentina, siguen las posturas

de las teorias liberales del derecho a decidir de la mujer.

Sin embargo, Argentina ha adicionado a su despenalizacion que al tratarse
de una violacion sexual de una mujer “idiota o demente”, sea su

representante legal quien debe prestar la autorizacion para tal practica.

En tal sentido, en el Cédigo Penal Argentino se ha despenalizado el aborto
sentimental, alcanzando proteccion tanto para la mujer normal y con
capacidad de discernimiento que ha sido violada, como para la mujer idiota

o demente que ha sufrido de un ultraje.
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Ello conlleva que la comprobacién de los casos de abortos permitidos en el
Cédigo Penal Argentino, en especial del aborto por violacion sexual, no
sean judicializados, considerando que la jurista antes referida RAMON
MICHEL (2009:17) refiere que “(...) La jurisprudencia de los mas altos
tribunales de justicia del pals, los proyectos legislativos y los protocolos
vigentes, esfablecen que la comprobacion de los casos de aborto
permitidos en el Cédigo Penal Nacional no debe ser judicializada. Es decir,
todas estas decisiones y proyectos de ley coinciden en la improcedencia de

la intervencion judicial (...)".

Cabe mencionar, que en Argentina a diferencia del Perd, en casos de
aborto por violacion sexual, no exigen que exista ni denuncia ni prueba de
violacion alguna, en tanto que basta con la declaracion de la victima.
Hechos que sustentan la despenalizacion del aborto en ese pais, ya que el
legislador argentino ha evitado la intervencion judicial por considerarlo como

delito de bagatela.

B) De la legislacion Espaiiola.

Asimismo, como hemos venide argumentando, en la legislacion Espafiola,
ha despenalizado el aborto eugenésico. Siguiendo la linea doctrinal de la
jurista GONZALEZ MARSAL (2010:259) al respecto sostiene que “(...) La
fegislacion vigente de despenalizacion del aborfo eugenésico, tiene su
origen en la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417
bis del Cédigo Penal, que-entre ofros supuestos-despenalizé el abortfo
durante las veintidés primera semanas de gestacién en caso de que "se

presuma que el feto habré de nacer con graves taras fisicas o psiquicas”.
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De esta presuncion debe haber constancia a través de un dictamen emitido
con anterioridad al aborto por dos especialistas de un centro sanitario

publico o privado distintos de aquél que vaya a practicar el aborto(...)".

En tal sentido, el cédigo penal Espariol de 1985, con la entrada en vigor de
la LO 2/2010 del 04 de julio, ya ha despenalizado el aborto eugenésico de
su legislacion siguiendo la misma descripcion tipica de nuestro codigo penal
de 1991, al referirse al “feto habra de nacer con graves taras fisicas o

_psiquicas”.

Asi, en Argentina en los casos de aborto eugenesico, antes de recabar el
consentimiento de la mujer embarazada, la ley exige que se le informe
sobre los distintos método de interrupcion del embarazo, asi como a los
centros plblicos y acreditados a los que se pueda dirigir para realizar tal
aborto, atendiendo que como sostiene el profesor IANEZ PAREJA
(1999:104) “(...) se podré realizar el aborto def no nacido que padezca de
anomalias incompatible con su propia vida durante todo ef embarazo, hasta
el ultimo momento, sin embargo la ley exige que se informe sobre los
diversos métodos de interrupcion del embarazo, las condiciones para la
interrupcién prevista en la Ley, los centros publicos y acreditados a los que
se pueda dirigir y los tramites para acceder a la prestacion, asi como a las

condiciones para su cobertura por el servicio publico de salud(...)".

Asi las cosas, el Estado Espafol brinda a la mujer gestante todo un
adecuado servicio de salud, informandole cuales son los métodos de
interrupcion del embarazo, por lo que no basta con la despenalizacién del
aborto eugenésico en Espana, sino que el Estado brinda un adecuado

servicio publico de salud para la mujer gestante.
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Concluimos que en Espana se ha seguido los criterios del Tribunal
Constitucional Espariol, en el sentido que su propio Tribunal Constitucional
ha permitido su despenalizacién, siendo que de acuerdo a lo sostenido por
la jurista GONZALEZ MARSAL (2010:259), “(...) El Tribunal Constitucional
en la STC 53/1985 afirmé que la vida humana es un “valor superior del
ordenamiento jurldico constitucional”, y al tratar los fres supuesfos de
despenalizacién del aborfo, el Tribunal Constitucional argumenté que el
bien juridico vida del nasciturus-constitucionalmente protegido, entraba en
colisién con “derechos relativos a valores constitucionales(...) como la vida
y la dignidad de la mujer’'(FJ 9°). Sobre la base de una ponderacion
defendié la constitucionalidad del aborfo eugenésico al considerar que en
ese caso la continuacién del embarazo seria una conducta inexigible por la
“inseguridad que inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca de la
suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les sobreviva’,
situacion que se verfa agravada debido a la “insuficiencia de prestaciones

estatales y sociales(...)".

2.2.5 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y DE ESPANA FRENTE
A LA NO PUNIBILIDAD DEL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO

Tal y como lo hemos desarrollado a lo largo de |la presente tesis, acerca de
los delitos de aborto sentimental y eugenésico, donde creemos que no es
necesario penalizar las interrupciones del embarazo de una persona que ha
sufrido una violacién sexual o cuando el feto sufra a su nacimiento, de taras

graves fisicas y psiquicas.

Asimismo, no creemos que el Estado deba obligar a las mujeres, que en
casos de aborto sentimental, ademas de [a violacion sexual, sean
procesadas penalmente, [a misma que resultaria injusto para la dignidad de

la mujer.
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_ de la Reptblica

Para tal efecto, en el afo 2015, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos del Pertl, presenté en el Congreso de la Republica, un proyecto
de Ley N° 3839/2014/IC, mediante el cual se propone la Ley que
despenaliza el aborto ético o sentimental, en casos de embarazos a
consecuencia de una violacién sexual, la misma que buscar plantear la
derogacién del inciso 1 del articulo 120 del Cddigo Penai Peruano de 1991
y el acceso a servicios integrales para las victimas de violacion sexual. El

resultado de tal proyecto, es que fue rechazado por el Pleno del Congreso

De otro lado, se aprobo a nivel de la Comision Especial Revisora del Cédige
Penal Peruano del Congreso de la Republica, un proyecto de ley para
despenalizar el aborto en casos de graves anomalias en el feto, lo que se
conoce como aborto eugenésico, recibiendo criticas y oposicion de la
Iglesia Catdlica y de un sector de la poblacion, cuyo resultado fue que
dicho proyecto, al igual que el anterior fue rechazado por el Congreso de la
Repiiblica.

En tal sentido, cabe preguntarnos: ¢ cual fue el fundamento juridico o social
por el cual el Congreso de la Republica no aprueba la despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico de nuestro Cédigo Penal de 19917. De
acuerdo a los estudios de derecho constitucional, estamos frente a unos
conflictos juridicos entre derechos fundamentales tanto del concebido o

feto, como los de la madre.

Sabemos, que el Perdl, se encuentra adscrito a los tratados internacionales
de derechos humanos, como es la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, quien ha decir del profesor RIOJA BERMUDEZ (2009:16), refiere

que “(...} nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente (...)".

En consecuencia, nadie tiene derecho a extinguir la vida de un ser humano,

por lo que no se debe privar de la vida al concebido o feto en formacion,
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atendiendo que tanto en el delito de aborto sentimenta! y eugenésico, el

bien juridico protegido es el de la vida dependiente del concebido.

Sin embargo, como dice VILLA STEIN (2004:178), esboza que existe una
posibilidad de limitar tal derecho, considerando que “(...) por el contrario,
sabemos que todos los derechos fundamentales no son absolutos, sino que
son relativos. Bajo ese criterio, el concebido puede ser privado de su
derecho a la vida de modo no arbitrario cuando existan causales que

impidan la posibilidad de exigir su conlinuidad(...)".

Asi, creemos que el derecho a la vida del concebido, no es el Unico derecho
que debe ser analizado en los casos de despenalizacion del aborto
sentimental y eugenésico. Ademas, debe quedar aclarado que el derecho a
la vida del concebido no es un derecho absoluto, sino que se encuentra
delimitado, hechos que ameritan un conflicto con los derechos de la mujer,
tales como salud, dignidad, libre desarrollo de la personalidad y derecho a

la integridad.

Tal y como lo hemos argumentando, la violacion sexual es un acto
arbitrario, reprochable y condenable por la sociedad y el derecho. Esa
violacion sexual, que obliga a la victima a tener relaciones sexuales no

consentidas, afecta el derecho fundamental de la dignidad de la victima.

Pero no soélo afecta el derecho a la dignidad de la victima, sino que afecta
otros derechos tales como su integridad mental como fisica, el derecho a la
salud, el derecho a la igualdad, a la indemnidad sexual, al desarrollo de la
personalidad, al derecho a [a libertad de decidir, derechos que también son
tutelados por las normas constitucionales nacionales asi como los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

Interpretamos que se evidencia un cierto conflictos juridicos de derechos

fundamentales tantos del concebido (derecho a la vida y proyecto de vida) y
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de la mujer (integridad mental y fisica, salud, igualdad, indemnidad sexual,
al desarrollo de la personalidad, libertad de decidir), que las confrontan,
causando un problema o casos dificiles para los jueces, fiscales, abogados
y al maximo intérprete de la Constitucion, como es el Tribunal

Constitucional.

Obligar a una mujer a llevar un embarazo no deseado producto de una
violacién sexual, o un embarazo cuando sabe que su hijo nacera con taras
graves y fisicas, es desconocer todos sus derechos, creando una

discriminacion frente a las mujeres que llevan un embarazo deseado y sin

problema en la-formacién de su concebido.

Pretender obligar a una mujer a llevar un embarazo producto de una
relacion sexual no consentida, es vulnerarle su derecho a proyecto de vida
de la mujer, ya que estamos frente a un embarazo no planificado y producto

de una violacion sexual.

Para el efecto, creemos q'ue para hacer una exégesis de la despenalizacion
del aborto sentimental y eugenésico del Cadige Penal de 1991, no solo
debe llevarnos a un analisis juridico del derecho a la vida del concebido,
sino de los derechos de la mujer, tales como dignidad, integridad fisica y
psiquica, salud, libertad sexual, igualdad y libre desarrollo de la

personalidad.

Concluimos, que ya el Tribunal Constitucional Espafiol, a decir GONZALEZ
MARSAL (2010:257), “(...) el Tribunal Constitucional argumenté que el bien
jurfdico vida del nasciturus-constitucionalmente protegido, entraba en
colisién con “derechos relativos a valores constitucionales(...) como la vida
y la dignidad de la mujer(FJ 9°). Sobre la base de una ponderacion
defendié la constitucionalidad del aborto eugenésico al considerar que en

ese caso la continuacién del embarazo seria una conducta inexigible por la
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“‘insequridad que inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca de la
suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les sobreviva’,
situacién que se veria agravada debido a la “insuficiencia de prestaciones

estatales y sociales(...)".

En tal sentido, evidenciamos como el Tribunal Constitucional Espanol,
autoriza la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico, por medio
de un criterio de ponderacién de derechos, asi como también que debe
despenalizarse ante la insuﬁciencif: o ausencia de prestaciones del Estado

para proteger a la victima, en este caso, de la mujer.

A) ;Qué es la Ponderacién de Derechos Fundamentales?

De acuerdo a RIOJA BERMUDEZ (2009:85) sostiene que “(...) El Tribunal
Constitucional Peruano, en la Sentencia Exp. 2005-2009/PA/TC- Lima-ONG
“Accion de Lucha Anticorrupciéon”, define a la teorfa de la ponderacién como
una figura juridica del derecho constitucional que busca resolver los casos
de conflictos entre derechos fundamentales (...)", en tal sentido, el Tribunal
Constitucional del Peru, sigue el lineamiento del Tribunal Constitucional
Espaﬁol acerca de la teoria de la ponderacién, mediante la aplicacién del
test de proporcicnalidad, en los casos que exista conflictos juridicos de

derechos fundamentales.

Para entender la teoria de la ponderacién, segin CHANAME ORBE
(2012:185) “(...) la ponderacion supone que “cuanto mayor es el grado de la
no salisfaccién o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser
la importancia de la satisfaccion del ofro, es decir que para que se admita la
prevalencia de un derecho fundamental, en un caso concreto, el grado de
satisfaccién de este debe ser superior al grado de afectacion del derecho

fundamental que claudica en el caso concrelo(...)"

85



Basandonos a los criterios del derecho constitucional, todos los derechos
fundamentales tienen el mismo valor constitucional, donde no hay un
derecho que prime sobre otro. Asi las cosas, de acuerdo a la teoria de la
ponderacion, si bien es cierto que el derecho a Ia vida del concebido, es un
derecho superior, ello no significa que este derecho adquiere un valor
superior en el ordenamiento juridico sobre el derecho a la integridad de la
madre, sino que sera solo para efectos del caso concreto, como es la

violacion sexual o cuando el concebido sufra a su nacimienio de taras

graves fisicas o psiquicas.

Pero, como se ha explicado, la teoria de la ponderacion, se realiza
mediante la aplicacion del test de proporéionalidad. CHANAME ORBE
(2012:201) “{...) siguiendo con el test de proporcionalidad, este se divide en
fres subprincicpios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. El primer subprincipio, exige la “relacién de causalidad, de medio a
fin, entre el medio adoptado. El sequndo subprincipio, debemos entender el
analisis de si existen medios alternativos al adoptado por el legislador, esto
 supone que la medida (i) es la menos gravosa para el derecho afectado y
(i) no existen opciones para infervenir el derecho afectado o afectan el
derecho de una forma mayor; mientras que el fercer subprincipio, supone
que para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el
grado de realizacién del objetivo de ésta debe ser, por lo menos,
equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental,
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacién del fin de la

medida examinada y el de la afectacién del derecho fundamental(...)".

Es decir, al decir del autor antes citados podemos inferir que la teoria de la
ponderacion al resolver los conflictos juridicos de derechos fundamentales,

lo realiza por medio de la aplicacion del test proporcionalidad.
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vida del concebido.

Sin embargo, este test de proporcionalidad, debe pasar por tres sub

principios que son:

Idoneidad.- Ante lo expuesto por el profesor citado, somos de la idea que
aqui se busca la relacion de causalidad de medio a fin, relacién de
causalidad entre el aborto sentimental o eugenésico con la proteccion de
los derechos de la mujer, o de lo contrario, relacion de causalidad entre la

penalizacion del aborto sentimental o eugenésico con la proteccion de la

En tal efecto, lo que busca una mujer que ha sufrido una violacién sexual,
que lleve un concebido que sufra a su nacimiento de taras graves fisicas o
psiquicas, es que se borre ese sufrimiento afin que no se prolongue sus
efectos, es decir que no nazca el concebido fruto de una violacién o que no

nazca el concebido con graves taras fisicas o siquicas..

En tal sentido, si la mujer no aborta, sus derechos fundamentales como
integridad y salud mental seran afectadas gravemente, dara a luz a un hijo
que le hara recordar la violacién sexual sufrida, o dara a luz a un hijo con
graves taras fisicas y psiquicas, vulnerandose ademas s-.'u derecho al libre
desarrollo de su personalidad como mujer, ya que esta nunca desed quedar
embarazada con la persona que no quiso, obligandola a que pase nueve
meses de gestacion de un embarazo no deseado o cuando su hijo sufra de
una anomalia al nacer, hechos que danaran su salud e integridad como

persona.

Creemos, como dice VILLA STEIN (2004:234) "(...) que estos derechos de
la mujer pesan mas que el derecho a la vida del concebido, producto de una
violacién sexual o cuando sufra taras graves. Por lo que, creemos, de los
fundamentos expuestos, que se debe despenalizar el aborto senfimental y

eugenésico (...).
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Asi, la propuesta del profesor referido se refuerza, considerando que en el
Peri se realizan practicas abortivas clandestinas, de la cual concluimos
que el tipo penal de aborto sentimental y eugenésico, por un lado no
protege en la practica a la vida del concebido, y por otro lado que si bien la
sancion de tres meses no llega a condenar a una mujer, pero si [a puede
llevar a pasar por un proceso penal algido, sumandose ello los traumas y
dafios psicolégicos que sufre la mujer por la viclacidén consumada y por
llevar nueves meses de gestacién a un hijo que sufrira de taras fisicas y

psiquicas.

En consecuencia, mientras que el aborto sentimental y eugenésico, si pasa

el subprincipio de idoneidad, su penalizacion, no.

Necesidad.- En este sub principio se debe tener en cuenta, como ya lo
ha explicado el citado autor, que se debe analizar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador. Es decir debemos analizar dos

cosas.

1.- Medida menos gravosa para el derecho afectado

2.- No existen opciones para intervenir el derecho afectado o afectan el

derecho de una forma mayor.

Por ejemplo, citamos que cuando se refieren a medios alternativos,
estamos en el caso que se adopte al concebido fruto de una violacion
sexual o se adopte a un nacido que sufre de taras fisicas y psiquicas, una
vez que nazcan. Pero ello no basta, ya que debemos tener en cuenta que el
problema no es dar en adopcién al nacido, sino los dafios psicologicos y
fisicos que padece la mujer, durante nueve meses que dura el proceso de

gestacion.
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Para el efecto, a decir CHANAME ORBE (2012:190}, “(...) considero que en
este caso solo hay dos opciones: o se permite el aborfo o se obliga a la
mujer a llevar un embarazo que resulte traumatico para ella, que dafia
simultaneamente varios de sus derechos y resulta una continuacion de la
violacién sexual o ver que alguin dia su hijo morird por las taras graves

sufridas.(...)"

En consecuencia, mientras que el aborto sentimental y eugenésico si pasa
el subprincipio de necesidad, su penalizacion, no.

Proporcionalidad en sentido estricto.- Y, finalmente, creemos que si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico, no ha sobrepasado los
anteriores test, no deberia llegarse hasta el Gltimo para determinar que no

es legitima.

Pero, se debe considerar que la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico trae evidentemente una grave afectacion al derecho
fundamental a la vida del concebido, pero del mismo modo trae un alto
grado de satisfaccion en el ejercicio de la proteccion de los derechos
fundamentales de la mujer tales como la dignidad, integridad, salud,

proyecto de vida, de personalidad, efc.

Estos derechos fundamentales, ademés se encuentran reconocidos por los
tratados internacionales. Pero, por el confrario, si analizamos la medida
desde la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico, como sefala
CHANAME ORBE (2012:209) “(...) vemnos que el grado de satisfaccion del
derecho a la vida del concebido pueda ser mediana, pues los niveles de
aborto son elevados y es probable que no se llegue a sancionar a ninguna
mujer por este delito por la minima pena impuesta por el ordenamiento,
mientras que el grado de afectacion de los derechos de la mujer serfan

graves, pues se le obligaria a continuar con un embarazo forzoso, producto
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de un acfo tan repudiable como una violacién sexual y que dia a dia,

durante el embarazo, la hara revivir ese acto(...)".

Sostenemos que para que proceda la despenalizacibn del aborto
sentimental y eugenésico, se debe considerar el peso juridico del derecho a
la vida del concebido {(no como derecho absoluto, sino limitado), frente a los
derechos fundamentales de la mujer, donde creemos que ante esta
polémica, nos hemos planteado con nuestra investigacién, la

_despenalizacion de los incisos 1y 2 del articulo 120 del Codigo Penal

Peruano de 1991 que regulan y penalizan el aborto etico o sentimental y
“eugenésico, y se promulgue su despenalizacion, tomando como
referencias, la solucién legal expuesta por el Tribunal Constitucional del
Perd, quien frente a los conflictos entre derechos fundamentales tanto del
feto o concebido como los derechos fundamentales de la mujer, la solucién
legal por medio de la aplicacién de la “feorfa de la ponderacién®, y la
aplicacién del “fest de proporcionalidad’, seria que se ponderen, cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacién de un principio
(derecho a la mujer), tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro (derecho de la mujer) por lo que se debe proteger mas
a los derechos fundamentales (dignidad, integridad, salud y libre desarrollo
de la personalidad) de |la mujer, frente al derecho a la vida del concebido,

en los delitos de aborto sentimental y eugenésico.
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2.3 DEFINICION DE CATEGORIAS

Aborto: la interrupcion dolosa del proceso fisiolégico del embarazo causando
la muerte del producto de la concepcion o feto dentro o fuera del claustro

materno, viable o no.

Aborto sentimental: es el nombre técnico con el que se alude al aborto

realizado al concebido como consecuencia a una violacion sexual.

Aborto eugenésico: Este tipo de aborto corresponde al que tiene como
objetivo matar al feto o embrién, dado que presenta alguna anomalia
genética valorada negativamente por la madre, o por las personas que

pudieran tomar esta decision.

La indemnidad sexual: Es una manifestacion de la dignidad de la persona
humana y el derecho que todo ser humano tiene a un libre desarrollo de su
personalidad, sin intervenciones traumaticas en su esfera intima por parte de
terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el psiquismo de la

persona para toda la vida.

Violacion: Delito que consiste en tener relaciones sexuales con una persona
sin su consentimiento o con un consentimiento obtenido mediante la

violencia o la amenaza.

Interrupcién voluntaria del embarazo: El aborto inducido o interrupcion
voluntaria del embarazo consiste en provocar la muerte biclégica del embridn
o feto para su posterior eliminacion, con o sin asistencia médica, y en

cualquier circunstancia social o legal
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CAPITULO Il

3.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS Y CONTRASTACION

EMPIRICA

CONSIDERACIONES INICIALES.
Ahora, nos toca en primer lugar analizar si es viable la despenalizacién del
aborto sentimental y eugenésico tipificado penalmente como delito de aborto
sentimental y eugenésico en el distrito de 1a Perla Region callao afio 2015.

En un primer momento eanunciaré la norma penal del aborto de 1a mujer, en
casos de una viclacion sexual, que tendran mayor respaldo constitucional,
frente al derecho de la vida del concebido.

En un segundo momento ddeterminaré si son vulnerables los derechos
fundamentales del concebido si se despenaliza el aborto sentimental.

En un tercer momento examinaré si se meodificarian los derechos

fundamentales del concebido al despenalizar el aborto eugeneésico.

Abordare en esta seccion lo basico del problema el meollo referido al
analisis, si es viable la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico
tipificado penalmente como delito de aborto sentimental y eugenésico en el
callao. |

Sabemos perfectamente que el Proyecto de Ley, por mayoria, la Comision de
Constitucion del Congreso de la Republica archivé el proyecto de ley que
busca despenalizar el aborto en casos de embarazos por violacién sexual,

inseminacion artificial o transferencia de ovulos no consentidos.
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Considerando las implicancias detréds de esta decision por parte de nuestros
congresistas, se debe realmente entender qué es lo que se pedia frente al
problema en el Peri donde se considera que el aborto es un delito que
sanciona con pena de carcel tanto a la madre (autoaborto) como al tercero
que lo practica (aborto consentido o sin consentimiento). Como en todo delito,
existen ciertas situaciones que agravan o atendan la conducta sancionada, es

decir que aumentan o disminuyen |la pena.

La despenalizacion del aborto y el derecho a decidir desde los grupos
‘progresistas de orientacion cristiana - - '
"Hacia fuera de la Iglesia, en los ambitos feministas y del movimiento de
mujeres, Catolicas por el Derecho a Decidir (CDD) es el tinico grupo que se
define como catblico, y que desde esa perspectiva ha producido estudios
sobre la historia y las consecuencias de la moral catblica tradicional en la vida
cotidiana de las mujeres y en los valores culturales latinoamericanos. Para los
demas grupos feministas no tiene sentido polemizar con la Iglesia; ante el
hostigamiento clerical argumentan desde la defensa del laicismo: una iglesia
s6lo puede imponer sus criterios a sus fieles, no convertirfos en ley para la
sociedad civil. CDD de Latinoamérica comparte esta distincién, pero reconoce
la necesidad de discutir desde el seno de la misma Iglesia el peso ideoldgico y
cuftural de 500 arfios de evangelizacion cristiana ibérica en Latinoamérica, que
es parfe de nuestra identidad y trasciende la practica confesional concreta;
esto es, la culpabilizacién infundida por fa Iglesia en la sexualidad y en el
desarrollo personal de las mujeres excede ampliamente los limites de los
caldlicos practicantes para confundirse con una moral social, y esa moral debe
ser trabajada y modificada desde sus rafces" (Catolicas por el Derecho a
Decidir, s/f,)

Los principales argumentos alrededor de la despenalizacion del aborto:
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Los términos del debate con respecto al aborto han ido cambiando en el
tiempo, sobre todo gracias a la evolucion de los desarrollos conceptuales y

argumentos feministas.

Desde la postura a favor de su despenalizacion, este debate se ha dado en
términos de la autonomia de las mujeres; la responsabilidad individual y la
libertad de conciencia, los derechos sexuales y reproductivos; el
empoderamiento de las mujeres; su salud fisica y mental; las relaciones de
_poder y entre los géneros; lo publico y lo privado; la éfica; la ciudadania y la
democratizacion de las sociedades. Desde la ofra posicion, en contra de su
legalizacion/despenalizacion, la consagracion de la vida desde el momento de

la concepcion ha sido el principal término de debate, o al menos el mas visible.

La intensidad y los resultados del debate no han sido los mismos para todos
los paises de la region y en ello, como ya hemos mencionado, ha jugado un
papel importante el acceso a los centros de poder que tengan unos y ofros

actores, asi como el avance del proceso democratico en ellos.

En términos generales, las propuestas en los diferentes paises se han

adaptado a las circunstancias politicas y legales en ellos (Pro familia, 1993).

A su vez la sociedad civil organizada por un grupo de activistas
recordaremos el pasado 22 de marzo, cuando en Lima se realizé la "Marcha
por la vida", a la cual asistieron mas de 250 000 personas, siendo
posiblemente, segtn la pagina Religién en Libertad, la mayor manifestacion
pro-vida de la historia de Hispanoamérica. Por su lado, Piura congregé a 50
000 personas a la misma marcha en su ciudad y en Arequipa mas de 100 000
personas conformaron el Vill Gran Corso por la Vida, la Familia y la Juventud.
Los pro-abortistas buscan basicamente que se despenalicen: el aborto
terapéutico, que se da en determinadas circunstancias y fue explicado con

mayor detenimiento anteriormente; y el aborto en casos de abuso sexual.
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La campafia mas representativa de esta postura ha sido “Déjala decidir” que la
conforman el Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, CLADEM Perq,
Demus, Movimiento Manuela Ramos, Catdlicas por el derecho a decidir y
Promsex. Ademas, en sus campafas salen figuras reconocidas, entre ellos:
Tatiana Astengo, Karina Jordan, Aldo Miyashiro, Carlos Bruce, Sandra
Vergara, Yidda Eslava, Pedro Spadaro, Leyla Chihuan, Renzo Reggiardo,

Hugo Guerra, Rosa Mavila, Jorge Del Castillo, Mario Vargas Llosa, entre otros.

Por ofro lado tenemos a Pro-vida, este movimiento tiene la postura que se
encuentra en contra del aborto, la cual esta integrada, por los llamados
“ciudadanos conservadores” y grupos religiosos, entre los que se destaca la
Iglesia Catolica.

Este movimiento busca que el aborto no sea legalizado y por lo tanto, no se
praCtique pues esto generaria una gran cantidad de muertes de seres
inocentes, dafos colaterales tanto fisicos como psicolégicos en las mujeres

que abortan y una distorsidon en el modo de pensar de la sociedad.
Algunos de sus argumentos son expuestos a continuacion:

- Los derechos del embriébn son reconocidos desde el momenfo de la
concepcion por la legislaciéon peruana y por legislacion internacional. Pues, la
ciencia afirma que el inicio de la vida humana se da en el momento de la
concepcion (fecundacion del ovulo por el espermatozoide), que genera un
nuevo ser humano con una identidad unica.

- El argumento pro-aborto que afirma que “la mujer puede hacer con su cuerpo
lo que ella quiera” para justificar el aborto, es invalido pues el embrién no es
parte del cuerpo de la madre, el ADN de este es distinto del de sus
progenitores.

La vida del ser humano es invaluable, por lo tanto no se puede negociar la
vida o muerte del ser humano en ninguna circunstancia. Se debe buscar la
vida siempre. Por ello, el aborto provocado es antiético e inaceptable.
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Al referirnos a lo que la poblacion afectada considera una vez violada , no se
le sancione que se despenalice el aborto ; pero es necesario que se
comprenda que significa la despenalizacion y coincidimos con lo que
manifiesta PEREZ CASTILLO (2010:9) como “(...) es el reconocimiento
juridico de una conducta que esfaba prohibida con todas fas implicaciones
legales, deja de estarlos y se permite expresamente, en el cual las autoridades
estatales tienen la obligacion de no infervenir en el desarrollo, legalizando la
conducta correspondiente, aun cuando se fenga la obligacion de cumplir
ciertos requisitos para realizar ef acto(...)”, en nuestro caso estaria inmerso los
delitos de aborto sentimental y eugenésico, cuya conducta ya no seria

prohibida sino permitida por el derecho penal, garantizando su no punibilidad.

Y las actoras sociales sefalan sobre la despenalizacién del aborto lo

siguiente:

“Estoy de acuerdo que se despenalice el aborto porque el Estado nos obliga
a tener un hijo que no quiero porque he sido violada, no esfoy de acuerdo
que se sancione el delito de aborto por violacién.  Si, fodas piensan igual
que yo” aunque uno se queda como con un pecado dentro, pero que se
hace”

(Ana Rosa Chavez Sotil. 38 afios)

Por ello coincidimos con lo que sostiene Martin Reich (2005:45) referente a
un dafio psicolégico sostiene que “(...) es aquel dafio que afecta a la victima
como consecuencia de haber experimentado una vivencia fraumatica, que se
malerializa en el dolor, la anqustia, la afliccién espiritual (...)", en consecuencia
la mujer que al practicarse un aborto por violacion sexual, enfrenta un dafio
psicoiégico fuerte, uno por la violacién sexual en si, y el otro, por haberse

sometido a una practica abortiva.
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Ademas, si bien los movimientos feministas se basan en el derecho de la
mujer para elegir voluntariamente abortar y por lo tanto velar por su bienestar,
lo cierto es que un aborto desencadena efectos en la salud fisica y mental.
Incluso los efectos que desencadena el aborto electivo son mucho mas
severos que los que desencadenan el aborto involuntario. Haciendo hincapié
gue los efectos son alin mas serios para la salud de las mujeres que sufrieron

situaciones de violencia como abuso sexual y violacion,

‘Son més las mujeres mas o menos jovenes, no las mayores que estan
a favor de que no se sancione el aborto por violacion porque es una medida

correcta que alivia nuestro dolor como mujeres”
{Maria Mercedes, Rios Cox .30).

Definitivamente estamos frente a un hecho involuntario la mujer llega al
estado gravido sin haber deseado o planificado tener un hijo , y de pronto
esta accion abrupta de parte de un individuo , con actitud patolégica
malogra su vida de esta mujer ,que lo Gnico que hace es buscar una

solucién a este problema

‘Debe ser derogado este delito, pienso que debe quedar excluido porque
el Estado no nos da el derecho de decidir, si tener o no al hijo fruto de una

violacion, el Estado debe respetar nuestros derechos”
(Celia Armanda, Diaz Cruz . 28 afios )

Si, estoy de acuerdo porque la sancion es muy poca, creo que es tres meses y
pienso que en la via civil se puede sélo pedir indemnizacion, el aborto por

violacién no debe ser sancionado por la ley.

Creo gque en los dos casos en el de una violacién sexual y el ofro, cuando el
concebido sufra de taras.
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Por otro lade la posicion gue tienen las mujeres frente al papel que tiene la
Iglesia respecto a la oposicion de la despenalizaciéon del aborto es
considerade como algo dogmatico pues primero defienden la vida del
concebido y de las mujeres pero no consideran sus sentimientos ,sus
frustraciones ,sus actitudes y las de la poblacion que las ven como parias
de la sociedad ,hay una fuerte “sancién social” , es pues un tema muy
debatido y controversial :

“Dicen que no se despenalice , definitivamente, la Iglesia Catdlica, ellos se
oponen porque siguen el dogma del respeto a la vida defienden los
derechos del concebido, como es el derecho a la vida., pero no piensan en
nosofras las mujeres que quedamos afectadas ,frustradas para tfoda la

vida *
(Soraya Raquel, Loayza Barrios. 41 afios)

En este caso consideramos la posicion sustentada por las feministas que
pugnan a favor de la despenalizacion del aborto se fundamenta en el derecho
que tienen las mujeres a elegir si quieren ser madres y a tener la libertad para
definir el ndmero y espaciamiento de sus hijos, cuestion altamente relacionada

con ia autonomia de las mujeres, o su carencia.

Reivindican asi el libre acceso a la anticoncepcién y al aborto y enfatizan el
hecho de que las mujeres son duenas de sus cuerpos antes.que los otros y
por tanto son ellas las que deben decidir libremente sobre €l (Tarrés Barraza,

1993, www.decidir.org.mx).

“Desde hace cuatro afios, he pensado asi respecfo al aborto, primero
pensé que no se debe matar al nifio en ef vientre, pero luego pensé que

primero estan nuestros derechos”.

(Alejandrina Juana Coérdova Paredes, 25 afios)
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Para las defensoras de esta postura en la disyuntiva que trae consigo l[a
practica del aborto inducido, se debe privilegiar el derecho de la persona
presente, la mujer que esta embarazada, ante el proyecto de vida del feto
(Ortiz Lemus, 1992).

Se busca romper con la ideologia impuesta por la religion catélica a lo largo de
la historia, tanto en lo que se refiere a la idea de que la sexualidad femenina
no puede "ser', no se justifica por el placer sexual, sino que sélo con la
maternidad, es decir, si esa tiene como finalidad la procreacion, como en lo
“que tiene que ver con las limitantes impuestas a las mujeres que les quitan la
posibilidad de proponer y optar por otras formas de vida dentro de un espacio
social (Hierro, 2003).

La cuestion de los embarazos no planeados o no deseados y sus costos
emocionales, econdmicos y sociales en la vida de las mujeres y sus familias,
se ha erigido en uno de los argumentos centrales de las feministas vinculado
estrechamente con el derecho a decidir (De Barbieri, 2003; Lamas,2001;
y 2003). El hacer referencia a la importancia del producto, en el marco de la
postura feminista, implica la necesidad de que todos los nifios que nazcan
realmente sean deseados (Ortiz, Lemus, 1992).

Asimismo, se plantea que en los nuevos contextos "los encuentros sexuales
se multiplican y los obstaculos, ideolégicos y materiales, (hacia) una
responsabilizacion de la vida sexual conducen no sdlo a cientos de miles de
abortos, sino también a miles de nacimientos de hijos no deseados. Estas
criaturas, antes bienvenidas como un seguro para la vejez, son vividas como
lastre en una sociedad que no ofrece apoyo al dificil trabajo de la crianza
infantil" (Lamas, 2003: 112).

Por lo tanto, la resistencia de las mujeres ante las posibles excomuniones es
indicativa de que aun cuando el aborto sea considerado un pecado por la
religion catélica, y por mas que sea ilegal, para las mujeres que optan por

interrumpir un embarazo no deseado ello significa "que para ellas, primero,
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esta su conciencia; y que elegir la maternidad es un derecho que les
pertenece"... (por lo que) "una maternidad voluntaria es la Unica opcion

legitimamente ética” (Lamas, 2003: 113).
Manifiesta una de las entrevistadas:

“El tnico beneficio que se obtendria al despenalizar el aborto seria proteger
en derechos de la mujer como el derecho a la dignidad y a decidir con

libertad los hijos a tener”.
- - (Alejandrina Juana Cérdova Paredes, 25 afios) - - -

Se estima que el derecho a decidir es muy importante para la mujer que ha
sido violada y no desea continuar con un embarazo para ella abrupto, no lo

esperaba.
La jerarquia de la Iglesia Catoblica y su postura ante el aborto

"L a pretensién de hacerle creer al mundo que la Iglesia catélica es un enfe
homogéneo esconde la diversidad de posiciones que existen en su interior
sobre mdltiples lemas, especialmente sobre sexualidad, reproduccion y
aborto..." (p. 71} (Mejia, 2003).

La Iglesta Catdlica ha sido uno de los actores mas visibles, de mayor fuerza y
poder, en el debate en torno al aborto. La postura del pensamiento oficial en la
actualidad es absolutamente antiaborto (entendida como oposicidon a su
practica y a. su despenalizacion/legislacién bajo cualquier situacion y
circunstancia) y sus manifestaciones mas "exitosas" en el debate publico han
querido trasmitir la idea de unicidad de criterios respecto de la total
criminalizacién de la practica del aborto basada en el respeto a la vida desde

la concepcion del no nacido.

Sin embargo, ésta no constituye, ni ha constituido, la dnica manera de
entender la cuestion del aborto desde una perspectiva cristiana, y ain catélica
(Mejia, 2003; Cazes Menache, 20071; Maguire, 1991; Hume, 1993; Munera,
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1994; Fisher, 2000; Encuentro de Investigadores sobre Aborto Inducido en
América Latina y el Caribe, 1994). Como senalan Mejia y Careaga (1996:
387), la doctrina oficial de la Iglesia Catdlica parte de un argumento taxativo
que enmarca el problema moral en unos limites extremadamente estrechos, al
considerar que "desde el momento mismo de la fecundacién del évulo por el
espermatozoide, existe una nueva persona humana, sujeta de todos sus

inalienables derechos”.

A partir de esta cosmovisién del origen de la vida humana, como es

‘ampliamente conocido, la interrupcion de un embarazo se constituye en
homicidio de acuerdo con la postura de estos actores. La discusion gira en
torno a la fundamentacion de este argumento, donde concurren distintas
perspectivas cientificas, como son la biolégica, la genética, la fisiolégica, la
embriolégica, asi como la psicolégica, la filoséfica, la ética, la teologica y la
juridica.

La posicion de la Iglesia frente al aborto ha cambiado en el tiempo, asi
también los argumentos que se enfatizan para sostenerla. Hurst en su ensayo
sobre |a historia de las ideas acerca del aborto en la Iglesia Catdlica Romana
(Hurst, 1993), sefiala [as incoherencias y preguntas no resueltas en el
tratamiento que la Iglesia ha dado al aborto.

Con esa mision, CDD ha provisto a los diferentes grupos laicos por la defensa
de los derechos de las mujeres, sdlidos argumentos para incluir en sus
documentos y publicaciones, como lo demuestra, por ejemplo, un estudio
entre proveedores de servicios de salud en Honduras, en cuyo segundo
capitulo se esgrimen aseveraciones propuestas por este grupo (Centro de
Derechos de Mujeres, 2004). La presencia de CDD en América Latina es un
bastion de enorme importancia.

Posteriormente, sumado a lo anterior, la propuesta y acciones de este grupo
se encaminaron a dar a conocer tanto el derecho a decidir de las mujeres

como agentes morales capaces, como el derecho a disentir de las ensefianzas
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de la Iglesia que no han sido declaradas infalibles. Su argumentacién, como
una opcion ética y moral, se centra en la defensa del acceso a métodos
anticonceptivos seguros y eficaces y en la despenalizacion del aborto como
expresiones de la libertad de conciencia (Alanis, 2001; Mejia, 2003; Anénimo,
2002). En los paises donde el estado es laico, como México, CDD defiende la
laicidad estatal y social como elemento fundamental para la proteccion de las
garantias individuales y para el pleno ejercicio de la ciudadania de las mujeres
(Mejia, 2006; CDD, 2003).

‘La mayor legitimidad y sustento de sus argumentos, que se expresa en el

clima secular predominante entre las sociedades catdlicas, se observa al
considerar los resultados de varios estudios realizados por CDD acerca de las
opiniones, actitudes y comportamientos de las y los catdlicos en diferentes
paises del mundo sobre diversos aspectos de la vida sexual y reproductiva, y
sobre el aborto (Catélicas por el Derecho a Decidir 2004, Catholics for a Free

Choice y Catolicas por el Derecho a Decidir, 2003).

Los hallazgos de este estudio muestran con claridad la enorme brecha y
divergencia que existe entre las normatividades impuestas por la doctrina
catélica y la forma de pensar de la mayor parte de las y los fieles en temas
relacionados con su sexualidad, con el divorcio, el aborto, 1a educacion sexual,

el uso de anticonceptivos, entre otros. etc.

Asimismo, los resultados encontrados son indicativos de la diferenciacion que
establece la poblacién catélica entre el ambito religioso, o publico, y el privado,

dénde se busca enfatizar la libertad de conciencia.

Con respecto al aborto, los resultados de las entrevistas realizadas en el

1]

Distrito de [a Perla (que se encuentran en el documento “;Que piensan las y
los catolicos acerca del aborto?) Muestran que la opinion de una gran parte de
las mujeres fieles se distancia de la norma establecida por la jerarquia: casi
todas las entrevistados declaran que los abortos deben ser permitidos en

algunas o en todas las circunstancias, tales como cuando la vida de la mujer
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esta en peligro, cuando su salud esta en riesgo, cuando la mujer tiene sida,

por malformaciones del feto, y cuando el embarazo es resultado de una

violacion. A su vez, la mayoria de las mujeres manifiesta que la decision debe

ser exclusivamente de la mujer y de la pareja y no debe estar en manos de la

Iglesia Catdlica. Mas aun, no es despreciable la proporcion de quienes
piensan que debe ser tomada solo por la mujer, en particular para el distrito de

La Perla, dada la fuerte influencia de las normatividades religiosas y culturales

que prevalecen en nuesfro pais.

“Asimismo muchos catolicos y catdlicas opinaron que por el hecho de que la -

mujer recurra a la practica del aborto, no por ello deja de ser buena mujer, as{
como tampoco dejan de serlo las personas que apoyan a una mujer que se ha
realizado un aborto. Una mayoria se oponen a la expulsion de una mujer de la

Iglesia Catélica por haber tenido un aborto

Segun el movimiento pro-aborto, en el pais se hacen 371.420 abortos

inseguros al ano, lo que equivale a mil al dia.

En la region de Latinoamérica CDD, cuya oficina regional fue fundada en
1987, representa, como se mencioné anteriormente, un movimiento muy
importante, guizas no en términos numéricos, pero si desde el punto de vista
de la diversificacion y divergencia de los términos del debate en la Iglesia
Catolica y de las acciones desarrolladas que, desde el cristianismo, trabajan a
favor de la despenalizacion del aborto. Como plantean Rosado Nunes y
Soares (1999), integrantes de CDD en Brasil, "en contraposicion a las
propuestas condenatorias del aborto, se encuentra otro discurso catdlico, con
mas gradaciones, que va desde hacer explicita la duda sobre 1a posicion de la
Iglesia, hasta la justificacion de la decisiéon en favor de la interrupcion del
embarazo como un comportamiento moral e incluso religiosamente defendible”
(p.272). Estas mismas autoras afirman que "paralelamente a los documentos
oficiales de Ia Iglesia, existe un conjunto de textos de caracter teoldgico y

pastoral que validan ética y religiosamente la decisién de las mujeres por el
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aborto. Esos argumentos, sin embargo, tienen poca visibilidad publica, dada la
represion de la Iglesia a discursos disonantes del oficial” (p. 287-288) (Rosado
Nunes y Soares 1999; CDD, 1998;Franzoni, 2002).

La intencion de "contribuir en la reflexién y construccion de una ética de la
sexualidad y de la procreacion basada en la justicia, comprometida con la
busqueda de dignidad y mejor calidad de vida para las mujeres" Rosado
Nunes y Soares, (1999:289).

~ Las circunstancias en que han ocurrido estos hechos en el Distrito de La
Perla no han sido buscadas por las protagonistas , desde luego se han
expuesto ,por ello ni la implementacion de las iniciativas legales y/o politicas
publicas en el Congreso de la Republica del Perd , la conformacion de la
Mesa de Trabajo para la despenalizacién del aborto , la articulacién entre los
planes de las organizaciones civiles a nivel regional como hemos visto lineas
. arriba, han servido ; han quedado desactivadas , sencillamente no se ha

despenalizado el aborto .

“me atacaron dos hombres hace cinco afos en el Calflao, en una fiesta de
un amigo, y quedé embarazada jcomo iba a fener ese hijo?. Eso no

piensa la Iglesia “
(Ana Rosa, Chavez Sotil. 38 afios ) .

Vemos ha sido un acto involuntario que méas bien ha malogrado su
proyecto de vida de una mujer que en la vida cotidiana no ha buscado
cambiar su vida de manera abrupta. Es una agente externo que se la
cambia.

La autoria social del aborto del distrito de La Perla en la Regién Callao , se

enmarca, dentro del movimiento feminista latinoamericano y peruano. Por ello,
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presentaremos de manera muy rapida este proceso para ingresar a lo

especifico que buscamos.

Segun lo manifestado por las diversas tendencias de despenalizar el aborto
se puede colegir que no es viable llegar a un consenso si los involucrados
en el tema trabajen se pongan de acuerdo de manera multifacética y
deliberar los pro y los contra desde cada postura de manera que no se dé
mas cobertura a uno ni ala otra posicion pues las afectadas son las mujeres

la sociedad y hay algo muy importante que ninguna de las posturas las

lleve al libertinaje , pues debe considerarse en este caso el imperativo

categérico de Immanuel Kant , decir hasta donde se puede actuar pues no
siempre una mujer es violada por diferentes individuos, y a su vez la
incidencia de este problema se agudiza cada vez , y es que el varén quiere
demostrar su poder sobre las indefensas mujeres ,en este caso se habla de
una varén con una personalidad machista , o en todo caso que tiene una
patologia social o mental y son los que finalmente llegan a incurrir en el
delito de violacion sexual .

Se puede concluir en este caso que estamos lejos respecto a la
despenalizacion de! aborto, se han hecho muchos esfuerzos pero, pareciera
que se ha estancado la decision que ha estado esperando la poblaciéon sobre

todo aquellas mujeres victimas de violencia sexual.

En esta acapite se tratara de examinar el respaldo constitucional de Ila
norma penal del aborto de la mujer en casos de una violacion sexual, frente

al derecho de la vida del concebido.

Nos centramos en presentar en primer lugar la norma juridica frente a este
problema social

Un agravante es, la muerte de una madre a causa del aborto. Un atenuante
podria ser lainterrupcion del embarazo cuando ha sido producto de una

violacion sexual. De acuerdo con el abogado penalista Carlos Caro este ultimo
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supuesto de aborto por violacion sexual es un atenuante del delito “base” de
autoaborto (articulo 114 CP).

Este delito “base” —el autoaborto- sefala que si la madre causa un aborto o
consiente que otro lo haga se le sancionara con una pena de hasta dos afos.
Pero si su embarazo ha sido producto de una violacién sexual la pena se

reducira hasta un maximo de tres meses.

Este es uno de los dos supuestos regulados en el articulo 120 del Codigo

Penal que sefalan lo siguiente: -~~~

El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de fres

meses:

1. Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera del
matrimonio o inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera del
matrimonio , siempre que los hechos hubieren sido denunciados o

investigados , causando menos policialmente o

2. Cuando es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento

graves faras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico médico

En otras palabras, si el hecho encaja en alguno de los dos supuestos, la
gestante sera sancionada con una pena de carcel de dos dias (pena minima
de todos los delitos) a tres meses.

El dnico supuesto de aborto que no esta penalmente castigado es el aborto
terapéutico. Es decir, cuando lo realiza un médico y es la unica manera de

salvar la vida de la madre gestante o evitar que sufra un dafio irreparable.

De hecho, aunque no existiera este supuesto especifico, el Codigo Penal lo
contempla gracias a una regla general (articulo 20 del CP) que exime de
responsabilidad penal a la persona que sacrifica un bien porque es la Unica
manera de preservar otro de igual valor. Es o que se le conoce como “estado
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de necesidad exculpante”. Por ejemplo, no podriamos sancionar a un médico
que sacrifica la vida del hijo porque sélo asi puede proteger la de la madre. Se

entiende que no se le puede exigir otra conducta.

En concreto, el proyecto de ley recientemente archivado proponia trasladar
el supuesto del aborto por violacién del articulo 120 al articulo 119 junto al
aborto terapéutico (que no esta penado). Ademas, obligaba al MINSA a
establecer protocolos para estos casos de manera que uniformizaba los

estandares de atencion de calidad.

De acuerdo con el abogado penalista lvan Montoya, antes de que el Cadigo
Penal de 1991 entrara en vig'encia, el proyecto de este codigo contemplaba en
un solo articulo la no criminalidad de los abortos terapéutico, por viclacion y
eugenésico. Este ultimo cuando es posible que el hijo por nacer sufra graves

malformaciones.

La reaccion inmediata —sefala- de un sector conservador que se opuso al
proyecto hizo que se cambiara la redaccién del articulo para que los dos
ultimos supuestos fueran separados y sancionados con una pena simbdlica de
tres meses. “Estaba explicitamente pensado para que no opere. Fue una
respuesta para congraciarse con el sector que se oponia y a ese sector no le

disgusto,” sefald.

Una pena es “simbgélica” cuando en la realidad la conducta no es sancionada
(no hay carcel efectiva). Esto tiene que ver con la prescripcién de la accién
penal —el tiempo limite que tiene el estado para sancionar una conducta
delictiva. Un delito prescribe en un tiempo igual a su pena maxima mas la
mitad. En este caso, cuatro meses y medio, lo que es insuficiente para
investigar el hecho. Es decir, mientras la policia y el fiscal investigan la

responsabilidad de los involucrados, el delito ya prescribi6.
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Si bien nadie va a prision por este delito, segin Montoya, “por mas efecto
simbdlico que tenga, sigue arrojando a muchas mujeres a realizarse abortos

clandestincs en condiciones insalubres”

Como vemos dentro del marco juridico legal no hay norma que socialice los
pro y los anti aborto ,por un lado la norma penal esta bien clara solo en el
caso del aborto terapéutico se exime de sancion efectiva o simbolica , pero
en casos de violacién sexual no se le considera y esta exento de pena, sin
embargo cada vez que hay un interés por identificar y sancionar a los
“‘médicos aborteros” se hacen redadas para in fraganti identificar los lugares
clandestinos donde se practica el aborto ilegal, y posteriormente pasar al
procedimiento para sancionar a los involucrados, mientras se investiga a
éstos pasa el tiempo , se cumplen los cuatro meses y prescribe |, es obvio se

perdi6 esfuerzos , tiempo y quedd impune.

Entonces se puede arribar y decir que los derechos fundamentales se han
implementado pero no se cumplen y hay cierta ambigiiedad ,cuando una
norma sanciona el delito , sin embargo da lugar a consecuencias que van en
deterioro de la calidad de vida de aquellas mujeres victimas de viclacion y
que tienen derechos que les asiste , pero también deberes que cumplir .Asi
por ejemplo hay derecho a decidir , pero el concebido también tiene derecho,
por otro lado hay derecho a justicia parala mujer, asimismo el derecho a la
salud , todo ello tiene su contreadiccion cuando se trata del derecho al
concebido .Solo el aborto terapéutico le asiste el derecho a la mujer a

abortar.

Da la impresién que al implementar la normas los responsables han actuado
por impulso, por voluntad ante una realidad que exige la normatividad de las
acciones del individuo ,por ello hay que ser racional , coherente , ya que una
situacion acarrea a la otra y asi no llegan a un consenso autoridades , la
sociedad civil y la Iglesia que tiene un papel importante ,al cumplir una de

sus funciones en la sociedad , frenar los impulsos de los hombres.
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En este momento pasaremos a determinar si son vulnerables los derechos
fundamentales de la mujer , en casos de violacion sexual , y que tienen en
todo momento |a oportunidad de rehacer su vida , de sentirse tan igual que

todas [as mujeres .

Mencionaré los principales derechos que le asisten cada uno con su

especificidad.

El derecho a decidir
En la década de los setenta, el feminismo de Ia regién estuvo caracterizado
por la autodeterminacion, retomando el concepto de maternidad voluntaria que
habian utilizado las italianas, y pugnaba por modificar 1as leyes de aborto para

lograr su legalizacién, apoyando su argumentacion en razones de justicia

social y de salud publica (Lamas, 2001).

A nivel mundial en la década de los ochenta, el movimiento feminista adopt6
una estrategia centrada en "el derecho a decidir" ubicando, en muchos casos
a la cuestion del derecho al aborto como una condicion de autodeterminacién

y libertad de las mujeres.

Al respecto sefiala sobre el derecho a decidir:

“Pienso que debe quedar excluido el Estado porque no nos da ef derecho
de decidir si tener o no al hijo frufo de una violacién, el Estado debe

respetar nuestros derechos”
(MARIA RIOS COX, 30 afios)

En el delito de aborto sentimental, el sujeto activo debe obrar con

conocimiento y voluntad, es decir con dolo.

Ese consentimiento y voluntad, como hemos explicado, busca poner fin a la

vida de! concebido o feto que es producto de una violacién sexual o como
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consecuencia de una inseminacion arificial sin el consentimiento de la

gestante.

Estamos de acuerdo con lo que plantea para tal efecto, el sujeto activo debe
tener pleno conocimiento de estas circunstancias tipicas, por lo que como
refiere VILLA STEIN (2004: 188), “(...) exige la ley la existencia de dolo pero
esle debera acompafiarse de la motivacion del agente de actuar para miligar
los estragos de un parto derivado de un hecho violento(..)”, en tal sentido
compartimos la apreciacién del referido autor en tanto que esa motivacion de
causar aborto, se debe por motivos morales, éticos, econémicos o por

dignidad propia de la madre.

El concepto de derechos reproductivos es asumido por numerosas feministas
que reclaman el cumplimiento tanto de nuevos como de antiguos derechos,
coincidiendo en muchos paises con el auge de las politicas de poblacién. En
este escenario, en la década de los noventa, el lenguaje de los derechos
sexuales y reproductivos obtuvo una legitimacion internacional, como
resultado de las discusiones y acuerdos surgidos de las Conferencias de
Naciones Unidas y del proceso que implicd la adopcion de estos términos,
primero en el espacio académico y en el movimiento de mujeres, y después en
los documentos internacionales de Naciones Unidas, en las leyes nacionales y
en el discurso publico de los tomadores de decisiones.

El Aborto y el derecho a la salud

El lenguaje de los derechos sexuales y reproductivos se conjuga, también, con
el de la salud sexual y reproductiva. Este binomio, salud y derechos, no es
divisible conceptualmente ya que un ambito implica al otro. El argumento del
aborto como problema de salud publica se ha usado recurrentemente ya que
remite a las consecuencias adversas de los abortos realizados en condiciones

inseguras.
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Pese a que es inherentemente imposible cuantificar los abortos inducidos, las
estimaciones que se han hecho y hacen son elocuentes de su incidencia y la
morbimortalidad que acarrean. Sus costos como problema de salud, ademas,
implican a la persona, a la familia, al sector salud, al sector laboral, a la
sociedad en su conjunto. “Los argumentos de salud publica buscan crear
conciencia de la incidencia y prevalencia de los abortos inseguros, hablan de
la capacidad o falta de ella de los sistemas de salud para proveer abortos
seguros, identifican brechas en la disponibilidad del servicio y estiman sus
_costos” (Hessini, 2005 ; 89).

Un ejemplo del-empleo de este tipo de argumentacion es la publicacién que
sobre la faita de reglamentacién del aborto terabéutico, el unico permitido en
Nicaragua, y sus efectos hizo Ipas Centroameérica y la Sociedad Nicaragiiense
de Ginecologia y Obstetricia (SONIGOB) {(McNaughton ef a/,, 2003). Es
relevante recalcar que los argumentos de salud se aplican incluso en algunos

paises en que el aborto es legal (Nunes, 2001).

Algunas organizaciones que tradicionalmente han trabajado méas de cerca con
el sector salud, como Ipas o el Population Council, han producido documentos
y publicaciones cuyo fin es generar conciencia entre los profesionales de
dicho sector (Ipas, 2001), e incluso se han vuelto co-participes de éstos en
talleres, campafas de gestion y defensa, y publicaciones. Se alude al papel
fundamental del personal del sector salud en la provision de abortos seguros
ahi donde hay causales legales, asi como a su responsabilidad médica y ética.
En este contexto, las argumentaciones en torno a la bioética, entendida de
una manera progresista y liberal, han otorgado un marco mas para profundizar

el debate en torno al aborto (www.andar.org.mx, www.gire.org.mx).

En los paises donde las leyes son restrictivas, las causales bajo las cuales se
despenaliza el aborto se basan, principalmente y de manera casi unanime, en

cuestiones vinculadas con la salud, evocando asi el mismo principio que se
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plasmé al inicio de los programas de planificacion familiar: para preservar la

salud de la madre y el nifio.

Como se mostré anteriormente el aborto se permite en muchos paises para
salvar la vida de la mujer, para preservar su salud fisica o mental, o por
malformaciones del feto. Este es el caso, también, de la reciente
despenalizacion del aborto por tres causales en Colombia: riesgo a la vida o a
la salud de la mujer; malformaciones fetales severas y por violacién (este
Gltimo caso incluye, ademas, la proteccion de la autonomia y la integridad
“personal) (The Economist, 2005). - = =

Se sefiala, ademas, que el discurso ligado a la libertad-de la mujer esta
asociado a la justicia social, ya que son las mujeres que pertenecen a los
grupos de poblacién mas pobres quienes son las victimas principales de las
secuelas del aborto (Tarrés 1993).

“Con la despenalizacion del aborfo por violacién sexual, fambién las
mujeres mas pobres estaran en la misma situacibn que las mujeres con
capacidad economica, porque con dinero sélo las mujeres que tienen
pueden abortar, las demas estan obligadas a llevarlo, este e s un derecho

para fodas”
(CELIA DIAZ CRUZ, 28 afios)

Asimismo ,las mujeres que se someten a un aborto ,son de escasos
recursos econdmicos y no les queda mas que recurrir a meédicos aborteros,
para ellas no existe la posibilidad de recurrir a un galeno que toma todas las
medidas preventivas para realizar los protocolos convencionales y asegurar
la vida y la salud de la madre , pero vemos que no se piensa en el
concebido ,sino en el derecho de la mujer ,bajo esta decision de la mujery
de los movimientos feministas se esta vulnerando los derechos del

concebido .
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La problematica en torno a la violencia sexual esta ligada tanto al aborto como
a la salud fisica y mental de las mujeres. Por ejemplo en México y en Brasil
algunas organizaciones de gestiéon y defensa han vinculado la provision del
aborto en casos de violacion como parte de los servicios integrales de
atencion a victimas de violencia. Este es una linea muy relevante del debate
en la regién, ya que las legislaciones de 9 paises de América Latina y El
Caribe permiten el aborto si el embarazo es resultado de violacién o incesto
(Hessini, 2005)

‘Una linea -argumentativa mas reciente, -enarbolada por diversos actores
institucionales y- personales, se refiere a la mencion del derecho al aborto.

como parte de los derechos humanos.

Hay diversos materiales recientes que incluyen listados de algunos derechos y
su aplicacion al aborto.

1. Entre los derechos mencionados se encuentran:
2. El derecho a la salud,

3. A la vida, a vivir libres de discriminacién, a no vivir trato inhumano o

degradante,

4. A la informacion,

5. A vivir libres de violencia,

6. A los beneficios del avénce cientifico,
7. A la igualdad,

8. A la libertad de conciencia,

9. A la intimidad y la confidencialidad,

10. A decidir el nimero y espaciamiento de los hijos (www.decidir.org; HRW,
2005).
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Vemos [a propuesta de movimientos a favor del derecho al aborto que
plantean una serie de derechos que se desprenden de los Derechos

Fundamentales

“el aborto que me practicaron fue primero una decisién dolorosa, acudf
a un médico que en tres horas lo hicieron. S6lo me pusieron anestesia y
desperté sin el hijo”,

(Alejandrina Juana Cérdova Paredes, 25 afios)

Esta linea argumentativa, relativamente nueva, tiene como antecedente el
trabajo sobre derechos reproductivos atados a una perspectiva de derechos
humanos para la que “la promocién y proteccion de la salud requiere de
esfuerzos concretos y explicitos para promover los derechos humanos y la
dignidad” (Gruskin y Grodin citadas p. 275 en Yanda et al., 2003).

“‘cuando fome la decisién de realizarme el aborto, el método abortivo
que usaron conmigo fue doloroso ,después descansé pero estaba
medio tonta me lo hicieron, con anestesia y despues tuve que seguir
fomando medicina para recuperarme , menos mal no tuve

complicaciones”.
(Marfa Rios Cox, 30 Afios)
Incluir este punto de vista implica notar los efectos negativos sobre la salud de

factores tales como la disparidad social, la discriminacion y [a violencia de

género.



Derecho de justicia social

La lucha de las feministas en el ambito de la salud sexual y reproductiva de las
mujeres no sélo se ha manifestado en los intentos por despenalizar el aborto;
en la actualidad la discusion gira en torno a las condiciones en que las
mujeres abortan y podrian abortar, ya que ellas lo hacen a pesar de la
prohibicion legal. En la regién se ha observado que aun en aquellos casos en
que la ley permite la practica del aborto, se conjugan multiples factores para
que el ejercicio de este derecho sea discurso feminista enfatiza la exigencia

—democratica gue demanda sumamente ~dificil. Entre ellos, el “un -acceso
igualitario al servicio médico de interrupcion del embarazo no deseado como
una cuestion de justicia social, ya que obtener un aborto en condiciones
seguras esta condicionado por la capacidad econémica de las mujeres
(Women’s Global Network for Reproductive Rights Newsletter, 1994). Mientras
que son una minoria quienes tienen los medios econémicos y la informacion
necesaria para acceder a abortos en optimas condiciones, la gran mayoria de
las mujeres recurren a medios altamente riesgosos o clandestinos, que a su
vez producen serias consecuencias para su salud fisica y mental, ademas del
alto costo econdmico que esto ultimo representa. "Concebir el aborto como un
servicio de salud reglamentado en los hospitales publicos, es la unica manera
de no persistir en la injusta brecha de desigualdad por razones econémicas
que determina los riesgos (diferenciales e inequitativos) de mortalidad y
morbilidad materna asociados a la practica del aborto y a su ilegalidad”
(Lamas 2003:111).

El derecho al Aborto y el movimiento feminista

"Los movimienfos feministas de la segunda oleada han sido posiblemente el
fenémeno subversivo mas significativo del siglo XX, por su profundo
cuestionamiento a los pensamientos unicos y hegemonicos sobre las

relaciones humanas y los conltextos sociopoliticos, econémicos y cullurales y
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sexuales en las que se desarrollaban. Los feminismos lafinoamericanos han
sido parte acfiva y fundamental de este proceso en la regién” (Vargas Valente,
2002).

En los movimientos de liberacién femenina de las décadas de los setenta y
ochenta en Estados Unidos y en las democracias europeas, la lucha por la

legalizacion del aborto jugé un papel central.

Esta simbolizaba el derecho de la mujer a realizarse en campos diferentes y

mas alla del de la maternidad, a ser una persona con derechos propios, y a

“rechazar el continuar con un embarazo no buscado o no deseado. En los afios
setenta, la legalizacién del abortc se erigid en estandarte de las.luchas
feministas y asumio el caracter de defensa de la vida de las mujeres, de tal
suerte que las feministas de aquel momento realizaban campanas

especificamente sobre el derecho al aborto (Durand y Gutiérrez, 1999).

Segun estos autores, las pioneras feministas consideraban el control de la
fecundidad como un bien moral, “la libertad y la responsabilidad de elegir”, del
cual las mujeres no pueden ser privadas y al que deberian tener acceso sin
poner su vida y su salud en peligro, argumento que, aunado al movimiento por
la legalizacién del aborto, estuvo de manera permanente en la lucha por la

legalizacién de la anticoncepcion.

"Tengo derecho a abortar, he sido violada, porque ofros van a decidir
por mi , he sido la afectada no el Estado y no me dejan ejercer mi
derecho”

(Soraya Loayza Barrios, 41 Afios)

En muchos paises de América Latina y El Caribe el movimiento feminista tiene
una presencia visible en el debate sobre aborto a partir de los afos setenta,
debido, entre otras razones, al éxito que estaba teniendo el movimiento en
Estados Unidos y Europa y a la organizacion de la Conferencia sobre las

Mujeres, de Naciones Unidas, que tendria lugar en la Ciudad de México en
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1975. Desde entonces ha variado notablemente el discurso y la forma de

abogar por un cambio en la ley (Lamas, 2003).

Para la Iglesia, el aborto siempre ha side un pecado si sirve para encubrir
evidencias de actos sexuales cuyo intento no sea la procreacion, esto es la
fornicacion y el adulterio (Hurst, 1993; Glereca Torres 2003; Fisher,
2000;Gudorf, 2004).

Los grupos conservadores encabezados por la jerarquia de la Iglesia pugnan
por eliminar la autodeterminacién de la mujer en cuanto a su sexualidad y
reproduﬁcién. Han teﬁiddwy”tienen la fuérzé'bdlrirt?idé" péfa” influir sobre la
reduccion de fondos- internacionales de asistencia a programas de salud
reproductiva en los paises en vias de desarrollo (Mundigo, 2005) potenciados,
por ejemplo, con medidas de impacto multinacional impulsadas desde el
gobierno de los EUA, tales como la Ley Mordaza o de la Ciudad de México,
que prohibe a las ONG que reciben fondos de la USAID (Agencia para el
Desarrollo del gobierno de los EUA) para desarrollar programas o

intervenciones que toquen el tema del aborte (Mollmann y Chavez, s.f.).

Entonces se concluye de acuerdo a la interpretacion teorico y emprica que

realmente los derechos fundamentales respecto a éstos se vulneran.

La legalizacion del aborto terapéutico segun el Articulo 120 nos permite tener
una norma muy precisa y el resultado es que se ven vulnerados los
derechos a la decisiéon , a la salud , a laigualdad , a la justicia y a la
integridad , tal como se ha sefialado anteriormente .

Las mujeres que por un embarazo no deseado se conviertan en las personas
con un derecho que se vulnera, al no ser reconocido el derecho a decidir en
este caso no continuar con el embarazo y someterse a un aborto ,pues su
proyecto de vida es no tener un hijo no deseado y no es producto de
violacion , sino de no tener una cultura de responsabilidad sexual y de no
tener educacién sexual .
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Por otro lado es un tema de valores por ello la mujer debe decidir y definir
responsablemente cuando procrear al respecto Santo Tomas de Aquino (El
desarrollo del Pensamiento social : 3159 ) sefala : E! proyecto de vida de un
hombre y una mujer se concretiza a través del matrimonio ante Dios ;y solo
asi puede llegar al “Coito” para procrear , mas no para otros fines de manera
que los hijos “ no deben vivir sin que les falte un bocado de alimento en la

boca , y en harapos “.

Esta es una posicion clasica que era valida en su momento pues estamos
hablando-del siglo XII , XIl y XIV d.d.C.. Estamos en el siglo XXl la' realidad ha-
cambado se ha transformado y no es vigente para las generaciones

actuales.

Por lo tanto desde el punto de vista juridico esta concepcion se ha
modificado , porque la realidad ha cambiado.

Y finalmente se examina si se modifican los derechos fundamentales del
concebido al despenalizar el aborto eugenésico. Entre el derecho a la vida

del concebido y el derecho de la madre frente al aborto.
Sefialaremos que dice literalmente respecto al concebido.

La doctrina civil, seguida por FERNANDEZ SESSAREGO (2001:16), refiere
que el concebido “(...) es un ente al cual es posible atribuir situaciones
juridicas subjetivas, derechos y deberes, desde la concepcion hasta el
nacimiento o hasta el momento de la muerte, ya sea que ocurra durante el
proceso de gestacién o en el instanfe del nacimiento(...)”, por lo que
concebido es todo sujeto de derecho, que tiene proteccion legal desde su
concepcion hasta el nacimiento o la muerte producida por causa natural o por

causa humana, que en este caso, seria por causa de practica abortiva.

En tal sentido, podemos inferir que todo concebido, tiene plena capacidad

juridica genética, natural, inherente a su ser, tiene el derecho de gozar, de
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todos sus derechos como ser humano, a pesar que no puede ejercerlos por si

“mismo.

Para nuestro Cédigo Civil de 1984, el concebido o nasciturus, goza de todos
sus derechos, por ser considerado como ser humano, gozando de derechos
subjetivos, derechos extrapatrimoniales. Sélo, nuestro Cadigo Civil, hace una
excepcion de gozar de derechos. El concebido, no podra gozar de derechos
patrimoniales sélo en caso que no nazca vivo, por lo que el ejercicio de

derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

En consecuencia, podemos definir al concebido como el ser humano durante

la etapa prenatal, que recibe tutela juridica desde su concepcion hasta el

desprendimiento del claustro materno.

En los noventa, el feminismo se presenta como un movimiento social que
permite a las mujeres convertirse en sujetos politicos activos, reivindicando y
legitimando sus demandas, en las que obviamente se consideran las del
derceho al concebido

Asi, surgen conceptos claves que estan considerados dentro de la norma
en este caso el derecho del concebido .

La normatividad expresa en el Articulo 120 considera expresamente cuando
la madre tiene un diagnéstico médico que esta expuesto el concebido a
tener taras fisicas pisc6 mentales , de hecho no debe nacer ,es decir
procede el aborto , es el terapéutico , se esta protegiendo al individuo a no
nacer con taras que le van a restar calidad de vida tanto al concebido como
a la madre a corto , mediano y largo plazo ,quiere decir que no debe tener

individuos en cantidad , sino de calidad .

Cabe mencionar a Emores Bogaurdus (1989: 315) dice: cita a San Agustin,
(Desarrollo del pensamiento social) respecto a la poblacion: deben ser

hombres espiritualmente buenos, sanos no cantidad, sin calidad de hombre.
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El primero plantea el desafio a la dominacién masculina y la subordinacion
femenina, la transformacion de las estructuras y de las instituciones que
refuerzan y perpetdan las discriminaciones de género y las desigualdades
sociales, y posibilitan que las mujeres tengan acceso y control sobre los

recursos materiales y la informacion.

Por su parte, el segundo, como su nombre lo indica, remite a la definicion de
titularidad de los derechos (Durand y Gutiérrez, 1999). En este marco se
elabora una revision conceptual de un tema clave para cualquier reivindicacion
politica y lenguaje de derechos,-acerca del cual €l movimiento de-mujeres no
queda excluido: la ciudadania, que-ademas se retoma comeo una de las

principales banderas.

Uno de los pilares del debate mas reciente se centra en el analisis y discusion
del aborto como una cuestidbn estrechamente vinculada al proceso de
redefinicion de la identidad femenina frente a la masculina, a las relaciones de
género y al rol que juegan los varones en la practica del aborto y en general
en el ambito reproductivo.

Al respecto Scavone (1999: 23) sefiala que "el eje te6rico mas influyente que
orienta el debate sobre la anticoncepcion, el aborto y las técnicas
anticonceptivas en América Latina proviene de las distintas corrientes de la
critica feminista y se fundamenta en los campos de la salud reproductiva, de
los derechos reproductivos y de la ética y/o bioética, analizados desde la

optica de las relaciones sociales de sexo/género” .

Las feministas consideran que el aborto no es una cuestién deseable, y que
incluso puede ser una experiencia fraumatica, pero que su
despenalizacion/legalizacion es un punto importante a ganar en la
recuperacion del cuerpo de las mujeres no solo frente a la ideologia
conservadora y frente al Estado, sino que también frente al varén en términos

de las relaciones de género que prevalecen (Lamas, 2001; Bernal, 2003).
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Castarieda Salgado (2003: 21) sefala gque el cuestionamiento respecto al
papel de los varones —en el desempefio de los roles de meédicos, sacerdotes,
dirigentes de asociaciones religiosas y de sociedades de padres de familia,
abogados, jueces, ministerio publico, cényuge, pareja ocasional, etc.- se
plantea no solo a partir de su participacion directa en los embarazos
abortados, sino desde su postura como sujetos que se atribuyen el derecho de
enjuiciar y castigar a las mujeres que abortan: " dénde estan los hombres que
participaron en los embarazos de las mujeres que deciden interrumpirlos? Se
sefala que las mas de las veces juegan un papel contradictorio: son [a
presencia que obliga a tomar esta decision (de abortar), pero estando
ausentes; y, en todo caso, la presencia masculina sigue siendo
fundamentalmente patriarcal y condenatoria de las mujeres. La creciente
participacion de hombres sensibles en la reivindicacidon de los derechos
humanos de las mujeres y en la construccién de paternidades comprometidas
es muestra también de las paradojas en que se desenvuelve este debate en la

actualidad".

Si bien desde sus inicios el movimiento feminista, tanto de Estados Unidos,
como de Europa y América Latina, avanzé en propuestas que unificaban la
lucha de las mujeres con la lucha por la "recalificacion” yfo la recuperacion
democrética, ligando la falta de democracia en lo publico con la condicién de
fas mujeres en lo privado, en la actualidad dicho argumento constituye otro de
los pilares centrales del debate. La [ucha por afirmar los derechos
reproductivos en América Latina se da a la par de la lucha por los derechos
basicos de la ciudadania y ello constituye una especificidad de esta
regién Vargas, 2002; Scavone, (1999: 115).

Como advierte Lamas, "la interrupcién voluntaria del embarazo remite a
cuestiones centrales de la nocibn moderna de ciudadania, tales como la
autonomia personal, la ne-intervencién del Estado en la vida privada y la
libertad de conciencia" |
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Ello significa, a juicio de la autora, que ante la ausencia de un amplio debate
publico, asi como de un clima politico para discutir puablicamente los
contenidos especificos de la agenda de gobierno, los cambios legales con
respecto al aborto obligan a recurrir a la protesta ciudadana para conseguir
que este tema reciba un tratamiento juridico respetuosoc y socialmente
igualitario (Lamas, 2003).

Por ello, en el siglo XXI, la exigencia de la despenalizacion del aborto alude a
la laicidad del Estado y la importancia que ello reviste en 1a construccion de la
ciudadania de todas las mujeres, siendo que el dilema actual se inscribe entre
la libertad individual y la responsabilidad social (Castafieda Salgado,
2003;Lamas 2003).

Otro argumento en el debate sobre el aborto, es el reconocimiento del derecho
al placer. Es indispensable reconocer que la sexualidad y las relaciones de
género tienen gran trascendencia, por lo que se hace hincapié en la necesidad
de otorgar formacién sobre sexualidad, incluyendo componentes de género y
poder, en diversos momentos de la vida y a todas las mujeres, y no sélo a las
casadas o unidas. Reforzar la autonomia femenina en el ambito publico

refuerza su autonomia en lo privado (Bono Olvera, 1999).

Finalmente, la tensién entre las dos posiciones antagénicas, -la que esta a
favor de la despenalizacion y legalizacion de la practica del aborto y la que
esta en su contra- expresa proyectos distintos. Es posible que ambas estén de

acuerdo en que hay que prevenir los abortos.

Una discrepancia central y radical entre ellas es que unos opinan que hay que
prohibir todos los abortos, mientras que otras sefialan que hay que legalizar y

despenalizar su practica como medida sanitaria y de observancia de derechos.

Mientras una postura aboga por una amplia educacion sexual y un amplio
acceso y difusion de los métodos anticonceptivos asi como acceso a los

servicios de salud, la otra argumenta que hay que restringir la actividad sexual
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dentro del matrimonio y propugna por la abstinencia sexual antes de éste, en

particular para los jévenes (Lamas, 2003).

En este sentido, el movimiento feminista ha argumentado que la practica del
aborto no deberia ser un tema tratado por el Cédigo Penal, sino que deberia
ser regulado por ordenamientos de otras instancias y materias, ya que alude a
un problema de salud publica, de desigualdad social, de inequidad de las
relaciones entre los sexos y de respeto al egjercicio de los derechos
reproductivos y sexuales (Bernal, 2003; Barsted, 1997).

Esto l]lfimo esiexéctame'nrtre c;t'ro W[:i)unto débaﬁblé entre las dos posturas con
respecto al aborto: si hay vida o no desde el momento de la concepcion.
Mientras tanto, el articulo 1° del Cédigo Civil regula que «la vida humana

comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo

cuanto le favorece».

De igual manera, en el Codigo de los Ninos y de los Adolescentes se coloca
que «se considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir

los 12 anos de edad».

Asi se podria decir que, por lo menos el Estado peruano reconoce que existe
una vida desde el momento de la concepcion. Pero, ¢y qué es lo que opina la

poblacién?

Por todo lo expuesto se colige que definitivamente los derechos del
concebido se vulneran definitivamente , pues tanto el estado gravido de la
mujer se origine por una violacion sexual o por malformacién del concebido
las dos situaciones llevan ala mujer a la practica del aborto y aun mas si
entran a tallar otros factores sociales determinantes como es la situacion
econdmica , social ,del entorno de la familia ,los amigos, vecinos

definitivamente determinan la practica del aborto .
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Fuente: Especialista en Derecho Penal General y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

Desarrollado en: Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Alas Peruanas

Periodo; Académico 2016

Asimismo, el especialista en Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

ha sefialado que:

“(...) Como internacionalista, sostengo que la Iglesia Calolica siempre
ha mostrado doibma'tiirsmb en los casos de dESbénaliéacﬁdnfdel aborto,
porque ellos siguen las teorias del derecho natural, por la cual Dios es
el tnico que puede quitar la vida. La vida humana, es para la Iglesia y
para el derecho romano germanico la causa esendi de los derechos

humanos.(...)”

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

De otro lado, considerando la opinién de expertos en Derecho Penal y en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con respecto al aborto
sentimental y eugenésico, los resultados de las entrevistas realizadas a tales
expertos, podemos inferir que existe una posicion favorable para su

despenalizacion del Codigo penal de 1991.

Asi, la posicién ius filoséfica de la propuesta de la despenalizacion de! aborto
sentimental y eugenésico, desde la perspectiva del derecho penal finalista,
ambos especialistas concilian en que el derecho penal finalista es muy injusto
que desgarantiza el derecho fundamental de la mujer frente a la

despenalizacion siendo que:

124



“(...) Considero que el finalismo es anacrénico o desfasado en tal
sentido desde el funcionalismo sostengo que este tipo de aborto no es
entendido empiricamente, en tanto que no existe identidad en el

aspecto valorativo (...)"
(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)

Donde, ademas se considera que el derecho penal finalista sélo sanciona a
las mujeres que causen aborto sentimental siempre que no exista denuncia

penal:

“(...) Existe mucha contradiccion acerca de este tipo de
despenalizacién, porque conforme al derecho nafural, ya los
internacionalistas han defendido la posicién de la vida frente a los
demas derechos. Pero un derecho penal finalista sélo debe sancionar
a las mujeres que causen aborto sentimental siempre y cuando no

exista denuncia penal de tal caso. (...)"

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Ambos especialistas, coinciden en la posibilidad de aplicar el Test de
Ponderacion paré resolver los conflictos de derechos entre el concebido y la
mujer, en casos de despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico, ya
que no resultan ser suficientemente garantista de proteger los derechos
humanos, puesto que existe la evidente licencia para causar muerte al

concebido:
“(....)SI, aunque se corre el riesgo de mantener licencias para matar.(...)”

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)
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Por ello, que para los expertos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, resulta importante que se aplique el test de ponderacién, mirando el
paradigma aplicativo del Tribunal Constitucional Espafiol, que ya viabiliza la

despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico:

“(...)Estoy de acuerdo con la ponderacion enfre derecho de la mujer y
del concebido, y sigo la secuencia doctrinal del Tribunal Constitucional
Espariol, porque la esencia fundamental de los derechos humanos es
la dignidad humana, en este caso la dignidad de la mujer frente al
derecho a la vida del concebido.(...) )

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Ambos especialistas, consideran que el derecho penal subjetivo, representado
por el “ius puniendi”, resultan ser perjudicial frente a los derechos de la mujer,
limitando su derecho a defender derechos fundamentales tales como el derecho
de decidir, el derecho a la dignidad. Obviamente, el especialista en derecho
penal sostiene que el derecho a la dignidad de la mujer no puede estar por

encima del derecho a la vida del concebido: .

“(...)lus puniendi vulnera la dignidad de la mujer, pero esta dignidad

‘no es un bien juridico superior al de la vida humana dependiente.(...)"

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)

Sin embargo, ese derecho a la dignidad de la mujer frente al derecho a la vida
del concebido en casos de aborto sentimental y eugenésico, han sido
defendidas por encima de los derechos del concebido, otorgandole mayor
categoria juridica de garantia, que. viabilizaria la despenalizaciéon del aborto

sentimental y eugenésico:
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“(...) Por supuesto, ya en Espafia, en Argentina y dltima en Chile se
ha discutido que se debe despenalizar el aborto sentimental, porque
la mujer debe defender su dignidad, su libertad de decidir, pero ojo
sélo en casos que exista una violacion sexual debidamente
denunciada o cuando existe malformaciéon grave en el feto a su

nacimiento.(...}”

(Dr. Miguel! Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Sin embargo, como lo expresamos en lineas anteriores, aun nuestro Caédigo
Penal de 1991, sigue la teoria dogmatica clasica inspirada en los principios de
la Iglesia Catdlica, en la cual protege, en los casos de aborto sentimental y
eugenésico, el derecho a la vida del concebido, sin considerar los derechos de

las mujeres, que también se encuentran vuinerados.

En tal razon, la Iglesia Catodlica se opone a la despenalizacion del aborto
sentimental y eugenésico de nuestro Cadigo Penal de 1991, amparando su

oposicion filoséfica en que se protege:
“(...) Es el derecho a la vida del concebido.{...)”

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios}

Sosteniendo ademas, que la Iglesia Catdlica siempre ha mantenido un dogma
tradicional que solo Dios nos puede extinguir la vida, por lo que se opone

radicalmente a la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico:

“(...) Como infernacionalista, sostengo que la Iglesia Catdlica siempre
ha mostrado dogmatismo en los casos de despenalizacion def aborto,
porque ellos siguen las teorias del derecho natural, por la cual Dios es

el dnico que puede quitar la vida. La vida humana, es para fa Iglesia y
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para el derecho romano germanico la causa esendi de los derechos

humanos.(...)"
(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Asimismo, los especialistas en Derecho Penal y en Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, coinciden que procesar penalmente a una mujer que ha
cometido aborto sentimental y eugenésico, sélo recibiran la pena simbdlica de
tres meses, originando mayor gasto al Poder Judicial para procesar penalmente
a_una mujer por practicas abortivas, cuando la pena no sera efectiva, es decir

con pena de carcel:

“(...) Es un derecho penal simbélico, pues la sancion penal no solo es

un concepto negativo sino agnéstico. {...)"

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)

Eﬁ tal razén, la doctrina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
ya han considerado al delito de aborto sentimental y eugenésico como un delito
insignificante o de bagatela, la misma que genera impunidad, es decir sin
castigo a la mujer que se practico tales abortos, hechos que generan procesos

dilatorios donde sdlo se le impondra penas insuficientes-a la mujer:

“(...) Son penas de bagatela, es decir que generan impunidad, por el
contrario generan mas gastos al Poder Judicial para procesar a una

mujer por aborto sentimental (...)"
(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Sin embargo, debemos considerar que la figura de la despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, no sé6lo es un problema a nivel de la

interpretacién de los juristas, sino que ello transciende al Congreso de la
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Republica, quienes se oponen a tal despenalizacion, llegando al extremo de
archivar los proyectos de leyes presentados. Uno de los motivos por el cual

rechazan tal despenalizacion es proteger el derecho a la vida del concebido:

“(...) Lo principal es la tufela de la vida humana dependiente que

propulsa la Iglesia Catdlica.{...)"

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 arios)

Otra de las causas por el cual el Congreso de la Republica ha venido -
archivando, y por ende rechazando la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico, es porque los Congresistas desconocen doctrinalmente temas
como tipicidad objetiva y subjetiva del aborto sentimental y eugeneésico, asi
como el tipo penal y la culpabilidad, ademas de las propuestas desde el punto
de vista social, econémico y familiar, asi como derechos de la mujer frente a la
obligacién del Estado de penalizar su conducta en caso de aborto, puesto que
se debe considerar que los congresistas son politicos y no juristas, por lo que
se encuentran desinformado penolégicamente de estos temas punitivos como

es el aborto sentimental y eugenésico:

“(...) Me parece que los padres de la patria, por tener una mente
politica, desconocen temas relevantes como derecho internacional de
los derechos humanos, doctrina del derecho penal. Ese es el
problema de fondo, existe mucha ignorancia de estos femas y
siempre mandan al canasto todo proyecto de ley que debe ser

discutido por especialista y no por legisladores.(...}”

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)
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Los juristas, en especial los constitucionalistas y penalistas tanto del Perd como
del derecho comparado han investigado acerca del aborto sentimental y
eugenésico, los mismos que infieren que su tipificacion en el Codigo Penal de
1991, es inconstitucional, por cuanto afectan el derecho fundamental de la
dignidad de la mujer frente al derecho a la vida del concebido, por lo que

deberian ser despenalizado:

“(...) Al parecer porque depende la dignidad de fa mujer gestante.(...})"

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)

Sin embargo, siempre y en especial en el derecho comparado, va existir esa
disyuntiva entre elegir el derecho a la vida del concebido y el de dignidad de la
mujer en caso del aborto sentimental y eugenésico, puesto que si elegimos
siguiendo el ejemplo comparado como Chile, Argentina o Espana, tendriamos

que elegir el derecho a la dignidad de la mujer frente a los del concebido:

“(...) Personalmente, creo que debe ser viable la despenalizacion del
aborto sentimental, pero siempre y cuando exista denuncia penal
previa. Algunos y no todos estan a favor de su despenalizacion
porque creen que debe prevalecer derecho del concebido que de la

mujer. (...)".
(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Asimismo, la propuesta de la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico en el ambito internacional, ha recibido mayor tratamiento juridico
permisivo su despenalizacién, en tanto que en paises como Espana, Chille ya
no se sancionan el aborto sentimental y eugenésico, aportando como medida
de solucion el test de ponderacion de derechos en conflictos, prevaleciendo el

derecho de la dignidad de la mujer frente al concebido:
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‘(.. Jtengo entendido, que se esta aplicando en América Latina, en
especial en Espafia, y considerando la humanidad de penas no se
sanciona a la mujer en casos de aborto sentimental, pero no estoy de

acuerdo porque la vida del concebido esta primero. {...)”

(Dr. Javier Momethiano o Santiago, 40 afios)

En tal sentido, podemos inferir sin temor a equivocarnos que el derecho
internacional de los derechos humanos, protegen el derecho a la mujer frente a
los del concebido, por cuanto en casos de aborto sentimental y eugenésico

debe prevalecer la dignidad de [a mujer:

“(...) Me parece que va a permitir defender los derechos de la mujer.
El derecho de género y de dignidad son muy importantes valores de /a
sociedad, y deben ser respetado frente al dogmatismo catélico que

limitan su ejercicio.(...)"

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 afios)

Finalmente, en pleno siglo XXI, ya se ha dejado de lado la doctrina tradicional
de impedir el aborto por proteger la vida del concebido por el respeto a la
dignidad de la mujer, como el derecho a decidir de llevar o no un embarazo.
Esa premisa permisiva de despenalizacién ha sido seguida por Estados como

Chile, Uruguay, Argentina y Espana:

“(...) Lo han despenalizado porque estan dando privilegio a los

derechos de la mujer que a los derechos del concebido.(...)"

(Dr. Javier Momethiano Santiago, 40 afios)
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El especialista en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, han
sostenido que ya el Tribunal Constitucional de Espafia han autorizado a la
legislacion penal de Espafa para que se viabilice el aborto sentimental y
eugenésico, las mismas que al tratarse de una norma penal que causa perjuicio
a derechos fundamentales, entre ellos como el derecho a la dignidad de la
mujer, el derecho a su salud, a su integridad, al derecho a |a libertad de decidir;
hechos que evidencian que son mas derechos que pesan mas que los derechos
del concebido.

En tal sentido, es Espafia la legislacién por medio de su Tribunal Constitucional

ya ha permitido que se despenalice el aborto-sentimental y eugenésico de sus

legislaciones, imponiendo al legislador y al juzgador‘que por encima del
derecho a la vida del concebido, se imponga el derecho a la dignidad de la

mujer:

“(...) Por su avanzada legisiacién. Por ejemplo, en Espafia, ya su
Tribunal Constitucional ha dado carta abierta a su despenalizacion,
incidiendo que la dignidad de la mujer esta por encima de cualquier

otro derecho.(...)”

(Dr. Miguel Angel Rodriguez Mackay, 45 arios)
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CONCLUSIONES

1.- Resulta viable la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico
tipificado penalmente como delito, en tanto que los derechos de la mujer tienen
mayor respaldo constitucional que el derecho a la vida del concebido, siendo que
el Estado no puede obligar a la mujer a llevar un embarazo no consentido o
obligarla a llevar nueve meses a un feto que a su nacimiento sufrird de taras
graves fisicas y psiquicas, afectando el derecho a la igualdad respecto a otra

mujer que si tiene un embarazo consentido y sin ningln defecto.

2. Creemos que el derecho a la dignidad humana se encuentra por encima de
los demas derechos fundamentales de la persona, es decir de acuerdo a un
criterio ponderativo, el derecho a la dignidad humana de la mujer pesa legal y
constitucionalmente mas que el derecho a la vida del concebido, por lo que los
derechos de la mujer (derecho a la dignidad, el. libre desarrollo de su
personalidad, a la igualdad, a la no discriminacion, a su libertad para decidir
sobre su cuerpo y salud) se encuentran por encima del derecho a la vida del

concebido.

3.- Al despenalizar los delitos de aborto sentimental y eugenésico resulta
evidente que se vulneraria el derecho fundamental a la vida del concebido, en
tanto que al revisar las concepciones dogmaticas de la Iglesia Catdlica, resulta
que nadie tiene derecho a extinguir la vida de ningdn concebido. En tal sentido,
estamos lejos de unificar criterios doctrinarios que respalden la despenalizacion
del aborto sentimental y eugenésico en nuestra legislacion, hechos, cuya

penalizacion afecta a aquellas mujeres victimas de violencia sexual.
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4.- lLa penalizacién del aborto sentimental y eugenésico ha protegido y
garantizado el derecho a la vida del concebido, discriminando los derechos
fundamentales de la mujer, en especial su derecho a la dignidad. Sin embargo,
su aun tipificacion, vulnera la calidad de vida de aquellas mujeres victimas de
violacion sexual o cuando el concebido sufrira de taras graves fisicas y psiquicas
a su nacimiento. El Estado no puede obligar a las mujeres a llevar nueve meses

su embarazo y ser procesadas penalmente por las practicas abortivas.
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RECOMENDACIONES

1.- Proponemos despenalizar el articulo 120 inciso 1 y 2 del Codigo Penal
de 1991, que tipifican los delitos de aborto sentimental y eugenésico, en
tanto que su criminalizacién constituye una discriminacién y vulneracion a
los derechos fundamentales de la rhuj;f tales como su dignidad, frente a un
embarazoc no deseado o cuando exista una evidencia médica que el

concebido adolecera de graves taras fisicas y psiquicas.

2 .- Exhortamos al Congreso de la Republica, a efectos de que por medio de
una iniciativa legal se discuta el proyecto de ley de despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico del Codigo Penal de 1991, siendo que en
la exposicion de motivos se exponga y desarrolle la solucién legal de su
despenalizacion, ante la vulneracién de los derechos fundamentales de la
mujer tales como el derecho a la dignidad, al libre desarrollo de su
personalidad, a la igualdad, a la no discriminacion, a su libertad para decidir
sobre su cuerpo y salud frente a los derechos del concebido; buscando
ademas gue la mujer no sea procesada penalmente por los delitos de

aborto sentimental y eugenésico.

3.- Proponemos la despenalizacion de los articulos 120 inciso 1 y 2 del
Codigo Penal de 1991, que tipifica los delitos de aborto sentimental y
eugenésico, a efectos de que el Estado Peruano no obligue a las mujeres a
llevar embarazos productos de una violacion sexual o cuando existan
certificado médico que el feto adolecera de graves taras fisicas y psiquicas,
considerando que legislaciones internacionales tales como Estados Unidos

de América, Chile, Uruguay, Argentina y en especial el Tribunal
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Constitucional de Espafia han despenalizado los delitos de aborto
sentimental y eugenésico de sus coédigos penales, protegiendo asi los

derechos fundamentales de las mujeres.

4.- Creemos que debemos seguir la propuesta doctrinaria constitucional del
profesor espafiol Francisco Fernandez Segado, que en su obra “La
evolucién de la justicia constitucional'(2008), el cual refiere que no existe
una jerarquia de los derechos humanos, puesto que todos son defendibles
en un mismo nivel, sosteniendo, al igual que el Tribunal Constitucional
Espafiol, que el valor de dignidad humana, con mayor peso constitucional,
esta presente en el contenido de cada uno de los derechos fundamentales,
por lo que el derecho a la dignidad humana esta por encima de los demas
valores o derechos fundamentales, y que debe darse preferencia en casos
de colision de derechos fundamentales; en este caso el derecho a la

dignidad de la mujer esta por encima del derecho a la vida del concebido.
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ANEXOS

ENTREVISTA EN PROFUNDIDAD

Fecha:

Localidad a la que se hace referencia:

Nombre del entrevistada:

Edad:

Sexo:

Despenalizacién

1.

© ® N o ;o

10.
1.
12.

£ Qué opinién le merece la Despenalizacién? ¢ Por qué consideras estar de acuerdo que se
derogue la ley del aborto por viclacién? gy crees qué en tu localidad las mujeres piensan
igual que t0, por qué? (incidir sobre_el.uso de la despenalizacion )

¢Por qué crees que este delito debe ser derogado? ¢en qué ocasiones ?

&Por qué crees que hay personas que piensan como tu respectc a la despenalizacién del
aborto? ¢ quiénes son estas personas ancianos, mujeres mayores?

;Desde cuando has pensado asi respecto al aborto 7 por qué ? (indagar por otras y los
cambios que se han dado al respecto)

;Estas de acuerdo y porque el delito del aborto debe ser derogado del Cédigo Penal?

LEn qué circunstancias consideras seria mejor que se despenalice el aborto?

£ Quién seria beneficiario si se deroga expresamente el aborto?

£, Cémo se podria despenalizar el aborto?

¢ Hay alguna institucién legal que derogue el delito de aborto por violacién?

¢ Cudles consideras que serian las consecuencias de la despenalizacion del aborto ?

¢ Usted esta de acuerdo que se despenalice el aborto, por qué? ’

£ Qué entidad del estado cree que debe despenalizar el aborto?

No crec que haya una entidad del Estado para que se despenalice el aborto, ya que la Iglesia esta en

contra del aborto.

13.
14.
15.
16.

17.

18.

19.

20.

¢ Usted alguna vez se ha practicado el aborto? 4 cuantas veces?

iConoces de mujeres , que se han practicade el aborto? 4 En qué distritos del Callao?
¢ Por qué crees que es importante despenalizar el aborto?

¢ Qué beneficios se obtendrian con despenalizar el aborto?

¢ Qué organismos estatales o privados se oponen a la despenalizacion del aborfo?, ¢, conoces
por qué razén o motivo se oponen a su despenalizacion?

Lpor qué razones crees que la |glesia se opone a la despenalizacion del aborto?

jcrees que la ley penal debe autorizar que se interrumpa un embarazo de una mujer ,sdlo
cuando ha sido ultrajada?
¢.Crees que el aborto debe ser considerado ilegal? Porqué?
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21.
22,

23.

24.

25.

286.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

¢ Por qué en caso de abuso sexual la mayoria no rechaza el aborto?

¢ Esta de acuerde que la mujer ultrajada sexualmente tenga derecho a decidir si aborto o no al
concebido?

¢Porqué cree que causa grave dafio mental e irreparable en la victima, el practicarse un aborto
por abuso sexual?

¢ Por qué cree que una mujer que ha sufrido una violacion sexual, puede llevarla a causarle un
dafio a su dignidad, luego a la depresion y posteriormente al suicidic?

&En el Per(i ,porqué considera que desprotege a la mujer que ha sufrido una violacien sexual,
ocasionandole un dano psicologico?

:Por qué es necesario prestar asistencia psicolégica a la mujer que ha sido victima de una
violacion sexual?

¢, Cree Usted que con la despenalizacion del aborto, se protege el derecho a la dignidad de la
muijer ultrajada?

¢ Cree Usted que con la despenalizacion del aborto, se protegen el derecho a decidir si continuar
o no el embarazo de una mujef ultrajada?

¢ Qué actitud usted tomaria si al practicarse el aborto de un concebido que sabes tendra taras
graves flsicas y psiquicas? crees que disminuye el sufrimiento de la madre?

Porqué serla mejor despenalizar el aborto por violacidn sexual para evitar los riesgos de abortos
clandestinos en el Callao?

2Con la despenalizacion del aborto por viclacion sexual, porqué las mujeres mas pobres
estaran en la misma situacién que las mujeres con capacidad econdmica ?

;Al despenalizar el aborto por violacidn sexual, se esta dando la oportunidad a [a mujer de
decidir tener solo hijos deseados? Esto es saludable para la mujer porqué?

¢ Por qué es realmente un derecho a la libertad de la mujer, de decidir practicarse el aborto por
viclacion sexual?

. Cuéles consideras serian las consecuencias morales en una mujer que se practica el aborto
por violacion sexual?

SCuando la religion frena los impulsos de una mujer ultrajada y no practica el aborto?, por
temor , respeto 0 amor ? o porque respeta los derechos humanos del concebido

.Es necesario la despenalizacion del aborto por violacidn sexual, por la alta mortalidad de
mujeres en la Regién Callao, productos de abortos clandestinos?

& Cree Usted que la mujer que se practica el aborto por violacion sexual, se ve presionada por el
entorno familiar y social?

Si porque el entorno familiar ya la veria de otra manera por realizarse el aborto y la criticarfan y que

socialmente la discriminacién por haber sido viclada.

38.

& Por qué crees que ante la malformacion del feto no se podria interrumpir su gestacion en
ningdn caso? ;,Crees gue debe existir sélo el diagnéstico del médico?

Bueno creo que debe tener un diagnéstice en la cual el medico te diga que el feto tiene malformacion

para que pueda interrumpir su gestacién o no.
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39.

40.

41.

42

43.

44,
45,

45.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

53.
54.

55.
56.

57.
58.

¢, Con la despenalizacién del aborto por violacion sexual, en que casos el medico crees que se
puede oponer a esa practica?

¢ Por qué crees que los Congresistas del Perd no guieren que se derogue el aborto por violacién
sexual?

¢ Conoce algin case de un{os) meédico(s) en la Regidn Callao, que practica abortos clandestinos
por violacién sexual?

i Tiene conccimiento que por medio de las redes sociales, existe una campafia denominada
“Déjala Decidir”, que buscan despenalizar el aborto por violacion sexual, y cémo puede contribuir
para ayudar a despenalizar tal aborto?

& A gué se debe que en la Region Callao, exista un 14% de adolescentes se han sometido a un
aborto clandestino por haber sufrido una violacion sexual?

£ Qué costo social tiene despenalizar el aborto por violacion sexual?

¢ Por qué crees que 1a Iglesia Catdlica se opone a que se despenalice el aborto por violacidn
sexual?

Qué derechos humanos del concebido, crees que se vulneran si se despenaliza el aborto por
sufrir el feto de taras graves fisicas y psiquicas?

iCree Usted que el factor econdmico, influye a que las mujeres se sometan a practicas
clandestinas de aborto por violacién sexual?

LEn el Perd, existen mas de 64 mil 200 firmas de ciudadanos que estan de acuerdo que se
despenalice el aborto per violacion sexual, por gqué cree Usted que existe esa preocupacion del
ciudadano?

¢ Usted cree que es importante que en nuestro pals, el Ministerio de la Mujer presente proyectos
al Congreso de la Republica, para despenalizar el aborto por violacion sexual y cuando el feto
sufra de taras graves fisicas y psiquicas?

¢ Por qué cree Usted, que se practican el abarto por violacién sexual en una relacién dentro del
matrimonio o0 necesariamente tienen que ser fuera del matrimonio, es decir ultrajada por un
tercero que no es el marido?

;. Si se despenaliza el aborto por violacion sexual, es posible sdlo proteger los derechos de la
mujer frente a los del concebido?

Diga por qué cree que obligar a una mujer a continuar con un embarazo no deseado, estaria
afectando su proyecto de vida?

Cree Usted que la mujer ulfrajada ya no tiene derecho a rehacer su vida? ¢ Por qué?

Cree Usted gue el problema de la despenalizacién del aborto por violacion sexual, es un
problema sélo de la mujer o del Estado?

Cémo fue el aborto que Usted se practicod, y cual fue el método abortivo que usaron con Usted?
;Después de habérsele practicado el aborto por viclacion sexual, sintic Usted alguna tristeza o
un estado de depresion o autoculpabilidad?

¢ Par qué consideras que el aborto es causa del bajo nivel econdmico y cultural?

£ Por qué cree Usted, que la sociedad se muestra indiferente ante la mujer que ha sido victima
de una violacién sexual?
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ENTREVISTA A ESPECIALISTAS EN DERECHO PENAL Y DERECHO INTERNACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS

TEMA: DESPENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO PARA ESPECIALISTAS

1.-

Desde el punto de vista del Derecho Penal Finalista que sigue nuestro Cédigo Penal de
1991, ¢cual es su posicion ius-filoséfica de la propuesta de despenalizacion del aborto
sentimental y eugenésico?

Cree Usted que para viabilizar |a propuesta de Ia despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico de nuestro Cddigo Penal de 1991, se debe considerar el TEST DE
PONDERACION para resolver los conflictos de derecho fundamental del concebido y de
la mujer?, ¢ esta de acuerdo con la posicién del Tribunal Constitucional de Espafia que
ha despenalizado el aborto sentimental y eugenésico siguiendo el criterio de
ponderacion?

Es posible que el derecho penal subjetivo (ius puniendi} vulnere con la penalizacidn del
aborto sentimental, el derecho a la dignidad de la mujer en casos que haya sido victima
de una violacion sexual, obligandole a tolerar un embarazo que no fue deseado? ; hasta
qué punto la mujer puede defender sus derechos fundamentales, como el derecho de
decidir continuar o no con la vida del concebido, en casos de violacién sexual?

i Cree Usted que la defensa del derecho a la vida del concebido sea el tnico factor legal
por lo que la Iglesia Catdlica se opone a la despenalizacidn del aborto sentimental y
eugenésico de nuestro Codigo Penal de 1991, o existen otros factores legales o
filosoficos que amparan su oposicion?

Segun el principio de intervencién minima del derecho penal y de humanidad de penas,
¢:Cree Usted, que resultaria viable procesar penalmente a una mujer que se ha sometido
a una practica abortiva por viclacion sexual o por sufrir su feto de taras graves o fisicas a

143



su nacimiento, cuando el Juzgador solo le impondra pena suspendida de 3 meses o
lamada pena simbélica?

Cree Usted que el conflicto de derechos fundamentales entre el concebido y [a mujer sea
el dnico factor por el cual ef Congreso de la Republica, ha venide archivando varios
proyectos de ley sobre la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico? o existen
otros factores que influyen en su no aprobacion?

Por qué algunos constitucionalistas nacionales y del derecho comparado, estan a favor de
la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico por ser inconstitucional?

icudl es su posicién desde el punto de vista del derecho internacional humanitario de la
propuesta_de.despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico de nuestro Cadigo
Penal de 19917

i Por qué Estades come Chile, Uruguay, Argentina y Espafa, estdn a favor de la
despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico y la han declarado inconstitucional
de sus cddigos penales?
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