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ANTECEDENTES E IMPORTANCIA:

Previo un cordial saludo; cumplo con comunicar a usted que la Seforita Bachiller
Madelaine Rosa Mamani Huamani ha terminado el desarrollo de la Tesis denominada
“El Derecho Fundamental a la Libertad de las Victimas de Violacién Sexual, Respecto
del Aborto Sentimental Establecido en el Articulo 120° del Cédigo Penal”, habiendo
cumplido satisfactoriamente todas las exigencias para la preparacién de dicho trabajo
de investigacion a ser presentado al Jurado, con orden expositivo racional en los
aspectos normativos doctrinales, jurisprudenciales y metodoldgicos que exige la
Facultad, precisando que se ha desarrollado un andlisis integral del tema de
investigacion debiendo destacar que el aborto se encuentra penalizado, con excepcién
de la interrupcién del embarazo por razones terapéuticas, la cual se realiza Gnicamente
cuando la vida o salud de la mujer se encuentre en peligro o riesgo; sin embargo, para
casos en los que el embarazo sea resultado de una violacién, el aborto se encuentra

tipificado como delito, en consecuencia, la victima de violacién sexual es sometida por



el Estado en contra de su voluntad a continuar con dicho embarazo, no pudiendo
ejercer el derecho fundamental a la libertad y por tanto, decidir libremente la
interrupcién o la respectiva continuacién del embarazo, lo que conlleva a la
vulneracién del referido derecho. Ante ello, las personas que deciden abortar acuden a
practicas clandestinas, poniendo en riesgo su salud e inclusive hasta su propia vida; por
ello, parece ser necesario modificar el Articulo 120° del Cédigo Penal, en cuanto a lo
establecido en el primer pérrafo del tipo penal, referido al supuesto del aborto cuando
el embarazo es resultado de una violacién sexual; y, por tanto beneficiar y proteger a
las victimas de violacién sexual de toda coercién de terceros, para que ella pueda
interrumpir de manera libre y voluntaria su embarazo en centros de salud adecuados y
ser atendidas por personas idéneas, a fin de garantizar los derechos fundamentales y
promover el respeto a la dignidad de la persona, tal como lo sefiala el Articulo 1° de la
Constitucién Politica; precisando que se ha cumplido con la revisién, estudio y andlisis
de la Tesis y que la habilitan y dejan expedito su derecho a optar el titulo profesional

de abogado.

METODO DE PREPARACION DE LA TESIS:
En el Aspecto Metodolégico:

Hay una légica en la secuencia entre los hechos relevantes de fondo y forma, material
juridico aplicable, problemas, andlisis y conclusiones. Esta relacién expresa la
concordancia entre cada una de las partes y sub-partes que conforman el trabajo de
investigacién titulado “El Derecho Fundamental a la Libertad de las Victimas de
Violacién Sexual, Respecto del Aborto Sentimental Establecido en el Articulo 120° del
Cédigo Penal”, lo que constituye una unidad légica, donde puede destacar:
e |dentificacion de los hechos relevantes, problematica y antecedentes.
e Hace gala de su capacidad de trabajo y dedicacién al cubrir la totalidad de los
temas con legislacién, doctrina y jurisprudencia en forma extensa y actualizada.
e La legislacién es ordenada cronolégicamente y toma como referencia,
pertinente, normas de distinta jerarquia, tanto las vigentes en el momento de
los hechos como las modificaciones a las mismas.
e Respalda su trabajo con teorias sobre el drea de estudio y lo ordena,
poniéndose en el lugar de aquel que lee la informacién.

e  Cita jurisprudencia aplicable para la mejor comprensién del Derecho vigente.



e Encuentra problemas, los enuncia distinguiendo la clase de estos, los
sistematiza en ejes colaterales y secundarios, para luego ordenarlos de acuerdo
con la naturaleza juridica.

e Realiza el anélisis de los hechos relevantes probados con el instrumento de
investigacion que ha seleccionado y lo presenta en forma de dialogo, y da
respuesta a cada uno de los problemas, lo que evidencia un estudio sistematico
y minucioso al agotar los elementos conceptuales y normativos sobre la
materia.

e Realiza, pues, tareas de concordancias, como de cumplimiento aplicativo
racional.

e La redaccién estd acorde con las exigencias propias del nivel de titulacion:
utiliza un lenguaje claro, preciso y juridico apropiado; informa el contenido de
la Tesis tanto en los aspectos sustantivos como adjetivos.

En el A ntivo:

Busca solucionar los problemas que acarrea la penalizacién del aborto sentimental en
los casos que el embarazo sea resultado de una violacién sexual, analizando los
derechos fundamentales que resulten vulnerados ante tal penalizacién, sobre todo el
derecho fundamental a la libertad de éstas victimas. La Bachiller Madelaine Rosa
Mamani Huamani analiza, interpreta, califica y argumenta en base al uso concurrente
de la legislacién nacional y comparada, doctrina y jurisprudencia; ademés formula
apreciaciones sobre el actuar del Estado y del Congreso de la RepUblica respecto a lo
establecido en el Articulo 120° del Cédigo Penal, precisamente el primer parrafo del
tipo penal, referido al supuesto del aborto cuando el embarazo es resultado de una

violacién sexual; desarrollando un andlisis y evaluacién integral y congruente.

En el Aspecto Adjetivo:

Partiendo de la teoria de la descriminalizacién del aborto sentimental, el andlisis es
critico, pues sefiala que el imponer el deber de continuar de un embarazo como
consecuencia de un delito de violacién sexual deviene en un segundo acto de violencia
hacia la persona que ha soportado dicha violacién, con la diferencia de que éste es
ejercido por el Estado y no por el victimario; asimismo, sostiene que la penalizacién del
aborto para este tipo de circunstancias conlleva a la vulneracién del derecho

fundamental al libre desarrollo de la personalidad y a la autonomia, siendo esta ultima



considerada como méxima expresién de la dignidad humana; por tanto, la decisién de
interrumpir un embarazo resultado de un acto ilicito, solo le concierne a la mujer que
ha sido victima de un acto de violacién sexual; por cuanto ni el propio Estado debe
interferir, dado que el obligar a adoptar comportamientos heroicos, conlleva a que sus
derechos fundamentales sean anulados por preservar el derecho a la vida del
concebido, en consecuencia, ello implicaria decir que el derecho a la vida del

concebido tiene la calidad de absoluto, calidad que ninglin derecho fundamental tiene.

CONCLUSION:

Por las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes, estimo que la asesoria
del trabajo de investigacién estd cumplida, pues la sefiorita Bachiller Madelaine Rosa
Mamani Huamani, asistié cumpliendo el nimero de reuniones que se coordinaron
previamente, para analizar, evaluar y revisar el desarrollo técnico-legal de la Tesis que
procederd a sustentar en sus previas orales para obtener el titulo profesional de
abogado; precisando que a lo largo de las jornadas académicas de asesoria y
coordinacién ha demostrado responsabilidad, puntualidad, proactividad vy

compromiso.

En conclusién debo sefialar Sefiora Directora de Escuela Profesional de Derecho que el
trabajo de investigacién estd concluido y listo para sustentarse en las previas orales

correspondientes.
Sin otro particular, me despido y suscribo de Usted.

Sinceramente,

Abog. Neil Amador Huaman Paredes
DOCENTE ASESOR



mlumvznsmn
! ALAS PERUANAS

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Escuela Profesional de Derecho

DICTAMEN DE TESIS

Arequipa, 01 de julio del 2016

VISTO: La tesis titulada “EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD
DE LAS VICTIMAS DE VIOLACION SEXUAL, RESPECTO DEL ABORTO
SENTIMENTAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 120° DEL CODIGO PENAL”.
Presentada por la bachiller en Derecho MADELAINE ROSA MAMANI HUAMANI,
para optar el Titulo Profesional de ABOGADO.

Seriora Directora de la Escuela Profesional de Derecho:

Cumplo con comunicar a usted Dra. Gigliola Arias Huiza, que la Bachiller en
mencion ha terminado el desarrollo del trabajo de Tesis, habiendo cumplido con las
exigencias del Reglamento de Grados, para ser presentada al Jurado, manteniendo un
orden expositivo, precisando los aspectos normativos, doctrinales y metodoldgicos,
que habilita para aspirar al Titulo Profesional de Abogado. El proceso del desarrollo
de la Tesis presenta los aspectos siguientes:

El proceso del desarrollo de la Tesis presenta los aspectos siguientes:

1. El problema de investigacion: es sobre “El aborto sentimental en
mujeres victimas de violacién sexual y el derecho fundamental a la
libertad”, pues como se puede observar el Articulo 120° del Cédigo Penal,
tipifica como delito el aborto para este tipo de circunstancias,
estableciendo una pena privativa de libertad no mayor de tres meses,
mientras que el Articulo 2°, inciso 24 de la Constitucion Politica sefiala que
toda persona tiene el derecho fundamental a la libertad. Bajo ese
contexto, la penalizacion de ésta conducta, no permite que la victima pueda
ejercer su derecho a la libertad y por tanto decidir de manera voluntaria, esto
es, la continuacién o interrupcién de tal embarazo, teniendo que someterse a
la decision del Estado, quien le impone el deber de continuar con dicho
embarazo resultado de un acto ilicito, vulnerando el derecho fundamental a
la libertad.



Al respecto, la realidad hoy en dia muestra que las victimas de violacion
sexual que resulten embarazadas no pueden interrumpir su embarazo en
centros de salud adecuados, razén por la cual, recurren a la clandestinidad
del aborto, lugar en donde no se toman las medidas de salubridad y
seguridad; en consecuencia, ello no garantiza los derechos fundamentales
de la persona, dado que peligra la salud e inclusive hasta la propia vida
de éstas personas.

Ahora bien, en base a todo ello se formula el problema de investigacion
siguiente: ;Por qué el Articulo 120° del Cédigo Penal, al penalizar el
aborto sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, vulnera el
derecho a la libertad, Arequipa - 2016?

Estableciendo como objetivo general el siguiente: Analizar el Articulo 120°
del Cddigo Penal sobre aborto sentimental, respecto del derecho
fundamental a la libertad de las mujeres victimas de violacion sexual.

2. En cuanto al método: Para la presente tesis, el método de investigacion
aplicado es el cientifico y dentro de este se ha seleccionado el explicativo,
porque se explicaran a profundidad las dos variables de nuestro problema de
investigacion; asimismo se dara a conocer la relacion de causalidad que
existe entre ellas, a fin de comprobar la hipétesis.

Se ha seleccionado como poblacién a 1000 personas, conformado por
abogados especialistas en materia penal, inscritos en el Colegio de
Abogados de Arequipa, porque estos son conocedores e interpretan las
normas concernientes al Derecho Penal; y, por tanto se encuentran en la
capacidad de poder emitir un juicio respecto a la penalizacién del aborto en
victimas de violacién sexual; de los cuales se ha obtenido una muestra
representativa de 300 abogados; sin embargo, durante el proceso de la
aplicacion del cuestionario se encontraron dificultades, de tal modo, que solo
se pudo lograr encuestar a 247.

3. Resultado de la Investigacién: E| presente trabajo de investigacion
demuestra que el derecho fundamental a la libertad viene siendo vuinerado
ante la penalizacién del aborto sentimental en mujeres victimas de violacién
sexual, establecido en el Articulo 120° del Cédigo Penal; resultando entonces
necesario la modificacion del sefialado tipo penal .

OPINION DEL ASESOR.
Desde el punto de vista de la investigacion y el andlisis juridico desarrollado;

reviste de mucho interés.

Por lo que se RESUELVE: Poner a disposicion de la Direccién Adjunta de la
Escuela de Derecho de la Universidad Alas Peruanas, el presente trabajo de



investigacion, para que sea analizado y observado en el acto académico de
graduacion.

Atentamente.

lag. Victor A.B, Pantigoso Bustamaipite

/ CAA N° 4012







Dedicatoria

A mis padres:

Porque gracias a su constante apoyo, esfuerzo y valores inculcados, es que hoy en dia

he llegado a culminar una de mis metas.



Agradecimiento

Al Doctor Pedro Celestino Florez Arias y a la Doctora Liliana Flores
Suafia quienes fueron unas de las personas que me impulsaron a una mayor
exigencia como estudiante; asimismo, al Doctor César de la Cuba Chirinos,
de quién he aprendido muchas cosas, tanto en el campo académico, laboral,
como en la prictica de valores; finalmente, agradezco a mis amigos y demds

personas que mds alld de haber colaborado en el desarrollo del presente

trabajo de investigacion, me brindaron fortaleza y compaiiia en todo

momento.



CONTENIDO

DT T =1 (o] o = P I

F o L= To [T od [0 0 1= o o P i

RESUMEN ...t e e e e e e e e e e e e r e e e e e Xi

AB STRACT e a e Xii

INTRODUCCION ..ottt sttt xiii
CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA .....cccceevvvrnnnn. 1
1.2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION ......cccooviveeiriirieeeieeeeeeenns 7
1.2.1. Delimitacion ESPACal..........ccouiiuiiiiiiiiiiieiiiiiiiieeeeee e 7
1.2.2. Delimitacion Social ..........cccceeeeeee e, 7
1.2.3. Delimitacion TemPOral..........oooiuiiiiiiiiiieeee e 7
1.2.4. Delimitacion ConCeptual..........ccuuuiiiiiiieeiiiiiiiiiiieee e 7
1.3. PROBLEMA DE INVESTIGACION .....ccoiiiiiieeeeee et 8
1.3.1. Problema PrinCipal...........ccoooriiiiiii 8
1.3.2. Problemas SecuNdarios...........c..uuuiiiiieieiiiiiiiiiin e 8
1.4. OBJETIVOS DE INVESTIGACION. ....oooeiiieieeeee e, 8
1.4.1. ODJetivVOo GENETAL.........uciiii e 8
1.4.2. ODbjetivos ESPECITICOS ...coieieiiiieiiiii e 8
1.5. HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION ......cccoovvveenn. 9
1.5.1. HIpOteSiS GENEral ........coiiieieiiiieice e 9
1.5.2. HIpOtesiS SECUNUANIAS .......cceveeiiiiiiiiie et 9
1.5.3. Variables......oo 10
1.5.3.1. Operacionalizacion de Variables..............cc.cceeiiiiiiiiiieneene. 10
1.6. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION .....ccccoovirireeieeeceinnn, 11
1.6.1. Tipoy Nivel de InvestigacCion ...........ccooeeeeeiieiiiiiieeeeee, 11
1.6.2. Método y Disefio de Investigacion...............cceeeeeeeeeeieeveiiicce e, 11
1.6.3. Poblacion y Muestra de la Investigacion...............cccocoevvvviiiiieneeennn. 11
1.6.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos ......................... 12
1.6.5. Justificacion, Importancia y Limitaciones de La Investigacion ......... 13



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION .......cooiiiiiieeeeeeeeeeeee 16
A. ANTECEDENTES HISTORICOS.......oiioiieieeeeeeeeee e, 16
B. ANTECEDENTES CIENTIFICOS .....oviiiiieeeeeeeeeeeeeeee e, 19
C. ANTECEDENTES EMPIRICOS .....ooooiiiiieeeeeeeeee e, 24

2.2. TEORIAS DEL ORIGEN DE LA VIDA ......cviiiieeeeeeeeeee e 28
A. Teoria del CreaCioniSMO.........ccoovviiiiiiiiiie e 28
B. Teoria de la Generacion ESpontanea .............ccccevvvceiieeeeeeeeeeiinnnnnn, 29
C. Teoria del Origen Césmico de la Vida o Panspermia ...................... 29
D. Teoria de la Evolucién Quimicay Celular..........cccccceeeiiiiiiiiiiennnnn. 30

2.3. TEORIAS DEL INICIO DE LA VIDA HUMANA .......oooiiiieeieeeeeeeeee 30
A. Teoria de la Fecundacion ...........cccccvvviiiiiiiiieeeeeeeeeeee 30
B. Teoria de 1a Anidacion ...........cccceviiii 33
C. Teoriade |la ConCePCION.........cuuuiiiie i e e eeaanes 34

2.4. LAVIABILIDAD DEL FETO ..iiiiiiiiiiiiiiiiieee ettt 34

2.5. DISTINCION ENTRE FETO, CONCEBIDO Y PERSONA ........c.coc...... 36
2.5.1. CONCEPLO B FEIO ...uuuuieieeiieeeeiiie e e e e e eeenes 36
2.5.2. Concepto de CoNCEDITO .......ccuvuuiiiiieieiiiiieiie e 37
2.5.3. CONCEPLO A€ PEISONA .....ceiiveeeiiiiiie e e e e e eeeeees 37

2.6. LA VIDA COMO DERECHO FUNDAMENTAL ..oviiiiiieiiceeeeee e, 38
2200 B o (oY o] o 10 (=Y T F- RSP 38
2.6.2. Excepciones del Derecho Fundamental a la Vida..................cccc...... 39

2.7. EL ABORTO ..ot e e 41
2.7.1. ConCePLO de ADOIO ... .. eeeeeeeeeee e e e 41
2.7.2. Diferencia entre Homicidio y AbOrto...........cccceoeeiiiiiiiiiiiiii e, 42
2.7.3. La Regulacion del Aborto en el Peru ..........ccccoveeeeiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee, 43
2.7.4. TIPOS € ADOIO.....uuuiiiiie et e e e e eeeanes 44

A. ADOIMO TErap ULICO .......vvviiie e 44
B. ADOI0 EUQENESICO.......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee 45
C. ADOrto Sentimental ...........cooveviiiiiiii e 45

2.8. EL DELITO DE ABORTO SENTIMENTAL ..covviviiiiieeeee e, 46

2.8.1. Bien Juridico Protegido..............eeiieeieiiiieiiiie e 46



2.8.2. TipiCidad ODJELIVA ......iiii it eeeeees 46

A. Comportamiento TiPICO......uuueeeeeeiiiiiiiiiiiee e 46
B. SUJEIO ACLVO ...cooiiiiiiiiiiiiiiiieiee a7
C. SUJELO PASIVO ...cceeiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt a7
2.8.3. Tipicidad SUDJEIVA..........ccovviiiiiiiiiiiiiiiiieee e a7
2.8.4. Tentativa y CONSUMACION .......ccevvviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 47
2.9. LA LEGALIDAD DEL ABORTO TERAPEUTICO ....ccoooovviieceeceee 48
2.9.1. La Necesidad del Aborto TerapeutiCo..........ccceeeeeeeiieeiiiiiiiieeeeeeeeeanns 48
2.9.2. Conflicto de Intereses en el Aborto Terapeutico ..........ccccceevvveuuenneee. 49
2.9.3. La Negativa del Aborto Terap@utiCo...........cceeevriiiiriiiiiieieeeeeiiiieee 50
2.9.4. Instrumentos Internacionales Referidos a la Interrupcion del
Embarazo por Razones TerapéutiCas ..........ccccceviiiiuiiiiiieieeeeee e 52
2.10. EL ABORTO COMO CONFLICTO DE INTERESES.........cccoeevvveeenen. 53
2.10.1 El Aborto y la Sociedad.............cccoeeeiieiiiiiiiiie e 53
2.10.2. El Aborto y la BIOBLICA..........cuvvviieie e 54
2.10.3. El Aborto y la Deontologia ........ccooeeeeeiiieeiiiiiii e 57
2.10.4. El Aborto y la ReligiOn............uuuiiiiiiieiiieeeiee e 58
2.11. LA LIBERTAD SEXUAL E INDEMNIDAD SEXUAL COMO BIEN
JURIDICO PROTEGIDO POR EL DERECHO PENAL .....cccoviiiiiieiiieeeis 60
2.11.1. Concepto de Libertad Sexual..........cccccccvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee 60
2.11.2. Concepto de Indemnidad Sexual..........cccccovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee, 61
2.12. LA VIOLACION SEXUAL ...ovoieeiee oo 61
2.12.1. Concepto de Violacion Sexual .............ooouvviiiiiiiiiiiiiiiiiie e, 61
2.12.2. Consecuencias de la Violacion Sexual ..........ccccccvvvveveiiiiiiiiiiennnnnn. 62
2.12.3. Estadisticas de Violaciones Sexuales a Nivel Nacional................. 63

2.12.4. Estadisticas de Violaciones Sexuales a Nivel del Departamento de

F Y (= To [V ] o - TSP 64
2.13. EL EMBARAZO EN CASOS DE VIOLACION SEXUAL ......ccccocv...... 66
2.14. LA CLANDESTINIDAD DEL ABORTO .....covtiiiiiiieeeeeeeeeiee e, 68

2.14.1. Concepto de Clandestinidad de ADOIO ..........ccevvvviiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 68

2.14.2. Consecuencias del Aborto Clandestino .........ccoccvvvviieiiiiieiiiieeen, 69
2.15. LA PENA SIMBOLICA DEL ABORTO SENTIMENTAL ....covveevvennene. 71
2.16. LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN CASOS DE VIOLACION
SEXUAL ot aaaaaaaaa 72
2.17. SISTEMAS ESTABLECIDOS PARA EL ABORTO........cuceeeeieeeeeeeeenn, 74

Vi



2.17.1. Sistema ComuUn de PenalizaCion ..........cooe oo 74

2.17.2. Sistema de PlazoS ........coooviiiiiiiiie e 74
2.17.3. Sistema de INAICACIONES ..........uuiiieiieiiiiiiiiiie e eeeeees 76
2.18. TEORIAS A FAVOR DEL ABORTO SENTIMENTAL ....cooveeieevieieee. 77
A. Teoria del ConsecuencialiSmMO..........cccccvviiiiiiiiie 77
B. Teoria del FEMINISMO ........coooviiiiiiiie e 80
C. Teoria de la Dignidad de la Persona...........cccooeeeeeeiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeans 83
D. Teoria de la Descriminalizacion del Aborto Sentimental.................. 85
E. Teoriade laLibertad............cccccoevviiiiiiiieee 87
F. TeoriadelaSalud..........cccooiiiiiiiii 88
2.19. DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS........cooiiiiiieeeeeeee, 90
2.19.1. Estado laico, Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos ....... 90

2.19.2. Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo de El Cairo.. 91
2.19.3. Concepto de Derechos Sexuales.............cceeviieeiiiiiiiiiiiiiiee e, 92
2.19.4. Concepto de Derechos Reproductivos .............ccoevvvvvviiiiieeeeeeenennn, 92
2.19.5. Estrategia Sanitaria Nacional De Salud Sexual Y Reproductiva.... 95

2.19.6. Objetivo De La Estrategia Sanitaria Nacional De Salud Sexual y
=T o] (oo (1o 1Y OO 95

2.19.7. Derechos Reconocidos en la Conferencia de El Cairo................... 96

2.19.8. Compromiso del Estado Peruano Respecto a los Derechos

Sexuales Y ReProdUCHIVOS ........ccoooviiiiiiiiie e 97
2.20. LIBERTAD REPRODUCTIVA ...t 98
2.20.1. Concepto de Libertad Reproductiva...........cccceeeeeeiiviiiiiiiiiieeeeeeeeenns 98
2.20.2. La Penalizacion del Aborto y la Autonomia Reproductiva ............. 99
2.21. LA DIGNIDAD COMO FIN SUPREMO DEL ESTADO Y DE LA
SOCIEDAD ..ot 101
2.21.1. Concepto de Dignidad .............oueeiiiiieeiiiiiiie e 101
2.21.2. Funciones Constitucionales de la Dignidad ...............cccccceeeeeeneen. 102
1) La LegitimizacCion .........ccccoeeeeiiiiiiiiiiii et 102
2) La RealiZaCiON ........ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 102
2.21.3. La Dignidad, Sociedad y el EStado ...........ccccevvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn, 103
2.22. DERECHOS VULNERADOS ANTE LA PENALIZACION DEL
ABORTO SENTIMENTAL ..ccoiiieeeeee ettt 103
2.22.1. El Derecho Fundamental a la Libertad.................cccovvvviiiiiinnnnnnn. 103
2.22.2. El Derecho Fundamental ala Salud ...........ccccoooeieiiiiiiiiicciinneeen, 106

vii



2.22.3. El Derecho Fundamental a la Libertad de Desarrollo .................. 108

2.22.4. El Derecho a no ser Sometido a Tratos Inhumanos o Humillantes

................................................................................................................. 108
2.23. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD .....cooviiiieeieeeeeeeeeee e, 109
2.23.1. Subprincipios del Principio de Proporcionalidad .............ccccc........ 110
A. Examen de Idoneidad ... 110

B. Examen de NecesSidad..........cccccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeee 111

C. Examen de Proporcionalidad en Sentido Estricto o Ponderaciéon.. 112

2.23.2. Aplicacion del Test de Proporcionalidad al Caso de Aborto
Sentimental en Victimas de Violacion Sexual..........ccoooveeeeeiiiiiciiiiien 112

2.24. LA PENALIZACION DEL ABORTO EN CASOS DE VIOLACION
SEXUAL Y EL MARCO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 115

2.24.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos...........c.ccc........ 115
2.24.2. Comité de Derechos HUMANOS ..........cccevvviviiiiiiiiiiieeiieeeeeeeeeeeeee 116
2.24.3. Comité de 1a TOMUIA ....cccevvveieeieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 117
2.24.4. Comité Para La Eliminacion De La Discriminacion en Contra De La
MU T e 117
2.25. LEGISLACION COMPARADA ...ttt 118
2.25.1. AlBMANIA......ciiiiiiiiiiiiiieee e 118
2.25.2. ArgENTING ....ccoiiiieeici e 119
2.25.3. BOIVIA ...ttt 121
2.25.4. ChIlB. . 122
2.25.5. COolOMDIA.....cciiiiiiiiiiiii 124
2.25.6. ESPANA.....uuiiiiiiiiie e 126
2.25.7. EStadoS UNIOS.......uuuiiiiieeeiiiiiiiiii e e e 127
2.25.8. MEXICO ..covieeeeeeeeeeeeeeeeee ettt 128
2.25.9. PAN@MA ...ccoeiiieeieeeeeeeeeeee 130
2.25.70. UTUGQUAY ...ttt e e e 131
2.26. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS ......coooiiiieiirieieesieie e 132

CAPITULO Il
PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

3.1. ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS.......cooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 134
TABLA NO L e 135



Se debe obligar la continuacion de un embarazo resultado de una violacion

S22 (0 = | 135
TABLA NO 2 oottt e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 137
Ante la penalizacion del aborto sentimental las victimas de violacion sexual
gue resulten embarazadas recurren a la clandestinidad del aborto......... 137
TABLA NO 3 oottt e e e e e e st e e e e e e e e e s rereeeaeeeeaanns 139
En la clandestinidad del aborto se toman las medidas de salubridad y
£ =10 [ ] [ =T O SSSPPPN 139
TABLA NO 4 ottt e e e e e e e e e e e e e e e e e 141
La penalizacion del aborto sentimental vulnera el derecho fundamental a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes........................ 141
TABLA NO B ittt e e s e e e e e e e e e rer e e e e e e aaan 143
La despenalizacién del aborto sentimental podria prevenir la practica de
F=T ool £ (0TSl F= T o (=] 1] o 143
TABLA NO B oeeiiieieeeiiciet ettt e e e e st e e e e e e e e e s nnnabraeeeeaeeeeaanns 145
La despenalizacion del aborto sentimental lograria reducir la tasa de
mortalidad MAtErNaA...........ovviiiiiiiiiii e 145
TABLA NO 7 ittt e e e e e e e e e e e e e eaeaeaeeaaan 147
La despenalizacion del aborto sentimental protegeria la libertad
reproductiva de las victimas de violacidon sexual ..............ccccovvvvviiinnnennn. 147
TABLA NO 8 ooiiiiiieii ittt ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaans 149
La penalizacion del aborto sentimental en mujeres victimas de violacion
sexual vulnera el derecho fundamental a la libertad de desarrollo .......... 149
TABLA NO O oottt e e e e e e s e e e e e e e e 151
La penalizacion el aborto sentimental en mujeres victimas de violacion
sexual transgreda el derecho fundamental a la salud fisica y mental...... 151
TABLA NO L0..iiiiiiieiiiitieite ettt e e e et e e e e e e e e e s rereeeaeaeeaanns 153
La maternidad debe ser impuesta a la victima de violacion sexual ......... 153
TABLA NO L.ttt e e e e e e e e e e e s e reeeaeeeeaanns 155
La penalizacion del aborto sentimental considera a la mujer victima de
violacion sexual un fin €N Si MISMO .........uuuiiiiiiiiiiiiiiiies 155
TABLA NO L2, ettt e et e e e e e e e e s r e e e e e e e e aaans 157
La penalizacion del aborto sentimental considera a la mujer un objeto de
] (0 Tot £ Vi) o U PTUTRP 157
Discusion de Resultados ...........coooeeieeieeeeee 159
3.2. CONCLUSIONES ..... .ttt e e 163



3.3. RECOMENDACIONES. ... .o
FUENTES DE INFORMACION........coiviuiiiiieeeieeieeete et
ANEXOS .
ANEXO 1
MATRIZ DE CONSISTENCIA DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

ANEXO 2

CUESTIONARIO
ANEXO 3

VALIDACION DE INSTRUMENTO
ANEXO 4

PROYECTO DE LEY N°1



RESUMEN

El problema de investigacién radica en comprobar la vulneracién del
derecho fundamental a la libertad en relacion a la penalizacion del aborto
sentimental, especificamente cuando el embarazo sea consecuencia de un acto
de violacién sexual; razon por la cual hemos planteado la siguiente hipotesis, es
probable que la modificatoria del Articulo 120° del Codigo Penal, sobre aborto
sentimental, respecto de las mujeres victimas de violacion sexual, garantice el
derecho fundamental a la libertad; por cuanto, a través de la aplicacion del
método explicativo, pudimos comprobar que al tipificar como delito el aborto para
este tipo de casos transgrede el derecho fundamental a la libertad, puesto que
la mujer inmersa en esta situacion no puede ejercer el derecho a la libertad y
decidir voluntariamente frente a ése embarazo, lo cual también acarrea la
vulneracion de otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion

Politica.

En las conclusiones, se determiné que el derecho fundamental a la
libertad en las victimas de violacion sexual viene siendo vulnerado hasta en tres
oportunidades; primero, porque son sometidas contra su voluntad a mantener
relaciones sexuales; segundo, porgue no ejercen el derecho a la libertad para
elegir a la persona con quien procrear un nuevo ser; y tercero, cuando no puede
ejercer el derecho a la libertad de poder decidir voluntariamente la continuacién
o interrupcion del embarazo resultado de un acto de violacidén sexual, dado que
se encuentra penalizado el aborto sentimental para este tipo de circunstancias
Asimismo, se analizé que el hecho de penalizar ésta conducta no implica la
reduccion de abortos, sino mas bien, incrementa las practicas clandestinas de

interrupcion de embarazo.
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ABSTRACT

The research problem is to verify the violation of the fundamental right to
freedom in relation to the criminalization of abortion sentimental , specifically
when the pregnancy is the result of an act of rape ; why we raised the following
hypothesis , it is likely that amending Article 120 of the Criminal Code on
emotional abortion , for women victims of rape, guarantees the fundamental right
to freedom ; because, through the application of explanatory method , we found
that by criminalizing abortion in such cases violates the fundamental right to
freedom , since immersed woman in this situation can not exercise the right to
freedom and that voluntarily decide against pregnancy, which also leads to the

violation of other fundamental rights recognized in the Constitution.

In the conclusions, it was determined that the fundamental right to
freedom in rape victims is being infringed on three occasions; first, because they
are subjected against their will to have sex; second, because they do not exercise
the right to freedom couple to choose the person with whom procreating a new
being; and third, when he can not exercise the right to freedom to voluntarily
decide the continuation or termination of pregnancy result of an act of rape, as is
the sentimental abortion penalized for such circumstances. It also analyzed the
fact penalize this behavior does not imply reducing abortions, but rather increases
clandestine practices interruption of pregnancy.
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INTRODUCCION

En nuestro pais se cometen muchos delitos en contra de la libertad e
indemnidad sexual; asimismo, sabemos que en diversos casos, las mujeres
victimas de tal acto de violacion sexual quedan embarazadas. Dicha gestacion
genera muchas responsabilidades y a su vez interrumpe bruscamente el
proyecto de vida que la mujer tenia antes de sufrir un acto tan atroz, teniendo
entonces que continuar con ese embarazo no planificado, debido a que si
recurren al aborto serian acreedoras de la sancion establecida en el Articulo 120°
del Codigo Penal; y, precisamente ese es el motivo social por el que realizamos
la presente tesis, puesto que consideramos que la mujer debe ejercer la libertad
de poder decidir si continuar con tal embarazo; al respecto, no es menos cierto
que hoy en dia el Estado y la sociedad se ve muy influenciada por la Iglesia
Catdlica para adoptar criterios legales; en consecuencia, podemos ver que las
mujeres inmersas en este tipo de situaciones resultan mayormente perjudicadas,
debido a que no reciben ningun tipo de ayuda, sino mas bien una desproteccién

y estigmas sociales.

Ahora bien, la importancia de nuestra investigacion radica en un tema de
debate, de discusion que lamentablemente en nuestro pais todavia es
considerado tabu y/o muy mal visto por nuestra sociedad; sin embargo, mediante
el presente trabajo dicha discusion podra surgir entre los operadores de justicia,
abogados, estudiantes de derecho y demas personas que forman parte de
nuestra sociedad; asi también, la presente investigacion aportard nuevos
contenidos tedricos, doctrinarios y argumentos bajo los cuales es posible la
permisibilidad del aborto cuando el embarazo es consecuencia de un delito de
violacion sexual, ademas de que con ello se haréa efectivo el reconocimiento y
ejercicio del derecho a la libertad y dignidad de la persona, mas aun si se tiene
presente que ésta ultima es el fin supremo del Estado y de la Sociedad, tal como

lo establece el Articulo 1° de la Constitucion Politica.

En base a lo sefialado en los parrafos anteriores, surge nuestro

problema de investigacion: ¢Por qué el Articulo 120° del Cddigo Penal, al
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penalizar el aborto sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, vulnera

el derecho fundamental a la libertad, Arequipa 20167?.

Por otro lado, es de saber que para el desarrollo del presente trabajo nos
hemos trazado el objetivo general de analizar el Articulo 120° del Cédigo Penal
sobre el aborto sentimental, respecto del derecho fundamental a la libertad de
las mujeres victimas de violacion sexual, siendo nuestra hipétesis general que
es probable que la modificatoria del Articulo 120° del Codigo Penal, sobre aborto
sentimental, respecto de las mujeres victimas de violacion sexual, garantice el
derecho fundamental a la libertad. Al respecto, para realizar la presente
investigacion hemos empleado el método explicativo, porque explicaremos y
analizaremos a profundidad las variables de nuestra investigacion; asimismo, se
daré a conocer la relacién que existe entre la penalizacion del aborto sentimental

en victimas de violacion sexual; y, el derecho fundamental a la libertad.

Este trabajo consta de los capitulos siguientes: en primer lugar el Capitulo
I, mediante el cual se expone el Planteamiento del Problema, que consta de la
descripcion de la realidad probleméatica, el problema de investigacion, los
objetivos de investigacion, hipotesis y variables; del mismo modo, desarrollamos
la metodologia de investigacion, detallando el tipo y nivel de investigacion, asi
como el método y disefio de investigacién, la poblacion y muestra, técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos; y, por ultimo la justificacion, importancia y
limitaciones de la investigacion. En el Capitulo I, presentamos el Marco Tedrico,
organizado en base a nuestras variables y objetivos, constituido por los
antecedentes histéricos, cientificos y empiricos. Seguidamente, analizamos las
teorias referidas al inicio de la vida humana, asimismo, exponemos los
argumentos y teorias concernientes al aborto sentimental, posteriormente,
analizamos la legislacion comparada del presente trabajo de investigacion; vy,
finalmente en el Capitulo Ill, desarrollamos la Presentacion, Andlisis e
Interpretacion de los Resultados; que incluye el andlisis de tablas y graficos y

las conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Como sabemos, la libertad sexual es aquel derecho que le asiste a
toda persona que tiene la mayoria de edad, y que a su vez se encuentra en
pleno uso de sus facultades; en consecuencia, solo la propia persona

decide voluntariamente en que momento practicar el acto sexual.

Sin embargo, hoy en dia en nuestra realidad se realizan actos de
violacion sexual, bien sea en personas del sexo femenino o masculino,
mayores o menores de edad, pues a traves de los diferentes medios de
comunicacién podemos informarnos de estos execrables hechos, en los
cuales la victima gqueda marcada de por vida, tanto en lo fisico, como
psicoldgico, siendo ésta la causa por la que dicha conducta reprobable por
la sociedad se tipific6 como delito.

No obstante, vemos que tanto en el Pert, como en cualquier parte
del mundo las victimas del mencionado delito resultan embarazadas, lo
cual a su vez interrumpe intempestivamente su proyecto de vida trazado,
el desarrollo de éstas como persona; asi como también, demanda muchas
necesidades, mas aun cuando se tiene presente que €se nuevo ser crecera

sin un padre, no tendra el amor de una familia, ni podra desarrollarse de



manera plena en un ambiente sano y acorde para todo nifio; puesto que la
victima de violacién sexual sentirhd desprecio y rechazo para con éste;
mientras que su progenitor estara cumpliendo una condena en la carcel,
dicho en otros términos, estara privado de su libertad, a razon de haber

cometido el ilicito, que reside en el delito de violacidén sexual.

Pero vemos que en nuestro pais la practica del aborto es ilegal,
excepto si se tratase del aborto terapéutico, el cual se realiza
Unicamente cuando lavida o salud de la mujer se encuentre en peligro
o riesgo, prefiriéndose asi la vida y salud de ésta. Es asi que, cuando
la victima de una violacidbn sexual resulta embarazada, no puede
interrumpir su embarazo, debido a que la practica del aborto para este tipo
de situaciones se encuentra penalizado, por lo que, las personas que se
encuentran inmersas en estas circunstancias, recurren al aborto
clandestino precisamente por evitar ser perseguidas penalmente y pasibles
de una sanciodn; al respecto, es de saber que en dicha clandestinidad no se
toman las medidas necesarias y seguras del caso; en consecuencia, vemos
que no se garantizan los derechos fundamentales de éstas, lo cual no
deberia ser asi, puesto que dicho acto merece y exige una proteccion

especial por parte del Estado.

Justamente, por tales razones el 28 de setiembre del afio 2014
mediante la iniciativa legislativa ciudadana se presenté el proyecto de ley
N° 3839-2014-IC, a través del cual se propuso la despenalizacion del aborto
en casos de violacion sexual e inseminacion artificial; sin embargo, con
fecha 24 de noviembre del 2015 dicho proyecto fue archivado por la
Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso, con cuatro votos

a favor, uno en contra y dos abstenciones.

En efecto, la penalizacion del aborto para este tipo de casos
vulnera e impide el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de las

mujeres victimas de violacidén sexual, libertad que se encuentra relacionada



con los derechos sexuales y reproductivos, tales derechos son el de la
salud, tanto fisica como mental, libertad de desarrollo, libertad de
poder decidir sobre su cuerpo, el derecho a la maternidad y el de no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, ademas que
con la referida penalizacion no se respeta la dignidad de la persona, la
cual constituye el fin supremo del Estado y de la sociedad; ello nos lleva
a sefalar que el legislador Unicamente pretende tutelar el derecho a la vida

y no los derechos antes descritos.

Por ende, consideramos que es sumamente injusto obligar a
una mujer que tras haber pasado por una situacion inesperada y
totalmente espantosa, como el de una violacion sexual y tras ello
haber quedado embarazada, tenga que continuar con ésa gestacion
no planificada, en donde el Estado desconociendo la salud mental, el
sufrimiento de la victima obliga su continuacion, puesto que de no hacerlo
ésta seria objeto de una persecucion penal, en donde si bien es cierto en
éste delito la pena a imponerse no es efectiva o resulta insuficiente para
una detencion; pero con ella se abre paso a la clandestinidad del aborto.
Por lo tanto, al preferir la proteccion del concebido en la etapa de
gestaciéon, estamos obligando a una mujer a tener que asumir las
consecuencias de un acto indeseable e inesperado, del cual
lamentablemente fue victima; y, al hacer ello estamos considerando a la
mujer como un medio, dicho en otras palabras, como un objeto o
instrumento de procreacion, encargado de asegurar la procreacion
humana; olviddndonos que toda persona debe ser tratada siempre como

un fin en si mismo.

Por consiguiente, lo que se busca mediante la despenalizacion del
aborto para este caso, es que la mujer ejerza el derecho a la libertad de
decidir, esto es, continuar con dicho embarazo o interrumpirlo, mas no

imponerle un acto arbitrario como es el de continuar con un embarazo



producto de un acto violento, el cual acarrea la vulneracion de los derechos

seflalados en lineas anteriores.

Al respecto, tenemos el caso de Paula, quien también fue victima
de violacion sexual y qued6 embarazada tras dicho acto, no queriendo
tener el hijo de su victimario decide acudir a la clandestinidad del aborto,
lugar en donde fue atendida sin que se tomen las medidas de salubridad y
como bien sefala ella “luego me dio fiebre, se me infecté el utero, fue
una desgracia”; caso recopilado a través de la Organizacion no

Gubernamental Catdlicas por el Derecho a Decidir.

Asimismo, tenemos el siguiente caso que se puede observar en el
Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, que fue
aprobado el 17 de octubre de 2011 y que a su vez resolvid la
Comunicacion N° 22/2009 - CASO T.P.F, de fecha 18 de junio de 2009,
siendo que en la referida se puede observar un caso en el que la menor
“L.C” fue victima de abusos sexuales consecutivos a partir de la edad de
11 afos por un sefior de aproximadamente 34 afios de edad, dichos
abusos causaron el embarazo de ésta, por lo que no pudiendo soportar
ello, L.C intent6 suicidarse arrojandose de un edificio, razén por lo cual fue
trasladada con wurgencia al Hospital Daniel Alcides Carridn,
diagnosticandole asi los médicos una fractura en la columna cervical,
requiriendo urgentemente una intervencion quirdrgica; sin embargo, los
meédicos al percatarse de tal embarazo decidieron no realizar la operacion;
tiempo después L.C. sufrié un aborto espontaneo y luego de tres meses fue
operada; no obstante, se advierte que ello fue pero demasiado tarde,

porque L.C. termino quedandose cuadrapléjica.

Bajo ese contexto, el Comité recomend6 al Estado Peruano lo
siguiente: “Tomar medidas para que las disposiciones pertinentes de

la Convencion y la Recomendacién general N° 24 del Comité, en



relacion con los derechos reproductivos, sean conocidas Yy
respetadas en todos los centros sanitarios. Entre estas medidas
deben figurar programas de ensefianza y formacién para incitar a los
profesionales de la salud a cambiar sus actitudes y comportamientos
en relacion con las adolescentes que desean recibir servicios de salud
reproductiva y respondan a las necesidades especificas de atencién
de la salud relacionadas con la violencia sexual. También deberan
adoptarse directrices o protocolos para garantizar la disponibilidad de
servicios de salud en centros publicos y el acceso a los mismos”. Del
mismo modo, sefialé que el Estado deberia: “Revisar su legislacion para
despenalizar el aborto cuando el embarazo tenga como causa una

violacién o un abuso sexual’.

Si bien la vigente Constitucion Politica del Peru establece en su
primer articulo de su Capitulo I, que la defensa de la persona humanay
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado, es decir, establece una mayor prioridad respecto a la humanidad,
ello mediante el respeto de la dignidad, haciendo prevalecer los derechos
fundamentales de la persona. Asi también, en su segundo articulo, inciso
1, sefiala que “toda persona tiene derecho a la vida, a su libre
desarrollo y bienestar”; mientras que el inciso 24 establece que toda
persona tiene el derecho fundamental a la “libertad”; y, el literal h) del
referido inciso sefiala que “Nadie debe ser sometido a torturas o a tratos
inhumanos o humillantes”; por otro lado, el articulo séptimo de la misma

norma sefiala que “toda persona tiene derecho ala salud”.

De otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone en su articulo segundo, tercer parrafo, que “Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que
toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo”, en

su articulo séptimo establece que “Nadie sera sometido a torturas ni a



penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos”, y el articulo diecisiete sefiala lo siguiente “Nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray

reputacion”.

Por otra parte, el tercer articulo de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, sefiala que “Todo individuo tiene derecho alavida,
a la libertad y a la seguridad de su persona”, mientras que en su quinto
articulo establece que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”; en su articulo doce prescribe
que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada”,
y, en su articulo veinticinco, primer péarrafo establece que “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado”; en su segundo parrafo
sefala que “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y

asistencia especiales”.

Mientras que el articulo cuarto de la Convencion Americana de
Derechos Humanos establece que “Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”.

Por ultimo, el Codigo Penal sefala en su Articulo 120° que “El
aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
meses cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual
fuera de matrimonio”; y, el Articulo 170° del mismo cuerpo legal establece
lo siguiente “El que con violencia o grave amenaza, obliga a una
persona a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza

otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por



alguna de las dos primeras vias, serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de seis ni mayor de ocho anos”.

1.2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.2.4.

Delimitacion Espacial

Nuestra tesis se realizara en la ciudad de Arequipa.

Delimitacién Social

La investigacion presenta un problema relacionado con el Articulo
120° del Cédigo Penal, respecto a la penalizacién del aborto
sentimental cuando el embarazo es consecuencia de un delito de
violacion sexual; razén por la cual sefialamos que ante ello se
vulnera el derecho fundamental a la libertad, precisamente nos
referimos a la libertad de poder decidir la interrupcion de un
embarazo consecuencia de un delito de violacion sexual; teniendo
presente que tal libertad se encuentra estrechamente relacionada

con los derechos sexuales y reproductivos de las personas.

Delimitacion Temporal

Se va a realizar la presente tesis en el presente afio.

Delimitacion Conceptual

Desde el punto de vista conceptual, se desarrollaran y definiran los

temas relacionados con las siguientes variables, estas son, el



aborto sentimental en mujeres victimas de violaciéon sexual; y,

la vulneraciéon del derecho fundamental a la libertad.

1.3. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.3.1.

1.3.2.

1.4.

1.4.1.

1.4.2.

Problema Principal

¢Por qué el Articulo 120° del Cdodigo Penal al penalizar el aborto
sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, vulnera el

derecho fundamental a la libertad, Arequipa 20167?

Problemas Secundarios

a) ¢Por qué el Articulo 120° del Cédigo Penal penaliza el aborto
sentimental en mujeres victimas de violacion sexual?

b) ¢Por qué el derecho fundamental a la libertad de las mujeres
victimas de violacion sexual se ve vulnerado?

c) ¢Cual es la relacion entre el Articulo 120° del Codigo Penal,
sobre aborto sentimental y el derecho fundamental a la libertad

de las mujeres victimas de violacion sexual?

OBJETIVOS DE INVESTIGACION

Objetivo General

Analizar el Articulo 120° del Cédigo Penal sobre aborto sentimental,
respecto del derecho fundamental a la libertad de las mujeres

victimas de violaciéon sexual.

Objetivos Especificos

a) Analizar el Articulo 120° del Codigo Penal, sobre aborto

sentimental en mujeres victimas de violacion social.



1.5.

1.5.1.

1.5.2.

b) Analizar el derecho fundamental a la libertad vulnerado de las
mujeres victimas de violacion sexual.

c) Determinar la relacion entre el Articulo 120° del Cédigo Penal
sobre aborto sentimental y el derecho fundamental a la libertad

de las mujeres victimas de violacién sexual.

HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION

Hipotesis General

Es probable que la modificatoria del Articulo 120° del Cédigo Penal,
sobre aborto sentimental, respecto de las mujeres victimas de

violacién sexual, garantice el derecho fundamental a la libertad.

Hipdtesis Secundarias

Es probable que el Articulo 120° del Codigo Penal, sobre aborto
sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, requiera un
analisis.

Es probable que el derecho fundamental a la libertad de las mujeres
victimas de violacion esté siendo vulnerado.

Es probable que exista una relacién entre el Articulo 120° del Cédigo
Penal, sobre aborto sentimental y el derecho fundamental a la

libertad de las mujeres victimas de violacion sexual.



1.5.3. Variables
1.5.3.1.

A. Variable Independiente

Operacionalizacion de Variables

Variable

Dimensidén

Indicador

EL ABORTO EN
MUJERES
VICTIMAS DE
VIOLACION
SEXUAL

Penalizacién

Despenalizacién

Obligacién de continuar un
embarazo

Clandestinidad del aborto
Medidas de salubridad y
seguridad para realizar el
aborto

Vulneracion del derecho a
no ser sometido a tratos
crueles, inhumanos vy

degradantes

Prevencion de abortos
clandestinos

Reduccion de muerte
materna

Libertad reproductiva

B. Variable Dependiente

Variable

Dimensién

Indicador

VULNERACION

Derechos

DEL DERECHO | Reproductivos

FUNDAMENTAL A
LA LIBERTAD

Dignidad

Libertad de desarrollo
Salud fisicay mental
Maternidad

Fin en si mismo

Objeto de Procreacion
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1.6.

1.6.1.

b)

1.6.2.

b)

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Tipo y Nivel de Investigacion

Tipo de Investigacion: Este trabajo por su naturaleza es basica,
porque se desarrollaran los temas relacionados a las variables de
nuestro problema de investigacién, estas son, el aborto sentimental
en mujeres victimas de violacion sexual y el derecho fundamental a
la libertad; asimismo, se realizo la busqueda de teorias, las cuales
han sido contrastadas con la realidad, lo que posibilité identificar en
si el fondo del problema y asi poder dar a conocer las razones por
las que se debe despenalizar este tipo de aborto establecido en el
primer parrafo del Articulo 120° del Codigo Penal, Libro segundo
referido a delitos contra la vida el cuerpo y la salud.

Nivel de Investigacion: En el presente caso el nivel de

investigacion corresponde al explicativo.

Método y Disefio de Investigacion

Método de Investigacion: En la presente investigacion el método
que se ha empleado es el cientifico y dentro de este se ha
seleccionado el explicativo, porque se explicaran a profundidad las
dos variables de nuestro problema de investigacion; asimismo se
dara a conocer la relacion de causalidad que existe entre ellas, a fin
de comprobar nuestra hipotesis.

Disefio de Investigacion: El disefio es No Experimental, es decir,
no se pondra en practica las variables de estudio.

1.6.3. Poblacién y Muestra de la Investigacion

a)

Poblacién: Teniendo en cuenta que nuestro objeto de analisis es el
Articulo 120° del Codigo Penal, especificamente el primer supuesto

correspondiente al primer parrafo del referido articulo, consideramos
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gue son los Abogados Especialistas en Materia Penal inscritos en el
Colegio de Abogados de Arequipa, las personas idoneas para
nuestra poblacion, a razon de que estos son conocedores e
interpretan las normas concernientes al Derecho Penal; y, por tanto
se encuentran en la capacidad de poder emitir un juicio respecto a
la penalizacion del aborto realizado en mujeres victimas de violacion
sexual. En consecuencia, se ha seleccionado como poblacién a
1000 personas.

b) Muestra: Se ha obtenido una muestra representativa de 300
abogados; sin embargo, durante el proceso de la aplicacién del
cuestionario se encontraron dificultades, razon por la cual no se
pudo lograr encuestar a todos ellos; debido a las causas que
pasamos a mencionatr:

e Falta de colaboracion
e Falta de Tiempo
e Indiferencia

e Desconocimiento del tema

Por consiguiente, teniendo en cuenta los aspectos anteriormente

mencionados, hemos logrado encuestar a 275 abogados.

1.6.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos

a) Técnica: Se ha empleado como técnica la de observaciéon no
participante, dentro de la cual se encuentra la encuesta, razén
por la que hemos aplicado el instrumento de cuestionario, puesto
gue nosotros como investigadores no influenciaremos en los

resultados.

b) Instrumento: En la presente investigacion se ha aplicado el

instrumento que reside en un cuestionario, el cual consta de 12
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preguntas cerradas, remitiéndose Unicamente a responder con
un si o un no; dirigido a Abogados especialistas en la materia

penal.

1.6.5. Justificacién, Importanciay Limitaciones de La Investigacion

a)

b)

Justificacion: El presente trabajo de investigacion encuentra su
justificacion en la vulneracién del derecho fundamental a la libertad
de las mujeres victimas de violacion sexual, el cual se debe a la
penalizacion del aborto sentimental, tipificado en el Articulo 120° del
Cddigo Penal; en consecuencia, precisaremos el fundamento,
tedrico, legal y argumentativo que respalda la practica de un aborto,
especificamente aquel referido a casos en que el embarazo sea
resultado de un acto de violacion sexual; ademas de ello, fomentara
la discusion de un tema que lamentablemente en nuestra sociedad
es considerado un tabu, pero que a la vez es de indole juridico, razén
por la que entonces, vemos que no solo concierne a abogados, sino
también a los Operadores Judiciales, Magistrados, Ministerios y

Gobierno Central.

Importancia: Esta investigacion es importante, porque desde el
punto de vista social las mujeres victimas de violacién sexual que
hayan resultado embarazadas podran acceder a establecimientos
de salud y asi interrumpir de manera libre y voluntaria tal embarazo,
a fin de garantizar sus derechos fundamentales inherentes y
reconocidos por la Constitucion Politica, tales como el derecho a la
libertad, integridad y salud; por cuanto, se realizara un previo analisis
de dichos derechos y sistema bajo el cual trabajan nuestro
legisladores; asimismo, podremos conocer que teorias son las que

defiendan la practica del aborto sentimental.
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Asimismo, la presente tesis es importante dado que desde el punto
de vista académico, contribuird a la incorporacion de nuevos
contenidos tedricos, es asi que, los estudiantes universitarios podran
conocer aquellas teorias que respalden la realizacion del aborto
sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, asi como
también aquellos argumentos que se encuentran en contra del
mencionado aborto; por ultimo, conoceran los efectos que acarrea
la penalizacion del referido aborto; los derechos que se encuentran
en discusion, generando asi un debate que va desde la prohibicion
absoluta, hasta la permisibilidad del supuesto indicado.

Limitaciones: Una de las dificultades que se presentaron para
realizar la presente investigacion, radica en la busqueda de
informacion, debido a que en la biblioteca de la Universidad Alas
Peruanas solo se permite la revision de los libros dentro de la misma;
siendo terminantemente prohibido retirar tales libros fuera de la
biblioteca; en consecuencia, al no facilitar el acceso a poder sacar
copias de algunas partes de determinados libros, nos llevé a tomar
un buen tiempo y copiar a pufio y letra aquella informacién que nos

parecid pertinente para poder incluirlo en nuestro trabajo.

Por otro lado, para aplicar el cuestionario, se tomé en cuenta a 300
abogados especialistas en materia penal, inscritos en el Colegio de
Abogados de Arequipa; y, efectivamente la mayoria de ellos se
mostré muy amable y coadyuvo a llenar el cuestionario; sin embargo
en 25 de los referidos abogados, existid una falta de colaboracion,
indiferencia, negandose a llenar tal cuestionario; y, otros adujeron
gue desconocian el tema, que no tenian tiempo; pero pese a lo

suscitado se logré encuestar a la gran mayoria de nuestra poblacion.

Asi también, uno de los aprietos que se presento es en lo referente

a la estructura del desarrollo del trabajo de investigacion, dado que
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desde un inicio ya existia un esquema establecido, bajo el cual se
empez06 a desarrollar toda la tesis; sin embargo, tal esquema fue
cambiado de manera intempestiva e inesperada, razén por la cual,
tuvimos que modificar todo el trabajo, de acuerdo al nuevo esquema

establecido.

Por altimo, otra de las dificultades que se presentd es respecto a la
factibilidad econOmica, en razon de que para realizar el presente
trabajo de investigacion se necesitan libros y entre otras fuentes de
informacién, bien sean fisicas o Vvirtuales; asi también, la
metodologia y asesoramiento para desarrollar la presente tesis,

requirieron un presupuesto.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

A. ANTECEDENTES HISTORICOS

Mayo. D, (2002). En la Edad Antigua el hecho de abortar no
constituia delito, asimismo, se tiene que el concebido formaba parte del
cuerpo de la mujer y siendo que ésta tenia un estado de inferioridad ante
el jefe de familia, éste Ultimo era el Unico que podia determinar el futuro de
la concepcidn, llegando a tal punto de matar o vender al concebido mucho
antes de producido su nhacimiento. Posteriormente, conforme fueron
transcurriendo los afios surgié la corriente del cristianismo, la cual imponia
un gran valor a la vida del concebido, a tal punto de considerar como
“homicidio a aquel aborto provocado”, imponiendo asi sanciones a
aguella mujer que abortase, siendo que en algunos casos se aplicaban
castigos a su integridad fisica y en otros hasta la pena de muerte, bajo el
fundamento de que el ser que se encontraba en el vientre de la mujer era
inocente de todo lo acontecido en el mundo exterior y de que ésta no tenia

por qué arrebatar la descendencia del hombre.

Durante la Edad Media se fijo el momento de la animacion del feto,

es decir, el tiempo a partir del cual la madre puede percibir o sentir los
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movimientos del feto, sefialandose que para los varones era de 40 dias,
mientras que para las mujeres 90 dias; asi también, vemos que la iglesia
catélica mantenia firme su posicion, al considerar que la vida del ser
humano era sagrada y que toda practica de aborto vulneraba la ley de Dios;
no obstante, a finales del siglo XVIII apareci6 una corriente que fomentaba
la libertad de la mujer de poder disponer de si misma y negandole
autonomia al feto, ello con la finalidad de que exista raciocinio y humanidad

al momento de imponer una sancién por una practica abortiva.

Posteriormente en el afio 1602 empezaron a propagarse
fundamentos por los cuales se buscaba justificar la practica del aborto en
situaciones excepcionales, tales como en el caso de aquella mujer que
resulte embarazada como consecuencia de una violacion sexual, asi
vemos que se presta una gran importancia al honor de la persona, tal es
asi que en el afio 1882 aparece una figura incluida en el Codigo Espafiol,
denominada “aborto honoris causa”, figura que también fue incorporada

por otras naciones.

Por el siglo XX surgen dos doctrinas, siendo una de ellas la
eugeneésica, la cual sefalaba que deberia permitirse el aborto eugenésico,
puesto que asi se podria prevenir de algunas enfermedades hereditarias;
mientras que la otra doctrina era la feminista, que tenia como Unico
fundamento el pleno derecho de la mujer, esto es, decidir cuando y en qué

momento de su vida asumir el papel de madre.

Al respecto, podemos ver que en la Unién Soviética, precisamente
en el afio 1920 se otorga una proteccién a la salud femenina, siendo que
para eso el aborto no era sancionado, en razén de que la penalizacion o
sancion de ello se prestaba a la clandestinidad, en la que supuestos
meédicos practican estas maniobras sin tomar las seguridades y medidas
del caso. Asimismo, vemos que por el afio de 1980 el aborto fue un tema
muy controversial en Estados Unidos, existiendo asi las tres principales

posiciones que pasamos a detallar:
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1) Aquellos que defendian bajo toda circunstancia la vida,
encontrdndose dentro de esta postura la iglesia catdlica y teniendo
como fundamento que la vida humana empieza desde la concepcion
y que por tanto nadie tiene el derecho a restringirle el derecho a la
vida del concebido, mas alla de la etapa de embarazo en la que se
atraviese.

2) Aquellos que sin ninguna especial circunstancia se encontraban a
favor del aborto, refiriendo asi que la maternidad no es algo que se
deba imponer y que siempre debe prevalecer la libertad de la mujer,
esto es, decidir si continuar o no con la gestacion.

3) Aquellos que defendian la permisibilidad del aborto, pero solo en
situaciones excepcionales, tales como cuando el embarazo es
consecuencia de un acto de violacion sexual o cuando éste acarrea

un riesgo o peligro inminente a la salud de la mujer.

En la Edad Moderna se cuestiona mucho el momento preciso en
el que el feto adquiere la calidad de persona, siendo que para unos la
fecundacion se inicia recién a partir de las 12 semanas, mientras que para
otros, a partir de las 24 o0 28 semanas, es decir, desde que el feto adquiere

la viabilidad.

Martinez. J, y otros (2004). Pero vemos que se contindan
imponiendo sanciones a las personas que se practican un aborto, un claro
ejemplo acontece en el pais de Francia, en donde se castiga con pena de
muerte a la mujer que aborte, siendo que en dicho pais influye bastante el
papel de la iglesia catdlica, considerandose la vida como un derecho

fundamental, absoluto e incondicional.

Por dltimo, vemos que en nuestro pais existe la permisibilidad del
aborto terapéutico, es decir, inicamente cuando se encuentra en peligro la
salud de la mujer, siendo entonces sancionable la practica del aborto en las

demas situaciones que pueda atravesar la muijer.
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B. ANTECEDENTES CIENTIFICOS

De acuerdo a Sanchez. P, (2011). En su tesis titulada “Anélisis
del Aborto Derivado de Casos de Violacion Sexual dentro del Modelo
Juridico Vigente en el Peru: Una aproximacion desde los fundamentos
filosoficos del articulo primero de la Constitucion Politica del Pera”,
vemos que las conclusiones mas resaltantes en dicho tesis fueron las

siguientes:

El derecho penal es de ultima ratio, es decir, solo resulta aplicable
para aquellos casos que realmente lo ameritan, por cuanto al privar a una
persona de su libertad, se debe tener presente que la dignidad de la

persona es el fin supremo del Estado y de la sociedad.

Refiere que de acuerdo a la técnica de la ponderacion
constitucional, el aborto que se practica la victima de violacién sexual que
haya quedado embarazada, deviene en un caso extremo, puesto que
responde a multiples violaciones del derecho a la libertad y al ser
ponderado el nivel de vulneracion del valor libertad frente al nivel de
vulneracion del valor vida, vemos que en el caso concreto la afectacion del
primero implicaria una jerarquia superior del mismo frente al segundo,
concluyendo asi que la sancion penal de tal aborto seria de caracter

inconstitucional.

Por ultimo, concluye que si un Estado garantiza y respeta las
libertades individuales y que ademas de ello no vulnera el orden
constitucional, entonces, por obvias razones ello no vulnera el
ordenamiento, mas aun si se tiene presente y se aplican otros medios para

poder expresar el disenso.

Por otro lado, conforme a lo realizado por Blanco. B, (2009). En su

tesina titulada; “Despenalizaciéon del Aborto en los casos de Violacion”,
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encontramos el problema juridico siguiente: ¢Por qué el Articulo 120°,
inciso 1 del Codigo Penal, sanciona el delito de aborto en los casos
de violacién sexual?, para lo que refiere, la sancién impuesta en el
mencionado articulo vulnera los derechos humanos y reproductivos de las
mujeres que pese a haber sido victimas de violacién sexual y haber
guedado embarazadas, deben continuar con ello, porque de abortar se les

aplicaria la sancion impuesta en el Articulo 120° del Cédigo Penal.

Asimismo, en la descripcion del problema de su trabajo de
investigacion, sefala que es lamentable que a la victima de violacion sexual
se le vulnere los derechos reconocidos en la Constitucion Politica, tales
como el derecho a la libertad, el de salud y el derecho a no ser sometido a
tratos crueles e inhumanos; ademas de ello, expresa que no se respetan
los derechos reproductivos de ella, solo por el hecho de vivir en una
sociedad conservadora, la cual siempre se ve influenciada por la Iglesia
Catolica. Por cuanto, las principales conclusiones de esta tesis son las que

a continuacion pasamos a detallar:

Determina que al facilitar el acceso al aborto legal y seguro, se
pueden salvar las vidas y promover la igualdad de muchas mujeres; al
respecto, refiere que la libertad de poder decidir no sélo se remite al de su
cuerpo fisico, sino que también ello se encuentra estrechamente

relacionado con los derechos humanos de éstas.

Asi también, concluye indicando que el Estado no toma en cuenta,
ni respeta los derechos reproductivos de las mujeres, ello debido a que no
se toman las medidas necesarias para garantizar el acceso informado y
voluntario de un aborto legal; por lo que si esto es asi, tenemos que todo
ello ocasiona que la mujer recurra a la clandestinidad de un aborto, lugar
en donde por obvias razones no se cuenta con las medidas necesarias y
seguras para realizar tal acto y a su vez se pone en peligro los derechos

humanos y reproductivos de éstas personas.
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Por ultimo, manifiesta que para el sistema peruano prevalece el
concepto de derecho ala vida, entendido como funcidon biolégicay no
como calidad de vida, en donde se deberia ejercer la voluntad y la plena
libertad de la persona, mas aun si se tiene presente la situacion en la que

se encuentra inmersa.

Segun Orihuela. R, (2008). En su tesina titulada; “Legalizaciéon
del Aborto”, en cuanto a su planteamiento del problema, tenemos lo
siguiente: ¢Es posible para redefinir las politicas legislativas y lograr
la legalizacion del aborto considerar el inicio de la emision de ondas
cerebrales en el embrion que se inician al mes y medio de gestacion?

Teniendo como conclusiones las siguientes:

Las caracteristicas representativas de un ser humano se
manifiestan recién a partir del mes y medio de gestacion, es decir, con la
emisidn de ondas cerebrales, por lo que esta etapa es considerada la
primera, mientras que la otra se le conoce como el resto del embarazo, por
tanto, concluye indicando que durante la primera etapa se debe realizar una
reforma de legalizacion tendiente a que el aborto practicado por un médico
no sea incriminado, haciendo la debida precision, esto es, que en la
segunda etapa solo se podra practicar el aborto cuando peligre la salud o

vida de la gestante.

Sefiala que con la legalizacion del aborto no se pretende cambiar
la mentalidad de las mujeres, sino mas bien se busca que la mujer pueda
acceder sin trabas o dificultades a servicios seguros y sin riesgo, en donde
se garantice la salud fisica de ellas.

Los avances en la biotecnologia conducen a la necesidad y
urgencia de la modificacion de nuestra legislacion, tendiente a la
legalizacion del aborto, razon por la que concluye indicando que el aborto

debe realizarse hasta el momento en que el embriébn comienza a manifestar
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las primeras ondas cerebrales, las cuales a su vez representan en el
embrion el inicio del desarrollo del sistema nervioso operativo, razén por la
gue hasta entonces en esta etapa el embrién no siente ningun dolor, o algin

grado de sensibilidad.

Conforme a lo desarrollado por Ceballos. E, (2011). En su tesis
de Ecuador podemos observar el siguiente problema descrito, esto es,
gue en la Republica del Ecuador el aborto es ilicito y por mas que éste
se realice cuando el embarazo sea consecuencia de una violacion sexual
no es aceptado por gran parte de la sociedad, en donde se ignora el
estado emocional, psicolégico de aquella victima; razén por la que
entonces, plantea una reforma al Codigo Penal Ecuatoriano,
proponiendo la despenalizacion del aborto para este tipo de situaciones.
Al respecto, sefiala que la Constitucion de la Republica del Ecuador, en
su Capitulo Sexto, Articulo 66° establece que “El derecho a tomar
decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener”, sin
embargo, dicho derecho se ve limitado tras tipificar el aborto como delito
en su Codigo Penal, precisamente en los Articulos que van del 441° al
447° del Cadigo.

Bajo ese contexto, lo que se busca es que las mujeres decidan
libremente la continuacion o interrupcién del embarazo producto de un
acto violento. Ahora bien, en la referida tesis podemos apreciar las

conclusiones siguientes:

Refiere que las posturas éticas — morales y la religiosa han influido
mucho para que el aborto sea ilegal en Ecuador, de tal manera que las
autoridades y gran parte de la sociedad de dicha Nacion tiende a considerar

el aborto inmoral.
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Asimismo, sefiala que resulta complicado que la persona que ha
soportado una violacion sexual y que consecuentemente a ello resulte
embarazada, se encuentre en la capacidad o tenga la aptitud suficiente
para continuar con dicha gestacion y mas aun el poder cuidar de un nuevo

ser que requiere una dedicacion absoluta para su desarrollo.

Por ultimo, sostiene que luego de haber aplicado su instrumento de
investigacion, ha comprobado que gran parte de los profesionales en el
campo del Derecho estan de acuerdo con la despenalizacion del aborto en
casos de que el embarazo sea consecuencia de un acto violento sin

consentimiento.

Segun lo desarrollado por Lopez. S, (2014). En su tesis de
Guatemala tenemos que el problema reside a causa de la prohibicion del
aborto, con excepcién de aquel que se realice para salvar la vida de la
mujer; no obstante, se precisa que frente al primer supuesto se presentan
muchos casos en que las mujeres embarazadas recurren a las malas
practicas abortivas o a personas no profesionales y/o idéneas para la
interrupcion de un embarazo y mas aun tomar las medidas seguras del

caso, ocasionando asi graves dafios en la salud de la mujer.

En ese sentido, sefala que lo mismo ocurre cuando el embarazo
es consecuencia de un acto de violacion sexual, pero aqui lo particular es
gue ademas del dafio a la salud, también existe un trauma psicoldgico
en las mujeres victimas de tal acto, traumas gue no se superan
facilmente y “que son transmitidos” en el nuevo ser, |o cual resulta mas
perjudicial cuando se trata de una adolescente o menor de edad, puesto
gue no se encuentra apta para la procreacion de un hijo o porque aun no
esta desarrollada o por las criticas tanto de la familia, como de la sociedad.
A ello agrega que ése nuevo ser que es producto de una violacion sexual
recordaria a la mujer tal acto violento. Pero lamentablemente, muchas

personas consideran el aborto como un homicidio y que se trata de un ser
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inocente, mientras que otras si consideran que deberia legalizarse el aborto
en este tipo de circunstancias. Por otro lado, podemos observar las
siguientes conclusiones a las que arribd en el presente trabajo de

investigacion.

De acuerdo al criterio emitido por los conocedores del Derecho en
la Nacion de Guatemala concluye que resulta necesario despenalizar el
aborto cuando el embarazo sea consecuencia de un acto de violacidon
sexual, arazoén de evitar cualquier tipo de desprecio o malos tratos por parte
de la madre para con ése nuevo ser que desde un inicio no estuvo

planificado y que a su vez le recuerda al primer acto del que fue victima.

Asimismo, concluye que las victimas de una violacion sexual y el
embarazo originado en ellas, acarrean mayores traumas psicolégicos,
como por ejemplo ideas suicidas, depresion, desbalance en su autoestima

y entre otros, lo cual a su vez influye y perjudica al nuevo ser procreado.

Por ultimo, sostiene que con la despenalizacion del aborto cuando
el embarazo es consecuencia de violacion, existiria una adecuada
interrupciéon de embarazo, en lugares indicados y realizado por médicos
idéneos, todo con la finalidad de evitar la muerte materna y los dafios en la

salud de la mujer.

C. ANTECEDENTES EMPIRICOS

De acuerdo a lo manifestado por el Dr. Butron. H, (2016).
Tenemos que el presente trabajo de investigacion es importante porque es
de saber que con la criminalizacion del aborto sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual no se logra proteger ni la vida del
concebido ni la vida o salud de la mujer gestante, porque no es menos
cierto que tras dicha penalizacién la mujer recurra a la clandestinidad del

aborto, lugar en donde no se toman las medidas pertinentes y seguras del

24



caso, dicho en otras palabras, al realizar esta interrupcion del embarazo no
se garantiza la salud de la mujer e inclusive en muchos casos tras haberse
sometido a la practica de un aborto clandestino la mujer pierde la vida 'y eso
se puede ver en las datos estadisticos de mortalidad materna; por tanto, Si
se despenalizaria este tipo de aborto al menos se podria tratar de salvar
una de esas dos vidas, esta es el de la mujer, en razén de que lograriamos
reducir esa tasa de mortalidad materna o en otros casos evitar un mal grave

en la salud de la mujer, como por ejemplo la esterilidad, infecciones, etc.

Ademaés, refiere que toda persona tiene una autonomia
reproductiva, dicho en otros términos, todos tenemos el derecho a decidir
libremente con quién y en qué momento procrear un nuevo ser; ello porque
cuando éste Ultimo no estd dentro del proyecto de vida de la mujer
interrumpe su desarrollo ya sea en el ambito, laboral, académico o familiar;
por ende, no deberia obligarse la continuacion de un embarazo no deseado
y mas aun si este ha sido consecuencia de un acto de violacién sexual, acto

que jamas fue consentido y planificado por la victima.

Finalmente, si bien es cierto muchas personas alegan que en vez
de abortar, se debe optar por dar en adopcion al nacido producto de una
violacién sexual, a lo que enfatiza que efectivamente la adopcion hoy en
dia en el Peru existe, pero pese a ello, las mujeres siguen recurriendo al
aborto, entonces pese a tal adopcion la realidad es otra, concluyendo asi
gue por lo menos si se descriminaliza el aborto en este tipo de casos se
podria resguardar y proteger una vida humana, antes de perder a dos vidas,
puesto que asi la mujer gestante recibiria servicios adecuados por los
profesionales de salud.

Por su parte la Dra. Huatuco. N, (2016). Sefala que con la
presente investigacion podemos conocer que la penalizacién del aborto
en casos de embarazos producto de una violacion sexual vulnera los

derechos reproductivos de toda mujer, puesto que la persona inmersa
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en esta situacion no elige libremente a la persona, ni el momento ni
el lugar para la procreacion de un nuevo ser, puesto que el Estado
impone a la mujer la obligacion de continuar con un embarazo que ella
no tenia planeado en su proyecto de vida y lo cual a su vez no permite

el desarrollo y la realizacion de ésta como persona.

Asimismo, manifiesta que con la penalizacion del aborto
Unicamente se pretende proteger el derecho a la vida de una persona no
nacida, la cual a su vez depende directamente de la mujer para su
desarrollo; pero “;Y la mujer victima de violacién sexual donde
gueda?, ¢Qué pasa con ella? ;Acaso no es una persona? ¢Ddénde
quedan los derechos de ella?”, advirtiendo asi que no se protege los
derechos fundamentales y reproductivos de las mujeres, tales como la
salud fisica y mental, porque luego de que ésta haya sido victima de un
acto de violacidon sexual y quedar embarazada tiene que continuar con
una gestacion y de no ser asi, ésta seria objeto de investigaciones
penales; asi también, enfatiza que al sancionar ése tipo de abortos
muchas de las mujeres inmersas en esas circunstancias se ven
obligadas a recurrir a la clandestinidad del aborto, lugar en donde se
carece de salubridad y no se toman las medidas seguras del caso;
ocasionando otro perjuicio mas para la mujeres; por otro lado, refiere que
ante esta penalizacién existe otro derecho vulnerado, esto es, la libertad
desarrollo, en razon de que se les impide el desarrollo propio, la libertad
de poder decidir sus objetivos y metas a cumplir para consigo; asimismo,
otro derecho vulnerado viene a ser el de la igualdad, dado que solo a la
mujer se le esté prohibido el disponer y decidir sobre su cuerpo, situacion
gue no ocurre con las personas del sexo masculino; por ultimo, indica
gue tampoco se respeta la dignidad de éstas, porque no se les considera
un ser pleno de autonomia y de poder realizar, esto es decidir, como

desarrollarse y crecer a lo largo de su vida.
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Bajo esa premisa, agrega que no se debe olvidar lo establecido
por los Convenios Internacionales en donde participé y firmo como parte
el Peru, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién

Contra la Mujer y entre otros.

Concluyendo asi que la mujer por el simple hecho de ser
persona debe ser tratada como tal y no como una cosa, objeto o como
medio para alcanzar o lograr un fin; y, que con la despenalizaciéon del
aborto sentimental no se busca fomentar las practicas abortivas, sino
que la mujer decida libremente si continuar con esa gestacién producto
de un acto de violacion sexual o interrumpir el embarazo, en donde nada
ni nadie la obligue a realizar tal acto, dado que en éste ultimo caso si ha

de mediar el pleno consentimiento de ella.

Segun la Dra. Guillen. K, (2016). Refiere que se podria reducir
la violencia familiar, el nUumero de delitos cometidos por infractores
penales, es decir, menores de edad y el abandono de nifios o recién
nacidos si se despenaliza el aborto sentimental en mujeres victimas de
violaciéon sexual, porque al ser traido al mundo un nuevo ser no
planificado en el proyecto de vida de la persona y teniendo presente que
ésta ha sido victima de un delito de violacion sexual, en donde no ha
expresado su consentimiento para tal acto, razon por la que viene
padeciendo de sufrimientos, traumas psicolégicos, y otros sentimientos
como el rechazo, desprecio y precisamente estos son transmitidos al
menor; por ende, el dejar vivir a este nuevo ser implica que al nacer no
tendra una calidad de vida o una vida digna, como se la merece todo
nifio recién nacido y que a su vez tiene derechos, tales como la
educacion, recreacion, el de vivir en un ambiente sano y entre otros; por
tanto, la vida no solamente tiene que ser entendida como derecho, sino

como calidad de vida que debe tener toda persona.
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De otro lado, manifiesta que con la despenalizacion del aborto
se protegeria el derecho fundamental a la salud de las personas
inmersas en estas situaciones, dado que en lugares seguros y formales
permitidos por el Estado, se podria recibir de los profesionales de la
salud un adecuado servicio, esto es, consultas, atencion integral y de ser
el caso la realizacion de una interrupcién voluntaria de embarazo; asi
entonces, las victimas de violencia sexual ya no tendrian por qué recurrir
a la clandestinidad del aborto, teniendo presente que ello suscita en
lugares informales, en donde no se toman las medidas seguras y de
salubridad para la referida interrupcion, dicho en otras palabras, las
mujeres victimas de violacion sexual y que como consecuencia de ello
resulten embarazadas ya no tendrian por qué realizar a escondidas tal

aborto.

Por ultimo, sefiala que la maternidad es un acto voluntario, por
tanto, no debe ser atribuida a una persona por el simple hecho de ser
mujer, bajo esa contexto sostiene que toda persona tiene el derecho de
poder decidir libremente cuando y con quien procrear a un nuevo ser; en
consecuencia, se debe respetar la libertad reproductiva de las mujeres y
que antes de preferir u optar por el derecho fundamental a la vida, se

debe tener muy en cuenta la dignidad de la persona.

2.2. TEORIAS DEL ORIGEN DE LA VIDA

A. Teoria del Creacionismo

s/a, (2011). Un ser inteligente fue el que creo tanto la vida, la
tierra y el Universo; dentro de esta teoria podemos encontrar tipos de

creacionismo que a continuacion pasamos a detallar:

1) EI Creacionismo Religioso: Sostiene que un ser

todopoderoso fue el que creo el universo y la vida en la tierra.
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Por otro lado, dentro de este tipo de creacionismo podemos

apreciar también la siguiente clasificacion:

a) Creacionismo Biblico: Postura creyente en la
biblia
b) Creacionismo Islamico: Postura creyente en el

Quran.

2) El Disefio Inteligente: No se basa en una corriente religiosa
o leyes naturales para la explicacién de la existencia de todo
fendmeno natural, asi como tampoco sefiala con exactitud
qguien es el creador del universo, sino Unicamente refiere que

el universo fue inteligentemente disefiado.

3) Creacionismo Extraterrestre: Sostiene que los hombres
adoraban como Dios a una fuerza extraterrestre, precisamente
porque ésta fuerza fue la que creo el Universo y que ello se

encuentra descrito en los antiguos testamentos religiosos.

B. Teoria de la Generacion Espontanea

s/a, (2011). También conocida como autogénesis, sostiene que
los animales o plantas surgian de la materia inerte y de aquellos lugares
en donde existia humedad, es decir, la vida se originaba como
consecuencia de los restos de materia organica, basandose asi en la
putrefaccion de la materia; haciendo referencia a la carne podrida, de la

cual surgian larvas o moscas.

C. Teoria del Origen Cosmico de la Vida o Panspermia

s/a, (2011). Tenemos como principal defensor de esta teoria al

guimico sueco Svante Arrheniu, aqui se cree que la vida viaja de planeta
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a planeta y de unos sistemas solares a otros, es decir, la vida surge de
espacios exteriores, en forma de bacterias que viajaban por todo el
espacio, siendo que tales bacterias eran impulsadas por la radiacion de

las estrellas.

Asimismo, se dice que una bacteria proveniente del planeta
Marte quedo impregnada en un fragmento de un meteorito que
justamente impacto este planeta, para que posteriormente dicho
fragmento se dirija a la tierra, logrando sobrevivir a las condiciones
ambientales y quimicas; es asi que al transcurrir un tiempo dicha bacteria

evoluciond, generando asi la biodiversidad que existe actualmente.

D. Teoria de la Evolucion Quimicay Celular

s/la, (2011). Sostiene que cuando la tierra atravesaba
situaciones o evoluciones quimicas, biologicas y prebidticas muy

distintas a las de hoy es que surgio la vida.

2.3. TEORIAS DEL INICIO DE LA VIDA HUMANA

A. Teoria de la Fecundacién

Bermeo. T, (2011). Nos indica lo siguiente:

“es un proceso que dura algunas
horas, y se inicia con la penetracion
del espermatozoide en el 6vulo, y
concluye luego con la interaccion
bioquimica con laformacion del cigoto
gue es lacélulaqueresultade lafusién
de los pronucleos masculino vy
femenino”.

Al respecto, en esta teoria podemos encontrar a dos posturas, asi

una de ellas sefiala que una vez iniciado el proceso fecundatorio se esta
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frente a la concepcion, en consecuencia, se habla de una vida, puesto que

el ovulo ya ha sido fecundado por el espermatozoide; mientras que la otra

postura refiere que, la concepcién se origina en el momento en que se

realiza la fusion de los veintitrés cromosomas tanto masculinos, como

femeninos, lo cual a su vez da origen al cigoto.

Blasi, G, (s/f). De acuerdo a este autor podemos ver las etapas de

la fecundacion que a continuacién pasamos a detallar

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Penetracion de la corona radiante. Nos indica que una vez que se
toma contacto con la corona radiante, cada espermatozoide intenta
alcanzar la membrana pellcida, para lo cual avanza entre las células
foliculares.

Reconocimiento y adhesion. Aqui tanto los espermatozoides
como la membrana pellcida se adhieren, a tal punto de encontrarse
firmes.

Reaccion acrosémica. Esto sucede como consecuencia del
contacto surgido entre el espermatozoide y la membrana pellcida,
lo cual genera “mudltiples areas de fusion entre la membrana
plasmética del espermatozoide y la membrana externa del
acrosoma”.

Denudacién. Aqui se realiza el desprendimiento de la corona
radiante, siendo que las células foliculares se separan y se dispersan
por la accién de la hialuronidasa que sale de los acrosomas, “ya que
esta encima hidroliza al acido hialurénico que las mantiene
unidas”.

Penetraciéon de la membrana peldcida. En esta etapa tenemos
que la membrana acrosdmica interna se encuentra expuesta en la
superficie, creando las condiciones suficientes para que el
espermatozoide logre “atravesar la membrana pelucida en busca
de la membrana plasmatica del ovocito”.

Fusion. Tenemos que soOlo aquel espermatozoide que

efectivamente logre atravesar la membrana pelGcida podra
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7)

8)

9)

establecer un intimo contacto con la membrana plasmatica del
ovocito.

Blogueo de la polispermia. Ello se realiza con la finalidad de
neutralizar la entrada de nuevos espermatozoides y evitar la
polispermia, la cual a su vez altera la estructura molecular de la
membrana pellcida y provoca la inmovilizacion de esta, asi como la
expulsion de los espermatozoides que se encuentran dentro de ella.
Reasuncion de la segunda divisiobn meidtica por parte del
ovocito. Aqui vemos que “mientras ocurre el bloqueo de la
polispermia, el ovocito reanuda la segunda divisién meiotica, la
cual genera dos células haploides”.

Formacion de los prondcleos masculino y femenino. En esta
etapa vemos que en el cigoto, los nucleos haploides del
espermatozoide y del évulo pasan a ser tanto pronucleos masculinos
y femeninos, los cuales tienen la tarea de llegar a la regién central
del cigoto, en donde se desenrollan los cromosomas y a su vez se

replica el ADN.

10) Singamiay anfimixis. En esta etapa los prondcleos se colocan uno

muy cerca del otro precisamente en el centro del cigoto, perdiendo
asi sus cariotecas, siendo que la anfimixis representa el fin de la
fecundacion, puesto que con ella se inicia “la primera division

mitdética de la segmentacioén del cigoto”.

A mayor abundamiento, Blassi. G, (s/f) refiere que la teoria de la

fecundacion es conocida como “la teoria de la penetracién del 6vulo por
el espermatozoide”, asi también, podemos ver que Blassi no comparte
aquella afirmacion referida a que, una vez fecundado el ovulo ya existe una
vida y que durante el trascurso del tiempo y conforme al desarrollo de esta,
se podra adquirir sus potencialidades y convertirse en un ser humano;
razon por la cual sefala, no puede originarse una persona por el solo hecho
de la unién de los “pronucleos masculinos y femeninos”, puesto que el

pre-embridon que recién ha iniciado un ciclo vital debe pasar por un proceso
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gradual y que a la vez carece de potencialidades y desarrollo estructural;
afirmando asi que “no existe un ser dotado de humanidad”, en

consecuencia, “la fecundacion, no equivale a la concepcion”.

Canessa. R, (2008). Sin embargo, se comete el error de entender
a la fecundacion como la concepcion y esto se debe a que una vez
producida la fecundacion se genera la concepcion; no obstante, es de tener
en cuenta que la concepcién es una consecuencia de la fecundacion, méas
no lo mismo, haciendo la precision que se inicia una nueva vida luego de
gue el espermatozoide atraviesa el ovulo, produciéndose asi un bloque que

a su vez impedira la realizacion de la denominada poliespermia.

B. Teoria de la Anidacién

Bermeo. T, (2011). Refiere que la vida humana se genera a parte
del dia numero siete o catorce de la fecundacién, puesto que una vez que
el cigoto pasa a tener la calidad de un blastocisto se empieza a adherir “al
endometrio y con la hormona llamada gonadatrofina coridnica
humana secretada por el blastocisto a través de la sangre”; por tanto,
solo una vez transcurrido determinado tiempo, es que se puede afirmar la
existencia de un embarazo y por ende el de la concepcion de una nueva

vida dentro del cuerpo materno, mas no antes.

Canessa. R, (2008). Asi también, se debe tener presente que en
la anidacion del ovulo fecundado se observan un rol activo, una interaccion
entre las células tanto de la madre como las del feto, siendo que para ello
el cigoto ya se encuentra posicionado en el Gtero, por lo que existe la
certeza de una nueva vida, asimismo, se advierte que antes del dia catorce
no existe la mera certeza de una nueva vida, por cuanto, no se ha logrado
individualizar a ese ser que supuestamente se encuentra en plena
formacion, asi este autor nos sefiala lo siguiente:

“Por cuanto sélo hay un
conglomerado de células humanas sin
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identidad propia, pues basan su
fundamento en que antes del término
de la anidacion, un 6vulo fecundado
puede originar mas de un individuo”.

C. Teoria de la Concepcidn

Canessa. R, (2008). De acuerdo con este autor vemos que al
ser la concepcién una consecuencia directa e inmediata de la
fecundacion, el ovulo fecundado, es decir, cuando este ya contenga los
23 cromosomas tanto femeninos como masculinos, es que recién se
habla de una vida humana, siendo que el ovulo estara sujeto a varios
cambios, a lo que se le denomina singamia y ello se debe a la mezcla
genética entre los cuarenta y seis cromosomas que formaran a una
nueva vida, dicha formacion dura alrededor de “veintidés a veintitrés

horas contadas desde la fecundacion”.

Michue. J, (2004). En esa linea, debemos tener en cuenta que
durante dicha formacién el cigoto permanece en las trompas de Falopio,
en donde también, se multiplican células que originan una masa llamada
moérula, la cual contiene los genes tanto masculinos como femeninos y
gue daran origen al feto, dicha masa sera dividida entre células internas
y externas, siendo que estas ultimas formardn una estructura externa
gue basicamente se encargard de proteger, alimentar y transformar a

aquellas células internas en un feto.

2.4. LA VIABILIDAD DEL FETO

En principio Sandoval. A y Vazquez. R. (2015) nos dicen que no
existe evidencia cientifica que nos permita sefalar “que el feto posee
alguna capacidad autonémica; por lo mismo, no es titular de derechos
fundamentales”; no obstante, con dicha afirmacion no se quiere dar a

entender que el feto no merezca proteccion alguna, sino que tanto el
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embrion y el feto, como bien sefiala Jorge Carpizo citado por Sandoval. A
y Vazquez, son bienes tutelados juridicamente, pero no son titulares de
derechos fundamentales; haciendo una pequefia comparacion, la cual
recae justamente en el patrimonio cultural del Estado, sefialando asi que
éste es bien protegido por el derecho penal, pero no es titular de derechos
fundamentales; situacién similar que acontece cuando hablamos de

embrion y feto.

A mayor abundamiento los cientificos Ricardo Tapia, Rubén Lisker
y Ruy Pérez Tamayo citados por Sandoval. A y Vazquez, sefialan que un
embrion de 12 semanas no es “un individuo biolégico ni mucho menos

una persona” a razon de lo que a continuacién pasamos a detallar:

1) Carece de vida independiente, puesto que carece de viabilidad para
sobrevivir fuera del utero, dado que no recibe ningun aporte

nutricional de la muijer.

2) Pese al genoma humano que posee, se considera que el embrion
de 12 semanas no es persona, de lo contrario también podriamos
aceptar como persona a “cualquier célula u organo del
organismo adulto que también tiene el genoma completo,
incluyendo a los tumores cancerosos”, razon por la que eliminar

uno de esos 6rganos supondria la muerte de miles de personas.

3) El desarrollo del cerebro durante las 12 primeras semanas se
encuentra en una etapa de formacion de “los primordios de los
grupos neuronales que constituiran el diencéfalo y no se ha
desarrollado la corteza cerebral ni se han establecido las
conexiones hacia esta region”, en consecuencia, dentro de dicho
tiempo, el embrién aiin no experimenta ningun grado de sensibilidad,
es decir, dolor o sufrimiento alguno, dado que ello recién podra surgir

a partir de las 22 o0 24 semanas de gestacion.

35



Asi el tedlogo Jesuita Joseph citado por Sandoval y Vazquez

(2015), seiala lo siguiente:

“Dicen que desde el principio, el évulo
fertilizado posee cuarenta y seis
cromosomas, todos los genes
humanos, su codigo vital, y por ello
dicen que es un embrién humano. Esto
es algo innegable, pero eso no lo
convierte en una persona humana.
Cuando un corazbn humano es
trasplantado, se conserva vivo por un
corto tiempo fuera del donador; es un
ser viviente, un corazén humano con
todos los cromosomas y los genes
humanos. Pero no es un ser humano,
no es una persona”.

Bajo ese contexto, concluimos que en los primeros meses de

embarazo el embribn no es considerado un ser con “capacidades

biopsiquicas basicas”, por lo tanto, no estamos frente a una persona, en

consecuencia, no debe existir ningun conflicto de derechos, contrario

sensu, de haberlo, pues nos encontrariamos frente a dos derechos de un

mismo nivel o jerarquia.

2.5. DISTINCION ENTRE FETO, CONCEBIDO Y PERSONA

2.5.1. Concepto de Feto

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, (s/f), el

feto se entiende como aquel “embrion de los mamiferos placentarios

y marsupiales, desde que se implanta en el Gtero hasta el momento

del parto”.

Michue. J, (2004). Pero siguiendo a este autor, encontramos

dos teorias que definen al feto, siendo una de ellas la teoria restrictiva,

gue nos dice, un feto es aquel embrion que se encuentra en una etapa

en la que paulatinamente se ira desarrollando y a su vez adquiriendo la
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apariencia humana, asi como la viabilidad, para que después del
nacimiento podré convertirse completamente en humano; mientras que
la otra teoria es la amplia, que sefala, al hablarse de feto nos referimos
a “todo el desarrollo embrioldgico, incluyendo el embridn

preimplantatorio” .

2.5.2. Concepto de Concebido

Michue. J, (2004). El concebido es aquella vida dependiente de
la madre, puesto que solo este podra subsistir y desarrollarse gracias a
ella, siendo considerado una “futura persona” ya que con el pasar del
tiempo recién podra transformarse completamente en un ser humano;
no obstante, se advierte que el concebido se encuentra debidamente

individualizado y considerado sujeto derecho en cuanto le favorece.

Al respecto, tenemos que el Articulo 2° de la Constitucion
establece que el concebido “es sujeto de derecho en todo cuando le
favorece”, asi entonces, vemos que en nuestro pais la vida humana
empieza desde la concepcidn, por lo que ello demanda el resguardo y la
proteccién del concebido. De igual modo, el Articulo 1° del Cédigo Civil
de 1984 también refiere que la vida humana se origina a partir de la

concepcion.

2.5.3. Concepto de Persona

Pelossi. D, (1976). De acuerdo con este autor, vemos que solo
a partir del nacimiento es que existe una persona humana, la cual a su
vez es pasible de derechos y obligaciones, por lo que se advierte que en
el periodo del embarazo aun no se puede hablar de persona, puesto que
hasta ésa etapa solo se habla de un feto o aquel ser que esta por nacer
y que desde ya tiene derecho a la vida, precisamente desde el momento

de su concepcion.
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Por su parte, Michue. J, (2004) nos dice que persona es aquella
que por el hecho de haber nacido con vida y habiendo “dejado atras la
vida fetal” ya forma parte de una sociedad, lo que amerita su inscripcion
en el registro correspondiente de personas naturales y de acuerdo a lo

prescrito por la Ley.

Pero teniendo en cuenta a Santisi. F, (1984), vemos que “la vida
en gestacion es una persona”, por ende, deviene en inviolable, en
consecuencia, nadie puede disponer de ella por mas que resulte ser una
vida dependiente, puesto que no se esta hablando de una cosa o un animal,

sino de una persona en si, que tiene dignidad y por ello merece respeto.

2.6. LA VIDA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

2.6.1. Concepto de Vida

Garcia. V, (2008). De acuerdo con éste autor, el derecho
fundamental a la vida surge desde la concepcién y este permanece hasta
la muerte de la persona, la cual segun la Ley General de Salud N° 26842
se da con el cese definitivo de la actividad cerebral, en consecuencia, “el
ejercicio de dicho derecho representa la existencia del ser humano”,
siendo por su naturaleza inalienable, inherente, imprescindible para la
existencia y ejercicio de los demas derechos fundamentales, mereciendo
proteccion y respeto; lo cual implica dos reconocimientos; primero el
derecho a vivir que tiene toda persona; y, segundo, el derecho a que esa

vida del ser humano sea conservada y respetada por todos.

A mayor abundamiento, la vida humana se entiende desde dos
puntos de vista; en primer lugar tenemos al concebido, es decir, el ser que
surge como consecuencia directa de la fecundacién del ovulo por el
espermatozoide y que se encuentra dentro del vientre de la madre,

dependiente directamente de ella para su desarrollo para lograr adquirir la
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forma de una persona, pero es autonomo en el sentido de que este deviene
en un ser distinto al de la madre, agregando que es sujeto de derecho en
cuanto le favorece, tal como lo dispone el articulo primero del Cédigo Civil;
y, en segundo lugar, nos referimos a la persona humana, entendida desde
el preciso momento en el que nace, diferenciandose de otros seres vivos,
tales como animales o plantas, puesto que éste hace uso del raciocinioy a

la vez es libre.

Garcia. V, (2008). Asimismo, tenemos que la vida del ser humano
se puede apreciar desde una doble perspectiva; primero la realizacion
como persona, dicho en otras palabras, el poder planificar y ejecutar su
proyecto de vida; y, segunda, referida al simple hecho en que el ser humano
vive y se desarrolla en torno a una sociedad, razén por la cual resulta un
ser sociable y no aislado, siendo que con el pasar del tiempo el ser humano

colabora a la realizacion del bien comUn de la comunidad.

De otro lado, no pasa por desapercibido que a través del avance
de la ciencia han surgido nuevas formas de procrear un ser, estamos
hablando de la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, siendo que
la primera hace referencia a la técnica empleada para la fecundacion del
ovulo por el espermatozoide, permitiendo que el semen logré su propoésito,
ello se realiza con previa conservacion en un laboratorio, haciéndose la
precision de que éste es introducido a la mujer durante su periodo fértil para
lograr un efectivo embarazo; mientras que la otra forma es la fecundacién
in vitro, en donde se realiza la “fertilizacién de un évulo femenino fuera

del cuerpo de la mujer, con el esperma del hombre”.
2.6.2. Excepciones del Derecho Fundamental a la Vida

Garcia. V, (2008). Siendo que la vida es protegida desde su
concepcion, vemos que el derecho penal es el encargado de sancionar a

aquel sujeto que vulnere o atente tal derecho, a tal punto de privarla de su

libertad; no obstante, se advierte que en nuestro pais se exime de toda
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responsabilidad legal y penal en las circunstancias excepcionales que a

continuacion pasamos a detallar:

a)

b)

d)

Aborto Terapéutico: Se realiza Unicamente cuando se
encuentra en peligro la salud o vida de la gestante, resultando
entonces permitida la interrupcion del embarazo, a razon de
ser el unico medio para resguardar lo antes sefialado.
Condena de muerte: Sancién que es impuesta solo en delito
de traicion a la patria en caso de guerra exterior; y, en el de
terrorismo, conforme a lo establecido por el Articulo 140° de la
Constitucion Politica.

Conflicto Bélico: Esto se realiza cuando dos o mas estados
rompen sus relaciones, bien sea de caracter comercial o de
otra indole, ello a causa de una agresion militar, dando origen
a una guerra que es declarada por el Presidente de la
Republica y autorizada por el Congreso, siendo justificada “la
privacion de la vida” en la preservacion del Estado,
defendiendo su integridad y organizacion politica.

Estado de Necesidad: Acontece en situaciones en las que
una persona se encuentra frente a un peligro actual,
inminente, inevitable, insuperable, razén por la que no tiene
mayor alternativa que la de terminar con la vida de otra
persona, justamente porque se ve amenazada su vida o
integridad fisica; no obstante, se advierte que para ello se
exigen dos requisitos; primero, la existencia de un conflicto
entre bienes juridicos y el peligro de amenaza; y, segundo, que
entre tal conflicto se debe optar por uno de dichos bienes,
siendo que el elegido ha de ser predominante ante el que
resulte dafnado.

Legitima Defensa: Se suscita cuando para evitar una
agresion inminente que atenta la vida o integridad fisica de la
persona se tiene que acabar con la vida de otra, preservando

asi su seguridad juridica de la primera.
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f) Legitimo Ejercicio del Deber o Derecho: Esto se da
Gnicamente cuando se obra en cumplimiento de una
obligacion innata al cargo que ejerce una persona, un claro
ejemplo es el del policia que se encuentra en actividad y que
dada las circunstancias del caso para capturar al ladron que
se encuentra a mano armada, lo mata, siendo permisible tal

hecho.

2.7. EL ABORTO

2.7.1. Concepto de Aborto

Segun Sanchez. H, (2011) la palabra aborto, deriva de dos
prefijos, siendo el primero “Ab”, el cual se entiende como la “negacién o
privaciéon de algo”, y, el segundo es Ortus que significa “origen o
nacimiento o el proceso de salida del sol de oriente a occidente”, asi
entonces podemos ver que la palabra abortus significa “la privacion del

nacimiento”.

Por su parte Rojas. N, (1931) define el aborto como “la expulsiéon
del producto de la concepcion hasta el final del sexto mes del
embarazo”, seifialando que antes de ello el concebido carece de viabilidad

para poder subsistir por si solo.

De acuerdo con Castillo. J, (2005), tenemos que en el aborto se
habla de una vida no nacida o dependiente de la madre, que por obvias
razones aun no ha completado su desarrollo; en consecuencia, es una vida
carente de autonomia e independencia para integrarse a la sociedad y

adquirir la calidad de persona.

Asi entonces Castillo. J, (2005), sefiala que en el derecho penal

para la comision del delito de aborto se requiere que la mujer se encuentre
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en un estado de gestacion, independientemente de si el feto fue expulsado
del vientre materno o si es que este se produjo antes o después de los seis
meses de gestacion, de tal modo resulta irrelevante “la forma o modo, el
medio o el procedimiento”, puesto que lo Unico importante es que se
haya producido la muerte del concebido, en razon de que aqui existe la

plena intencién de matar, la cual se conoce en el derecho penal como dolo.

2.7.2. Diferencia entre Homicidio y Aborto

Castillo. J, (2005). En principio, en nuestro pais la vida humana es
protegida desde un inicio, en otros términos, desde su “formacion
biolégica o vida prenatal” y cuando esta vida adquiere su “plena
constitucion bioldgica”, justamente en esta Ultima el derecho penal
tipifica como delito de homicidio y sanciona a aquella persona que quite la
vida a otra; no obstante, vemos que éste delito tiene una sancibn mas

drastica que el delito de aborto, existiendo asi una mayor “tutela penal”.

No es menos cierto que tanto en el delito de aborto como en el de
homicidio el bien juridico protegido es la vida; sin embargo, es de saber que
la pena o sancion a aplicarse resulta mayor cuando se trata de una vida

nacida, a diferencia de una no nacida.

Asimismo, en el delito de aborto se habla de una vida dependiente
de la mujer, vida que aln no cuenta con una autonomia, puesto que
organicamente y funcionalmente no se encuentra lo suficientemente
desarrollada; mientras que en el delito de homicidio, nos referimos a una
vida autbnoma, que para seguir viviendo no depende del vientre de su
madre, dado que ha completado todo el proceso biolégico de un ser
humano para posteriormente integrarse a la comunidad y adquirir el status

de persona.
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2.7.3. La Regulacion del Aborto en el Peru

Sanchez. H. (2011). A lo largo de la historia el aborto se ha ido
regulando de diferentes maneras en nuestro pais, asi tenemos primero el
Cdbdigo de Santa Cruz, que prescribia en su Articulo 517° lo siguiente:

“La mujer embarazada que para
abortar emplea algunos de los medios
expresados y aborte frecuentemente
sufrird de reclusion de 1 a 2 afios; pero
si fuera soltera o viuda no corrompida
y de buena fama anterior y resultare a
juicio del Juez que el unico principal
movil de laaccion fue el de encubrir su
fragilidad, se le impondra solamente
de 1 a 2 afos de arresto”.

Posteriormente, tenemos el Cédigo Penal de 1863 que sefialaba
en su Articulo 243° lo siguiente:

“La mujer embarazada que de
proposito causare su aborto, o
consintiere que otra lo cause, sufrira
reclusion en cuarto grado, segun el
articulo 32, con 4 afios, si fuera de
buena fama y cometiera el delito,
deseado por el temor de que se
descubra su fragilidad, se rebajara un
grado de pena”

Luego tenemos el Cbédigo Penal de 1924, que establecia en su
Articulo 159° lo siguiente: “La mujer que por cualquier medio adoptado
por ella, o por otro con su consentimiento, causare su propio aborto,

sufrira prision no mayor de cuatro afos”.

De acuerdo a lo sefialado en los parrafos anteriores, vemos que en
el referido Codigo de Santa Cruz existia una atenuante cuando aquella
mujer que previo al aborto realizado haya tenido la condicion de soltera o
viuda no corrompida. Por otra parte, en el Codigo de 1863 observamos que
la atenuante se aplicaba siempre y cuando la mujer tuviera una buena

reputacién, mientras que en el Cédigo Penal de 1924 no concurria ninguna
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atenuante, siendo sancionado a toda cabalidad y en todo tipo de

circunstancias el aborto.

Sanchez. H. (2011). No obstante, en 1969 entr6 en vigencia el
Cédigo Sanitario, el cual también sancionaba el aborto; sin embargo,
establecia una excepcion, y, esta operaba cuando el embarazo causaba un
riesgo o peligro a la salud o vida de la gestante. Seguidamente, en 1981
entra en vigencia el Decreto Legislativo N° 121, que disponia expresamente
la permisibilidad del aborto terapéutico, el cual debia realizarse solo cuanto
sea el Unico medio para evitar un dafio grave o permanente a la salud o

vida de la mujer.

Finalmente, tenemos el Caodigo Penal promulgado en 1991 y el que
en la actualidad se encuentra vigente, tipificando como delito en su Articulo
120° el aborto sentimental y eugenésico con una pena privativa de libertad
no menor de tres meses, ello siempre que “el embarazo sea
consecuenciade violacion sexual fuerade matrimonio o inseminacion
artificial no consentida”y cuando sea probable que “el ser en formacion

conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas”.

2.7.4. Tipos de Aborto

A. Aborto Terapéutico

Rodriguez. R, (s/f). Este aborto como todos los deméas que se
realizan, se conceptualiza como la interrupcion del embarazo; sin embargo,
su diferencia reside en la legalidad y permisibilidad para su realizacion; ello
justamente porque la practica abortiva surge a razéon de que el embarazo
pone en riesgo la vida o salud de la gestante; resultando entonces, tal
practica abortiva el Unico medio para salvaguardar lo anteriormente

sefalado y asi evitar en la salud de la mujer un mal grave y permanente.
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Por su parte Castillo. J, (2005) manifiesta que principalmente el
aborto terapéutico se realiza porque existe un peligro inminente en la vida
de la mujer gestante, es decir, existe la necesidad de realizar la interrupcion
del embarazo, ademas que también la mujer debe expresar su
consentimiento de tal acto y teniendo presente lo establecido en el Articulo
119° del Cédigo Penal, vemos que resulta justificado la practica del aborto,
es decir, dicho acto no es punible, impidiendo asi alguna intervencion,
persecucion penal o de cualquier otra indole a los autores o participes de

dicho acto.

B. Aborto Eugenésico

Rodriguez. R, (s/f). Es aquella interrupcién del embarazo que se
realiza por la existencia de graves malformaciones del feto, lo que conlleva
a gue la vida de éste resulte inviable y como lo expresa el Articulo 120° del
Caodigo Penal, el ser que se encuentra en formacion adolece de “graves
taras fisicas o psiquicas que haran imposible la vida del feto” siempre

que exista diagnostico médico que lo acredite.

Castillo. J, (2005). Ciertamente este tipo de aborto es una
atenuante para la imposicion de una sancion penal; y, el fundamento de
ello reside en que a la mujer no se le puede obligar el cuidado, la atencion
y dependencia que conlleva el nacimiento de un ser que adolece de tales
malformaciones, que el de otro ser que nace con un buen y perfecto estado
de salud, ademéas de que aqui la vida de la madre de por si sufre un cambio
tan brusco, dado que su hijo adolece de la referida enfermedad; por tanto,

“la Gltima palabray la decision final queda en manos de la madre”.

C. Aborto Sentimental

Hurtado. J, (1994). Este tipo de aborto se realiza en una situacion

en la que la mujer habiendo sido victima de un delito de violacion sexual
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queda embarazada o cuando esta ha sido sometida a una inseminacién
artificial no consentida; asi también, es de saber que la mujer obra
conscientemente, a tal punto de tener la plena intencién de someterse a la
interrupcion de tal embarazo, el cual fue determinado mediante un

certificado médico.

2.8. EL DELITO DE ABORTO SENTIMENTAL

2.8.1. Bien Juridico Protegido

Castillo. J, (2005). En este delito el bien juridico protegido es la
vida humana, entendida desde la concepcion, dicho de otra manera, el ser
comprendido desde la fecundacién del évulo hasta el nacimiento, siendo
considerado dicho ser en formacion como la “vida humana en pleno
desarrollo”, no obstante, el concebido durante la etapa mencionada aun
no tiene la calidad de persona, porque de serlo asi, entonces el aborto se
sancionaria bajo la modalidad de homicidio, cosa que es incorrecta, puesto
que en este caso estamos hablando de un ser que todavia no ha nacido y
que por tanto para su desarroll6 y subsistencia depende directamente de la
madre, siendo esta “portadora” del bien juridico tutelado en este delito;
situacion muy distinta al delito de homicidio, dado que ahi se habla de una

persona ya nacida.
2.8.2. Tipicidad Objetiva
A. Comportamiento Tipico
La conducta tipica radica en la accién destinada a matar al
concebido, es decir, acabando con la vida de éste; por tanto, para la
configuracion de este tipo penal se exigen dos presupuestos; primero, que

el embarazo de la mujer sea producto de un acto de violacién sexual o

inseminacion artificial no consentida, existiendo una relacién de causalidad
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entre dichos hechos y la gestacion, actuando el agente en perjuicio de la
vida del concebido; y, segundo, que los hechos descritos sean denunciados
e investigados por lo menos policialmente, ello con la finalidad que opere

la atenuante en este tipo de delito.

B. Sujeto Activo

En este delito el sujeto activo puede ser cualquier persona, es decir,
no se exige determinada calidad o especialidad, pudiendo ser desde una
partera, ginecologo u otra, dicho sujeto actia con previa autorizacién y
consentimiento de la mujer que ha sido victima de una violaciéon sexual o
inseminacion artificial no consentida y que como consecuencia de ello
resulte embarazada, no obstante, no se descarta la posibilidad de que sea

la propia gestante quien sin ayuda de nadie se provoque el aborto.
C. Sujeto Pasivo

La vida humana del concebido, comprendido desde la fecundacion
del 6vulo hasta antes del momento en que se produzca su nacimiento,
dicho en otras palabras, aquel que muere tras el consentimiento prestado
por la mujer gestante.
2.8.3. Tipicidad Subjetiva

Es un delito netamente doloso, puesto que la acciébn de matar al
concebido opera con previo consentimiento de la mujer gestante, existiendo
entonces la plena intencion de matar.

2.8.4. Tentativa y Consumacion

Castillo. J, (2005). Siendo que este es un delito de resultado

instantaneo, entonces ello se consuma cuando se produce la muerte del
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concebido, siendo irrelevante que dicha muerte se produzca dentro o fuera

del seno materno o si medio la expulsion o no del ser.

Por otro lado, habra tentativa, es decir, actos de ejecucion, por
ejemplo, cuando se realiza alguna maniobra abortiva o0 cuando se ingiere
una sustancia encaminada a producir el aborto. En ese sentido, nos
encontraremos ante una tentativa acabada cuando pese a lo ejecutado el

concebido logra sobrevivir.

2.9. LA LEGALIDAD DEL ABORTO TERAPEUTICO

2.9.1. La Necesidad del Aborto Terapéutico

Pérez. J, (2016). Desde el afio 1924 es legal la interrupcion del
embarazo, pero solo por razones terapéuticas que se presentan en dos
supuestos de hecho; primero, cuando tal interrupcion sea el Unico medio
para salvar la vida de la gestante; segundo, para evitar un mal grave y

permanente en su salud.

Cabe hacer un hincapié en lo que respecta a la salud; y, es que
cuando decimos evitar un mal grave o permanente también nos referimos
a la salud mental. Por consiguiente, el mal permanente o grave en la
gestante es determinado por un médico y ello comprende un mal tanto
fisico como psiquico y que a su vez sea de caracter permanente, puesto

gue no de ser asi, entonces no cabria la posibilidad del aborto terapéutico.

Es asi que, el tipo penal establecido en el Articulo 119° del Cédigo
penal sefiala que no es punible el aborto practicado por un médico con
el consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal,
si lo tuviere, cuando es el unico medio para salvar la vida de la

gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente.
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2.9.2. Conflicto de Intereses en el Aborto Terapéutico

Pérez. J, (2016). No es menos cierto que frente al aborto
terapéutico nos encontramos en un conflicto de intereses que reside
precisamente entre la vida del embrion o feto y la vida o salud de la
gestante; justamente por ello es que el derecho penal considera la vida
segun el grado de desarrollo, en otras palabras, la gestante es considerada
un ser humano completo, mientras que el feto tan solo es un ser concebido
que recién estd empezando su vida humana. Bajo ese postulado,

Fernandez Sessarego citado por Pérez recalca lo siguiente:

“el naciturus no es aldn persona
natural ya sea que no se ha producido
el hecho determinante del nacimiento,
sin que por ello deje de ser vida
humana”.

A ello se suma lo sefialado por el Tribunal Constitucional Espafiol,
esto es, que si optariamos por proteger la vida del nasciturus, estariamos
resguardando mas “la vida del no nacido que ala vida del nacido, y se
penalizaria a la mujer por defender su derecho a la vida”. Por tal razén,
se ha dado mayor prioridad a la vida y salud de la mujer gestante, dado que
el perder la vida de ésta significaria “un mal de mayor entidad”; en
consecuencia, la proteccion al feto no es absoluta, sino relativa, dado que
tal proteccion se encuentra condicionada a los derechos e intereses de la

mujer gestante que del mismo modo merecen proteccion.

Es asi que, a partir del 28 de junio del afio 2014 el Ministerio de
Salud emiti6 la Guia técnica nacional para la estandarizacion del
procedimiento de la atencion integral de la gestante en lainterrupcién
voluntaria por indicacion terapéutica del embarazo menor de 22
semanas con consentimiento informado, de acuerdo a lo establecido en
el Articulo 119° del Cdédigo Penal, la cual fue aprobada mediante
Resolucién Ministerial 486-2014.
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2.9.3. La Negativa del Aborto Terapéutico

1) El Caso “K.L”. y el Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas

Perez. J, (2016). Efectivamente en el Pert es legal el aborto
terapéutico; sin embargo, existen malinterpretaciones por parte de las
autoridades y profesionales de la salud, a tal punto de prohibirlo y
radicalmente negarse a la interrupcién del embarazo. Es asi que, ello surgio
especificamente en el caso de K.L. una menor de edad que llevaba en su
vientre a un ser anancefalico, es decir, un feto sin cerebro que por obvias
razones no iba a sobrevivir después del parto y que aparte de ello estaba
perjudicando tanto la salud como la vida de la gestante; por ende, K.L.
recurre al Hospital Nacional Arzobispo Loayza de Lima con la finalidad
de que se le practique tal aborto, pero recibié una respuesta negativa
por parte de tal hospital, razon por la que mediante la Comunicacion
N° 1153/2003 cursada al Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas cuestiona dicha negativa de poder acceder a una

interrupcion de embarazo por causas terapéuticas.

En tal sentido, el 17 de noviembre del 2005 el mencionado Comité
resuelve tal caso y ratifica la validez del aborto terapéutico, enfatizando
que tal negativa de poder acceder a un aborto terapéutico vulnero los
derechos humanos reconocidos por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; asimismo, sostuvo que tal negativa pudo
haber puesto en peligro la vida de K.L, ademas de haber afectado la
privacidad de ésta; y, que ello hizo que el dolor y sufrimiento de la gestante
aumentara mucho mas; por otro lado, recalco que el derecho a la salud
protegido en el Articulo 7° del mencionado Pacto no solo abarca al dolor
fisico, sino también al “sufrimiento moral y que esta proteccion es
particularmente importante cuando se trata de menores”, recalcando

asi que el aborto es un derecho humano.
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2) El Caso de “L.C”. vs Peru

Perez. J, (2016). Este caso trata de una menor que desde los 11
afos de edad fue victima de continuos abusos sexuales, a tal punto de
quedar embarazada a la edad de 13 afios, razén por la que intenta
suicidarse lanzandose de un edificio, siendo trasladad con urgencia al
Hospital Daniel Alcides Carrion, diagnosticandole los médicos una fractura
en la columna cervical que debia alinearse lo mas pronto posible; sin
embargo, al percatarse que tenia seis semanas de embarazo se
negaron a realizarle una intervencién quirdargica y el aborto
terapéutico. Posteriormente, L.C. sufri6 un aborto espontaneo y luego de
tres meses fue operada, pero ello se realizé demasiado tarde porque L.C.

termino quedandose cuadrapléjica.

Perez. J, (2016). A raiz de ello, el 18 de junio del afio 2009 L.C.
recurre mediante Comunicacion N° 22/2009 al Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién en Contra de la Mujer, quien emitid6 el dictamen
aprobado con fecha 17 de octubre del afio 2011 y resolviendo que el Peru
es responsable del estado de salud de L.C, sefialando en sus
recomendaciones que el Estado Peruano deberia hacer lo siguiente:

“Tomar medidas para que las
disposiciones pertinentes de la
Convencion y la Recomendacion
general N° 24 del Comité, en relacion
con los derechos reproductivos, sean
conocidas y respetadas en todos los
centros sanitarios. Entre estas
medidas deben figurar programas de
ensefianza y formacién para incitar a
los profesionales de la salud a cambiar
sus actitudes y comportamientos en
relacion con las adolescentes que
desean recibir servicios de salud
reproductiva y respondan a las
necesidades especificas de atencion
de la salud relacionadas con la
violencia sexual. También deberan
adoptarse directrices o0 protocolos
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para garantizar la disponibilidad de
servicios de salud en centros publicos
y el acceso a los mismos”.

Asimismo, recomendd que el Estado Peruano deberia: “Revisar
su legislaciéon para despenalizar el aborto cuando el embarazo tenga

como causa una violacion o un abuso sexual”.

2.9.4. Instrumentos Internacionales Referidos a la Interrupcion del

Embarazo por Razones Terapéuticas

Primero tenemos el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional de Poblacion y Desarrollo de El Cairo realizado en el afio

1994 y en el que se adopt6 lo siguiente:

“En los casos en que el aborto no es
contrario a la ley, deben realizarse en
condiciones adecuadas. En todos los
casos, las mujeres deberian tener
acceso a servicios de calidad para
tratar las complicaciones derivadas de
abortos. Se deberia ofrecer con
prontitud servicios de planificacion de
la familia y asesoramiento post aborto
gue ayuden también a evitar la
repeticion de los abortos”.

Segundo, esta la Asamblea General de las Naciones Unidas que
examino la implementacion de la Conferencia Internacional de Poblacion
y Desarrollo de El Cairo en 1999 y sefial6 que cuando el aborto sea legal
se debe facilitar su acceso; y asimismo, tomar medidas para capacitar a los
profesionales de la salud, a fin de garantizar la salud y vida de las mujeres
que deseen acceder a una interrupcion de embarazo consecuencia de una

violacion sexual.

Por ultimo, la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de
Beijing, en su parrafo 106 de la Plataforma de Accion de Beijing establecio
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medidas que deberian adoptar los gobiernos con la finalidad coadyuvar
tanto a las organizaciones no gubernamentales y organizaciones de
empleadores y trabajadores, para que en el caso de la legalidad del aborto,
los profesionales de la salud deben garantizar el asesoramiento de
cualquier consulta en relacién a la planificacién familiar, educacién y acceso
al aborto cuando existan complicaciones en la gestacion. Asi también, se
enfatizd que se debe tomar en cuenta “la posibilidad de revisar las leyes
gue prevén medidas punitivas contra las mujeres que han tenido

abortos”.

2.10. EL ABORTO COMO CONFLICTO DE INTERESES

2.10.1 El Aborto y la Sociedad

Lopez. S, (2014). No es menos cierto que una gran parte de la
sociedad considera que el derecho la vida dependiente del concebido se
superpone ante los derechos de la mujer, dicho en otros términos, convierte
a ésta en un “simple receptaculo de un ser superior al que deben
rendirse”, perdiéndose asi los intereses y derechos fundamentales de la

mujer como persona.

Gomez. S y Sol6rzano. A. (2014). Al respecto, dentro de esta
sociedad conservadora se puede identificar el movimiento pro-vida, que
defiende a cabalidad la vida del no nacido por los fundamentos que a

continuacion pasamos a detallar:

1) En el Peru la vida humana empieza desde la concepcion, es desde
entonces que el concebido tiene una “identidad unica” y a partir
del cual se le reconoce derechos.

2) El concebido no forma parte del cuerpo de la mujer, es decir, tiene
un ADN distinto al de sus progenitores
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3) El aborto es “antiético e inaceptable.”, en consecuencia, se debe
proteger la vida del ser humano en todo tipo de situaciones.

Gomez. S y Soldrzano. A. (2014). Mientras que la otra postura
esta conformada por grupos feministas o también conocidos como pro-
abortistas, tales como Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, CLADEM
Perd, Demus, Movimiento Manuela Ramos, Catélicas por el derecho a
decidir y Promsex, asimismo, estos movimientos han forjado una campafa

conocida como “Déjala decidir” por las razones siguientes:

1) En el pais se realizan 371.420 abortos inseguros al afio, lo que
equivale a mil al dia.

2) Segun la Organizacion No Gubernamental Flora Tristan en el Peru
65 mil mujeres son hospitalizadas cada afio por complicaciones de
aborto inseguro.

3) El Peru es el pais con mayor tasa de denuncias por violacién sexual
en toda Sudameérica, y ocho de cada diez denuncias corresponden
a victimas menores de edad.

4) Nueve de cada diez embarazos de nifias menores de quince afos
es producto de incesto.

5) Efectivamente no todas las mujeres embarazadas, producto de una
violacién sexual deciden abortar; pero es de advertir que las que
deciden hacerlo, incurren en el delito tipificado en el Articulo 120° del
Cadigo Penal.

2.10.2. El Aborto y la Bioética

Segun Campos. J, (2001), la bioética no solo busca una buena
salud en la persona, sino también la realizaciébn de esta, es decir, una
calidad de vida y ello en base a los valores, teniendo como prioridad la vida
en base a la ética. Al respecto, tenemos que para la configuracion de la

bioética los avances cientificos, tecnologicos juegan un papel muy
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importante, buscando asi una mayor intervencion de la persona en estos

avances.

Al respecto, Castillo. M, (2009) nos dice que los derechos
humanos de cuarta generacion estan referidos a los problemas
relacionados con la Bioética y los derechos humanos por los que responden
los médicos, puesto que estos dia a dia tratan la salud de las personas; asi
también, estos tienen consigo un Codigo de Etica, mediante el cual

responden a problemas de indole moral y clinico.

Bajo ese contexto, nos encontramos también ante los avances de
la tecnologia, siendo que a través de ella es que se ha podido tratar y curar
enfermedades en la salud de las personas, siendo que si el médico
considera conveniente y si la circunstancia lo amerita, muchas de las
personas se someten a intervenciones quirdrgicas para un trasplante,
transfusion o amputacion, asimismo, ello se realiza en los casos de

embarazo y cuando las gestantes solicitan la practica de un aborto.

Asi entonces, los derechos integrantes de la cuarta generacion son

los siguientes:

1) Derecho a la procreacion del cuerpo
2) Derecho a la procreacion artificial

3) Derecho al diagnéstico prenatal

4) Derecho a la informacion genética

5) Derecho al trasplante de 6rganos

Castillo. M, (2009). Ahora bien, con respecto a la proteccion del
cuerpo el Estado mediante el Ministerio de Salud se encarga de velar y
proteger la salud de las personas, la cual es consagrada como un derecho
fundamental de todo individuo, razén por la que se debe garantizar dicho

derecho.
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Castillo. M, (2009). Por otro lado, sefiala que la bioética tiene su
fundamento en la proteccion del cuerpo, siendo que “en ningdn caso la
ley puede violar los limites impuesto por el respeto a la persona
humana”, dado que toda persona tiene derecho a la privacidad y

proteccién de su propio cuerpo.

En tal sentido, Campos. J, (2001) refiere que para la realizacion de
un aborto, no solo se debe tener en cuenta la moral o ética, sino también el
valor que realmente se da a la vida humana, pero ello no implica
Gnicamente los argumentos cristianos, sino que lo correspondiente es
establecer hasta qué punto se puede extender la vida humana para
considerarla inviolable cuando se habla de aborto; situacién que es muy
distinta cuando por ejemplo, nos referimos a la pena de muerte o la
eutanasia; razon por la que entonces lo correspondiente seria “reformular
el valor ético de la vida humana”y sélo asi el caracter inviolable de la
vida humana podra ser usado y sostenido para todo hecho que
vulnere la vida humana, sin que medie justificacién alguna, de tal
manera que la vida humana no solo sea considerada inviolable para

casos como el aborto, sino también para las demas circunstancias.

Asimismo, manifiesta que el valor ético de la vida debe entenderse
bajo una clave que es la “humanizaciéon”, siendo que para ello se debe
tomar en cuenta tres caracteristicas; primero, “ser positiva”, en el sentido
de que la vida humana debe ser respetada por todos, permitiendo asi su
propio desarrollo; segundo, “ser teleolégica”, es decir, se debe tener
presente las consecuencias de ésta; y, tercero, “ser absoluta”, dicho de
otra manera que esta sea concebida como inviolable, pero que a la vez
abra paso a la realizacién de un juicio, dentro del cual surja un “conflicto

de valores”.

De otro lado, sostiene que el valor de la vida es igual en cualquier

etapa del desarrollo de la persona, dicho en otras términos, tanto la vida de
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un recién nacido como la de un adulto tiene un mismo valor; no obstante,
advierte que ello no sucede cuando se habla de un feto, puesto que el valor
aplicable a éste resulta ser distinto; sin embargo, merece una proteccion,
resguardo, mas aun cuando se tiene presente que este ser en formacion
es indefenso, concluyendo asi que el recién nacido y “el que se desarrollo

previamente, son la misma entidad humana”.

2.10.3. El Aborto y la Deontologia

Hare citado por Campos. J, (2001), sefiala que no se sabe con
exactitud si un ser que esta en las dltimas etapas de formacion tiene un
grado de sensibilidad frente a la practica de un aborto, caso muy distinto
al de un feto que recién ha sido concebido, el cual obviamente no tiene
ningin grado de sensibilidad; en consecuencia, no puede
experimentar ningun tipo de dolor o sufrimiento, puesto que aun no
cuenta con un sistema nervioso que le permita experimentar tales

experiencias.

Asimismo Hare citado por Campos. J, afirma que con la realizacion
de un aborto se viola el derecho a la vida; mientras que con la prohibicién
de éste, se viola el derecho a la libertad de decidir que le compete solo a
las mujeres; al respecto, no es menos cierto que si existen razones para
preservar la vida del feto, también deben existirlas para la interrupcion del
embarazo, en consecuencia, se debe buscar aquellas propiedades que aun
no ha adquirido el feto, pero que conforme a su desarrollo podra

conseguirlas.

A su vez tenemos que dichas propiedades se definen como la
“potencialidad del feto”, el cual generalmente es usado en los
argumentos del sector que se encuentra a favor del aborto; en esa misma
linea, otra cosa que alegan es que una persona “real” tiene derechos y

deberes, algo que no tiene un ser que aun no ha nacido.
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Bajo ese contexto, Hare citado por Campos. J, (2001), se pregunta
“: debe existir excepciones respecto a la practica del aborto y si tales
excepciones se pueden aplicar también en los adultos?”, la respuesta
es si, pues justamente un claro ejemplo son las guerras, aquella sancion
de pena muerte impuesta tras la comision de un delito, o aquella situacién
en la que se tiene que matar en defensa propia; sin embargo, pese a tales
excepciones resulta muy dificil establecer la permisibilidad del aborto,
“puesto que dicho acto de por si” es malo, porque afecta gravemente

los intereses de las personas.

En tal sentido, podemos ver que los intereses son muchos,
teniendo principalmente el de la madre, el del padre y entre otras; por tanto,
se concluye que “la cuestion de quién debe decidir si se permite o no
un aborto equivale a la cuestion de cudl seria la mejor manera de ser

justos hacia todos estos intereses”.

2.10.4. El Aborto y la Religion

Aristoteles citado por Campos. J , (2001), sefiala que el ser
humano se constituye en base a dos cosas, estas son la materia y la forma,
siendo que el ser humano nace a consecuencia de que el padre lo procreé,
dicho ser con el pasar del tiempo se transforma en un ser humano como
los deméas que existen en la realidad. Al respecto, sefala que las
condiciones o causas de la existencia de la persona son cuatro, estas son,
“la causa motora, la material, la formal y la final”’, raz6n por la que se
debe tener en cuenta que “el alma debe ser sustancia en el sentido de
la forma de un cuerpo natural que tiene dentro de él la vida en

potencia”.
Ahora bien, en la actualidad vemos que la Iglesia Catolica se opone

de manera rotunda a la practica del aborto, centrandose basicamente en el

derecho natural, el cual a su vez sostiene que los diferentes magisterios de
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la Iglesia Catodlica son los encargados de interpretar la ley moral y que Dios
otorgé la vida al ser humano, la cual es considerada un derecho

fundamental y por ende inviolable desde la concepcion.

Asi Juan Pablo Il citado por Campos. J, (2001), manifiesta que la
mujer no tiene la libertad de poder decidir sobre su cuerpo, eliminando a un
ser que desde ya existe; por tanto, no cabe la posibilidad de poder elegir
“cuando lo que esta en cuestion es un evidente mal moral, cuando se
trata simplemente del mandamiento de jNo Matar!”. Asi entonces,
vemos que la Iglesia Catolica no acepta de por nada el aborto, en razon de
gue atenta a uno de los mandamientos de Dios y viola un derecho
fundamental otorgado por éste, defendiendo y promoviendo el valor de la
vida. En ese sentido, “el valor de la vida humana va més alla de la vida
terrena”, por lo que de darse el caso de abortar, no se lograria alcanzar el
cristianismo o la salvacion de Dios, fomentada y sostenida por la Iglesia
Catolica, agregando a ello que la vida de la persona siempre sera

considerada un bien.

Al respecto, Juan Luis Cipriani, arzobispo de Lima, sefialé que la
sociedad no acepta el aborto, que se esta buscando cualquier causa para
la aceptacion de éste y que el concebido es inocente y como tal no puede
defenderse; asimismo, enfatiz6 que el aborto en cualquier tipo de situacion

es un “asesinato” y que lamentablemente lo hacen con tanta facilidad.

Cevallos. E, (2011). No obstante, se advierte que pese a lo
sostenido por las creencias religiosas, no debemos considerar a estas
como determinantes para el contenido de una norma juridica, en un
estado democratico, a razon de que un Estado Laico establece sus
prioridades y politicas publicas y en efecto éstas deben ir de la mano
con nuestra Constitucion, leyes y compromisos internacionales

asumidos por el Estado.
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2.11. LA LIBERTAD SEXUAL E INDEMNIDAD SEXUAL COMO BIEN
JURIDICO PROTEGIDO POR EL DERECHO PENAL

2.11.1. Concepto de Libertad Sexual

De acuerdo a lo establecido por el Tribunal Constitucional
mediante sentencia N° 00008-2012-Al-TC, tenemos que las relaciones
amorosas, sexuales que mantienen las personas son de caracter privado,
por lo que ni el Estado ni nadie puede intervenir en lo concerniente a este
derecho constitucional, como lo es el de la libertad sexual, la cual forma
parte del libre desarrollo de la personalidad, siendo entonces parte de la
vida cotidiana y que a su vez corresponde a la propia realizacion y

autonomia de la persona.

Bajo ese contexto, podemos ver que la libertad sexual puede ser
entendida en dos dimensiones; primero, desde una dimensién negativa, en
la que ni el Estado ni cualquier persona puede interferir “en el desarrollo
de la libertad sexual del ser humano”; segundo, desde una dimension
positiva, en la que Unicamente la propia persona tiene la plena la
libertad de decidir con quién, cémo y cuando realizar acto sexual, sin
gue medie coercion alguna. En ese sentido, el titular del referido derecho
es aguella persona mayor de 18 afios; no obstante, se advierte que dicho
derecho también alcanza a los mayores de 14 afios y menores de 18 afios,
siempre que exista la voluntad o hayan expresado su consentimiento para

realizar tal acto.

Por su parte Diez. J, (2009), sefala que toda persona debe ejercer
su actividad sexual en plena libertad; entonces, la proteccién de este
derecho implica que solo el ser humano es el que puede consentir la
practica de este acto y que a su vez para su realizacion no se presenten
obstaculos que impidan la practica de éste, mas aun cuando se tiene

presente “que toda relacion sexual es en principio deseada a no ser
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que se manifiesta una oposicion a ella”, y, siendo que esto forma parte
de la intimidad de la persona se exige que Unicamente esta sea la que

permita el ejercicio de su libertad sexual.

Es asi que el vigente Cédigo Penal de 1991 tipifica en sus articulos
que van del 170° al 173° y 174° como delito y sanciona con una pena
privativa de libertad aquel acto mediante el cual se vulnere la libertad

sexual, como bien juridico protegido por el Derecho Penal.

2.11.2. Concepto de Indemnidad Sexual

En lo concerniente a la indemnidad sexual Diez. J, (2009) nos dice
gue es aquella que asiste a las personas que se encuentran en un estado
de vulnerabilidad, bien sea por falta de formacion o desarrollo que hace que
la persona resulte incapaz para disponer y ejercer el derecho a la libertad
sexual, dicho en otros términos, este bien juridico como es el de la
indemnidad sexual supone la ausencia de libertad sexual, y que como bien
se expuso anteriormente en este tipo de casos las personas no estan
preparadas ni fisicamente, ni psicolégicamente para poder ejercer la

libertad sexual.
Al respecto, podemos ver que el Coédigo Penal de 1991 en su
Articulo 173° tipifica como delito y sanciona con una pena privativa de

libertad a aquella persona que vulnere la indemnidad sexual de una menor,

como bien juridico protegido por el Derecho Penal.

2.12. LA VIOLACION SEXUAL

2.12.1. Concepto de Violacion Sexual

Es el acto mediante el cual una persona es sometida a mantener

relaciones sexuales en contra de su voluntad, mediante la penetracién del
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miembro reproductor del hombre o utilizacién de cualquier otro objeto,
pudiendo constituirse ello a través de cualquiera de las vias, estas son,

anal, vaginal o bucal y llevarse a cabo por uno, dos o0 mas agresores.

A mayor abundamiento la Organizacion Mundial de la Salud,
(2016) define la violacion sexual de la manera siguiente:

“es cualquier acto sexual, la tentativa
de consumar un acto sexual u otro
acto dirigido contra la sexualidad de
una persona mediante coaccién por
otra persona, independientemente de
su relacidén con lavictima, en cualquier
ambito. Comprende la violacion, que
se define como Ila penetracion,
mediante coercion fisica o de otra
indole, de la vagina o el ano con el
pene, otra parte del cuerpo o0 un
objeto”.

2.12.2. Consecuencias de la Violacién Sexual

De acuerdo a lo sefialado por la Organizacion Mundial de la
Salud, (2016) las consecuencias que originan el acto de violacién sexual

son las que a continuacion pasamos a detallar:

1)
2)

3)

Homicidio o el suicidio de la victima.

Lesiones, pues el 42% de las mujeres victimas de violencia sexual
manifiestan haber tenido lesiones.

Embarazos no deseados, abortos provocados, problemas
ginecoldgicos, infecciones de transmision sexual, incluyendo la infeccion
por VIH. Al respecto, es de saber que el andlisis realizado en el afio 2013
se determind que las mujeres victimas de violacion sexual a manos de
Su pareja tienen una probabilidad 1,5 veces mayor de contraer tales
infecciones; asi también, vemos que tienen el doble de probabilidades

de sufrir abortos.
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4)

5)

6)

7)

Cuando la violacion sexual se realice en una mujer gestante, crece la
probabilidad de sufrir un aborto involuntario, parto prematuro, muerte
fetal, y bebés con bajo peso al nacer.

Depresion, trastorno de estrés postraumatico, insomnio, trastornos
alimentarios, sufrimiento emocional, problemas y exceso con bebidas
alcohdlicas.

Respecto a la salud fisica, se puede encontrar trastornos
gastrointestinales, limitaciones de la movilidad, lumbalgias, dolores
abdominales y fibromialgia.

En victimas infantes se incrementa el consumo de tabaco, alcohol y

drogas.

2.12.3. Estadisticas de Violaciones Sexuales a Nivel Nacional

De acuerdo a lo establecido en el Proyecto de Ley N° 3839,
(2014) podemos observar que el Pert en América del Sur es el pais que
tiene mayores cifras respecto a denuncias de violacién sexual, pues de
acuerdo a la informacién proporcionada por la Policia Nacional del Perq,
el 78% del total de tales denuncias realizadas entre los afios del 2000 al
2009 las victimas eran menores edad, cantidad que asciende a 45, 736;
y, solo el 22% corresponde a victimas mayores de 18 afos;
precisandose asi que entre las edades que van de 14 a 17 afios se
encontraron mayores denuncias. Al respecto, el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables sefiala que el 11% de los casos atendidos en
el afio 2013 por Centros Emergencia Mujer fueron de violacién sexual,
siendo que el 71.2% de dicha cifra recae en menores de edad que van

entre los 6 a 17 afos.

Adicionalmente, tenemos que las relaciones sexuales forzadas
por una pareja intima varian entre el 5% y el 47%, mientras que entre el
8% y 27% de victimas de violacion sexual sefialan haber sufrido tal

violencia por personas desconocidas. Asimismo, el Estudio Multicéntrico
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de la Organizacion Mundial de la Salud de las Mujeres realizado en el
afio 2000 reporta que el 10.3% de las mujeres encuestadas en Lima 'y
11.3% en Cusco fueron violentadas sexualmente a partir de los 15 afios
hacia adelante, mientras que el 18.7% de Lima y el 18.1% relatan

haberlo sufrido antes de tal edad.

Lagos, K. (2015). Segun el Estudio para la defensa de los
Derechos de la Mujer refiere que en el afio 2014 el Ministerio Publico
reportd 19406 delitos a la violacion de la libertad sexual a nivel nacional, lo
que significa que en promedio 53 denuncias por dia, es decir, mas de dos

denuncias por hora.

Notese, que a ello se suma una cifra negra de violaciones
sexuales y al decir ello, nos estamos refiriendo a aquellos delitos que no

son denunciados antes las autoridades competentes.

2.12.4. Estadisticas de Violaciones Sexuales a Nivel del Departamento

de Arequipa

Lagos, K. (2016). Segun el Estudio para la defensa de los
Derechos de la Mujer refiere que en el afio 2014 el Ministerio Publico de
Arequipa reporté 1772 delitos a la violacién de la libertad sexual a nivel
nacional durante el afio 2014, mientras que la Policia Nacional del Perq,
registraron otros 372 casos de violacion sexual, asi se puede observar

en los cuadros estadisticos lo siguiente.
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Cuadro N° 1

Ministerio Publico

Cantidad %
1 | Delitos a la violacion de la libertad 1772 100%
sexual
2 | Delitos de violacion sexual 473 26.7 %
3 | Otros delitos contra la libertad sexual 1299 73.3%

Fuente: Estudio Para la Defensa de la Mujer

Elaborado por: Katty Lago Reyes.

Cuadro N° 2

Policia Nacional del Peru
Por sexo y edad

372 denuncias registradas

Cantidad % Menores % Mayores %
de 18 de 18
Hombres 17 4.6 % 11 64.8% 6 35.2%
Mujeres 355 95.4 201 56.6% 154 43.4%
%
Fuente: Estudio Para la Defensa de la Mujer
Elaborado por: Katty Lago Reyes
Cuadro N° 3
Policia Nacional del Peru
Por el lugar en que ocurrio el delito
372 denuncias registradas
Lugar Cantidad % % Lugar Cantidad %
Domicilio 140 37.6 1 | Lugar considerado | 169 45.4
% seguro * %
Otro lugar 232 62.4% 2 | Otro lugar 203 54.6
%

Fuente: Estudio Para la Defensa de la Mujer

Elaborado por: Katty Lago Reyes
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Cuadro N° 4

Policia Nacional del Peru
Por el parentesco con el agresor

372 denuncias registradas

Cantidad % % Cantidad | %
1 | Familiar 50 134 1 | Personacercanao | 138 37.1%
% conocida *
2 | Otro 322 86.6% 2 | Otro 234 62.9%

Fuente: Estudio Para la Defensa de la Mujer

Elaborado por: Katty Lago Reyes

Cuadro N° 5

Presidencia de Junta de Fiscales

Cantidad Nro de distritos
fiscales
1 | Camaras Gesell 1 1
2 | Sala de Entrevista de 5 5
Unica

Nro de atenciones: 21
Mujeres: 17 = 81%
Hombres: 4 = 19%

Fuente: Estudio Para la Defensa de la Mujer

Elaborado por: Katty Lago Reyes

2.13. EL EMBARAZO EN CASOS DE VIOLACION SEXUAL

Ronddn. M, (2016). No es menos cierto que la violacion origina un
terrible trauma a la victima de tal delito, dado que afecta el funcionamiento
mental de ella, en tanto sus emociones y pensamientos estan perdidos, a
tal punto de caer en un estado de ansiedad, depresién y en otros casos
adolecen de estrés post traumatico e inclusive tienden a consumir y
exceder el uso de alcohol y otras personas adquieren trastornos de la
conducta alimentaria y de su personalidad; y, en otros casos enfermedades

de trasmision sexual.
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Rondon. M, (2016). Asimismo, existe una falta de atencion
oportuna y adecuada, ausencia de alternativas para proteger su salud,
dado que la violacidn es un acto que nadie se lo esperay que nadie quisiera
pasar, pero lamentablemente las victimas de tal violacibn no pueden

prevenir las enfermedades de transmision sexual.

No obstante, lo que resulta mucho mas grave es cuando la victima
de una violacién sexual resulta embarazada y toma conocimiento de su
estado de gestacion en una etapa “peritraumatica”, dicho en otras
palabras cuando ella ain recuerda ese acto tan atroz, manteniendo asi un
desequilibrio mental y por tal razon se siente de la peor manera que uno se
puede sentir; llegando inclusive a sentir rechazo de su propio cuerpo, lo
cual origina una situacion de estrés para la victima, puesto que se
incrementa la discriminacion, estigmatizacion, pérdida de apoyo familiar,
social y médica, abandono de sus parejas estables hasta el momento que
suceda la violacion, pobreza. En ese sentido, el embarazo surgido tras un
delito de violacién sexual es considerado una “lesion fisica y psicolégica”

y dicha lesién empeora aun mas si la mujer recurre al aborto clandestino.

En cambio, en otros casos la victima al no poder soportar tal
gestacién las personas que se encuentran en estas circunstancias deciden
e intentan suicidarse, es asi que dicho suicidio deviene en la segunda

causa de muerte materna.

De otro lado, vemos que segun lo sefialado por el Movimiento
Auténomo de Personas Catdlicas por el Derecho a Decidir, (2008) gran
parte de las mujeres victimas de violacion sexual son menores de 18 afios
y 7 de cada 10 mujeres salen embarazadas como consecuencia de tal

violacion.

Segun lo establecido en el Proyecto de Ley N° 3839, (2014) el

34% de las victimas de violencia sexual, entre nifias y adolescentes que
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van por la edad de 10 a 19 afios quedan embarazas; asi también, un
estudio realizado en el afio 2007 reporta que existe una frecuencia de
embarazos que reside entre 10 y 30% como consecuencia del mencionado

delito.

Rondon. M, (2016). Por ultimo, tenemos que tanto en Costa Rica
y en el Peru el 90% de los embarazos se producen en victimas menores de
15 afios de edad, con la precision de que dicha cifra recae Gnicamente para

los casos de incesto.

2.14. LA CLANDESTINIDAD DEL ABORTO

2.14.1. Concepto de Clandestinidad de Aborto

Segun el Instituto Guttmacher, (2009) el término clandestino hace
referencia a lo “problematico”, porque aqui el aborto que se realiza es
contrario a lo establecido por la ley; por ende, acontece a escondidas, de
manera oculta, en condiciones poco saludables y seguras. Es asi que, los
métodos usados por las personas que interrumpen el embarazo, suelen ser
mediante la utilizaciéon de hierbas, manipulacion enérgica del abdomen,
insercion de varillas y otros objetos en la parte reproductiva de la mujer y
entre otros; siendo que tales métodos amenazan la salud de la mujer e
inclusive su propia vida y de darse el caso que dichos métodos fallen,
entonces la mujer se ve obligada a acudir a una farmacia para poder

terminar la interrupcion del embarazo.

A mayor abundamiento, la Organizacién Mundial de la Salud
sefala que el aborto clandestino se encuentra categorizado como aborto

inseguro, definiéndolo de la manera siguiente:
“un procedimiento que tiene el
objetivo de interrumpir un embarazo

no planeado, y que es realizado por
personas sin la capacitacion
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necesaria, en un entorno que no se
ajusta a los estandares médicos
minimos”.

Bajo ese contexto, es de verse que en paises en los que se
restringe la practica del aborto; bien sea de manera parcial o absoluta, las
mujeres no tienen mayor opcion que recurrir a la clandestinidad del aborto,
el cual es realizado por personas que no se encuentran debidamente
capacitados y ademas no toman las medidas de salubridad que se
requieran para tal acto; inclusive, en otros casos son las propias mujeres
quienes interrumpen su embarazo bien sea usando algin método peligroso
o recurriendo a boticas o farmacias para adquirir algin medicamento. Al
respecto, cabe precisar que las mujeres que viven en condiciones
paupérrimas son las que mayormente acuden a esta clandestinidad,

corriendo en riesgo su salud y hasta su propia vida.

2.14.2. Consecuencias del Aborto Clandestino

De acuerdo al Instituto Guttmacher, (2009) las consecuencias
mas graves del aborto clandestino son las infecciones, shock séptico,
entendido como aquel “descenso con siderable de la presion sanguinea
debido al desarrollo de sepsis”, perforaciones de los intestinos,
contusiones surgidas a causa de la manipulacion fisica enérgica, quemado
genital, pérdida de sangre, la cual en muchos casos provoca la muerte de
la mujer, etc. Al respecto, no es menos cierto que las anteriores
complicaciones producidas por el aborto inseguro puedan ser tratadas en
centros médicos adecuados, equipados y que cuenten con personas
capacitadas; pero es de advertirse, que tal tratamiento dependera de la
prontitud con que la mujer acuda a los servicios de su salud; puesto que de
darse el caso que se recurra muy tarde las complicaciones que hayan

surgido serian permanentes e insalvables.
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No obstante, tales consecuencias no solo se remiten a la atencion
de la salud, sino también a la pérdida de ingreso familiar, puesto que
teniendo presente el estado en el que se encuentra la mujer, vemos que no

podra laborar y alimentarse para si o para sus familiares.

Asi de acuerdo al Proyecto de Ley N° 3839-2014 y segun Delicia
Ferrando, (2006) en el afio 2000 en el Peru acontecieron alrededor de 352
mil abortos clandestinos. Por otro lado, sefiala que el riesgo de
complicacion por tipo de proveedor en el afio 2001 seria del 72% si la mujer
se manipula ella misma o si acude a una persona no calificada, 24% si va

a una obstetriz o enfermera, y 4% si va a un meédico.

Segun la Encuesta Demografica y de Salud y Familiar referida por
Delicia Ferrando, del afio 2004 al 2005 se produjeron 376 mil abortos
clandestinos en el pais y aproximadamente 1.8 millones de nacimientos no

deseados.

Gomez. S y Solérzano. A. (2014). De acuerdo a un articulo
publicado en el mes de setiembre del afio 2013 por la Organizacion No
Gubernamental Promsex, el 30% de muertes maternas en adolescentes

por causas directas son provocadas por abortos clandestinos.

A razon de las cifras mencionadas, aducimos que en el Pert no se
respetan ni se garantizan los derechos sexuales y reproductivos de las
personas; asimismo, no existen politicas o programas de salud que

aseguren o respalden a favor de las personas su autonomia reproductiva.

En tal sentido, lo propicio seria legalizar el aborto con la finalidad
de evitar las enfermedades en la salud de las mujeres y reducir la tasa de
mortalidad materna; mientras que en paises en los que se encuentre

permitido el aborto se debe brindar las facilidades del caso para que las
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gestantes puedan acceder sin ninguna barrera a los establecimientos de
salud.

2.15. LA PENA SIMBOLICA DEL ABORTO SENTIMENTAL

Fernandez. B, (2015). Si bien es cierto la sancion aplicable al
aborto sentimental es de solo tres meses, los cuales prescriben de manera
extraordinaria a los cuatro meses y medio; asi Reyna Alfaro citada por

Fernandez sefiala lo siguiente:

“no resultara posible en ningun caso y
pese a la celeridad con que se actue,
determinar laresponsabilidad penal de
una persona e imponerle una pena sin
gue se hayan superado los plazos
ordinarios 'y extraordinarios de
prescripcion de la acciéon penal”.

De otro lado Pefia Cabrera citado por Fernandez refiere que “en
la préacticalarepresion de estas conductas no va mas alld de una mera
ilusion de sus seguidores”; asi entonces, podemos ver que nunca esta
conducta podra ser sancionada, lo que nos lleva a afirmar que el primer
parrafo del Articulo 120° del Cédigo Penal no protege adecuadamente la

vida del concebido.

Del mismo modo, Maria Isabel Rosas, citada en el Proyecto de
Ley N° 3839-2014, sefiala que la diminuta sancién aplicable al aborto
sentimental es insuficiente e insatisfactoria, porque “el caracter ilegal
que se le da a este tipo de aborto mantiene el efecto simbdlico de la
represion penal en el medio social”, produciendo asi efectos como la

practica clandestina y mortalidad materna.

En tal sentido, ninguna persona podra ir a la carcel por la practica

de tal aborto; sin embargo, como bien lo manifiesta Maria Isabel Rosas, se
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advierte que el referido tipo penal si abre puerta a la clandestinidad del
aborto, lugar en donde no se toman las medidas de salubridad y seguridad
suficientes para garantizar los derechos fundamentales de la persona. Al
respecto, es menester precisar que con la practica del aborto, la mujer
victima de violacion sexual no podra desaparecer ése hecho atroz, sino
eliminar aquella consecuencia que haya ocasionado tal hecho, contrario
sensu, de no abortar la salud de la mujer resultaria mas afectada de lo que

ya esta, dado que muchas de ellas recurren a la clandestinidad del aborto.

2.16. LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN CASOS DE VIOLACION
SEXUAL

Hurtado. J, (1994). Manifiesta que la victima de violacion sexual
se ve tan mal, que dicho malestar se agrava aun mas cuando producto de
ello surge el embarazo, razon por la que entonces el obligar a una mujer
la continuacién de dicha gestacién resulta inhumano, precisamente
porque desde un inicio la mujer no tenia dentro de sus planes estar
embarazada y menos que éste sea a consecuencia de un acto sumamente
violento y contrario a su voluntad, en consecuencia, el imponer la obligacion
de continuar dicha gestacion conlleva a que la mujer tenga que convivir con
un ser que dia a dia, minuto a minuto le recuerde el hecho traumatizante
de violacion, puesto que de no hacer lo anteriormente sefialado, entonces

seria objeto de una persecucion penal.

Por su parte Rondén. M, (2016) sefala que el embarazo producto
de una violacién sexual implica una doble violencia, precisando que la
primera es ejercida por el victimario, mientras que la segunda por el Estado
y esto ultimo porque obliga a continuar tal gestacion; recalcando que el
hecho de ser madre es algo voluntario, fundamentado en la autonomia
sexual y reproductiva de las mujeres, razén por la que solo en base al
respeto a esa autonomia, es que la maternidad pude representar un acto

de amor.
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Rondon. M, (2016). Ahora bien, partiendo de lo expuesto en el
parrafo anterior sefialamos que el penalizar el aborto en este tipo de
situaciones, obliga que muchas de las mujeres victimas de violacién sexual
se sometan a la interrupcion del embarazo, pero de manera clandestina y
no segura, a razén de que tanto como su salud y vida esta en peligro, en
tanto que eso puede verse reflejado en las tasas de mortalidad materna;
contrario sensu, con la despenalizacion se garantizaria tales derechos y

sobre todo el derecho a decidir de las mujeres.

Lopez. S, (2014). En principio, el someterse a un aborto puede
ocasionar en la mujer algun efecto psicopatolégico o contrario sensu,
ninguno. El primer supuesto generalmente se da en personas que sufren
alteraciones al sistema nervioso, que no cuentan con determinacion o que
adolecen de una falta en su desarrollo intelectual, en donde siempre existira
un sentimiento de culpa. Mientras que en el segundo supuesto, nos
referimos a una persona que “desencadenara algo similar a las
experiencias traumaticas de los combatientes de guerra”, es decir, en
ella no hay ningan sentimiento de culpa, puesto que la mujer tomara su
embarazo como algo que vulnera su derecho fundamental a la libertad y
gue a su vez interrumpe sus planes personales de vida o como “una tesis

no concluida”.

Rondén. M, (2016). A mayor abundamiento, debemos tener
presente la investigacion exhaustiva realizada por Munk y Olsen en el
Registro Civil Danés, los cuales mediante un estudio siguieron a 86, 420
nifias y mujeres que entre los afos de 1995y 2007 se sometieron a abortos
durante el primer trimestre del embarazo, y, a lo que las propias autoras
seflalaron que la practica de un aborto dentro de tal tiempo, esto es,
tres meses, no causé ningun tipo de perjuicio a su salud mental,
teniendo presente que estas mujeres libremente decidieron la interrupcion

del embarazo no deseado.
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Por ultimo, es menester sefialar que de acuerdo a la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional en el expediente N° 0050-2004-
AI/TC, los derechos fundamentales no tienen la calidad de absolutos,
siendo que ni el derecho a la vida tiene tal calidad, entonces la
proteccién del concebido en la etapa de gestacion, debe ir de la mano
con la protecciéon de los deméas derechos fundamentales de la
persona. En consecuencia, lo correspondiente es que el Estado Peruano
mediante programas y politicas efectivas permita y garantice el acceso a
servicios médicos, con la finalidad de que las mujeres victimas de violacién
sexual decidan e interrumpan libremente su embarazo, evitando asi la
practica de abortos clandestinos, en donde no se tomen la medidas

necesarias y seguras del caso.

2.17. SISTEMAS ESTABLECIDOS PARA EL ABORTO

2.17.1. Sistema Comun de Penalizacién

Castillo. J, (2005). Mediante este sistema se busca la proteccion
absoluta del producto de la concepcion, es decir, se prefiere la vida antes
que la dignidad y libertad de desarrollo de la madre, en ese sentido, vemos
que bajo este sistema la mujer se limita a dos alternativas, estas son,
recurrir al aborto clandestino o continuar con la gestacion no planificada;
ignorandose todo tipo de circunstancia que pueda estar atravesando la
gestante y someterla en contra de su voluntad a ser madre, puesto que de

no hacerlo seria pasible de una sancion penal.

2.17.2. Sistema de Plazos

Castillo. J, (2005). A diferencia del sistema comun de penalizacion
en este sistema de plazos existe la permisibilidad del aborto, pero solo
durante un determinado plazo, es decir, establece un limite para que la

mujer recurra a una practica abortiva, a razén de que realizarlo en una
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etapa avanzada del embarazo implicaria un riesgo para la salud y vida de
la gestante; bajo esa premisa, se tiene que dicha permisibilidad solo es
hasta el tercer mes del embarazo, la razon de ello radica en que hasta ese
tiempo el concebido aun no ha adquirido la forma humana, asi como
tampoco cuenta con un sistema nervioso mediante el que pueda sentir
algun tipo de dolor, ademas que durante ese tiempo a la mujer se le hace
mucho mas sencillo la practica de un aborto, a diferencia de que éste se

realice en una de las ultimas etapas del embarazo.

Otra de las razones por las que se permite la practica abortiva
reside en el respeto a la libertad de desarrollo, el derecho a la maternidad;
sefalando este sistema que tal maternidad no debe ser impuesta por el
Estado; razdn por la que no solo se busca el respeto a esos derechos, sino
también asegurar una familia, un ambiente sano para el desarrollo y el libre

desenvolvimiento de aquel nuevo ser producto de la concepcion.

Hurtado. J, (1994). Al respecto, vemos que este sistema ha sido
adoptado por varios paises, por ejemplo Dinamarca, Union Soviética,
Alemania Democratica, Hungria, no obstante, en otros paises también se
aplica este sistema, pero con la diferencia de que el plazo es un poco
mayor, asi tenemos que en Suecia el aborto se puede realizar hasta las
dieciocho semanas; mientras que en otros el sistema de plazo es menor,
por ejemplo en Cuba el plazo es de diez semanas después de producido el

embarazo.

Asimismo, el sistema de plazos también se ha adoptado en
Alemania Federal y Austria, siendo que en este ultimo pais fue a partir de
la vigencia del nuevo Cédigo Penal de 1974, resultando permitido el aborto
siempre que medie consentimiento de la gestante y sea practicado por un
médico iddéneo; mientras que en Alemania el aborto terapéutico y
eugenésico es permitido, pero solo hasta las 22 semanas, y, el sentimental

hasta las 12 semanas.
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2.17.3. Sistema de Indicaciones

Castillo. J, (2005). Este sistema reconoce que efectivamente el
derecho a la vida del concebido merece y exige una proteccion, no
obstante, ello no quiere decir que ésta sea absoluta, dicho de otra manera,
que tal proteccion no impida la defensa y proteccion de otros intereses

juridicos de igual o mayor valor.

Al respecto, como podemos ver el sistema de plazos es de la idea
de permitir el aborto en base al tiempo de gestacion; mientras que el
sistema de indicaciones admite la interrupciéon del embarazo en base a
circunstancias excepcionales, tales como el estado de necesidad, otra
excepcion reside por indicaciones médicas, y, con ello nos estamos
refiriéndonos al aborto terapéutico; asi también, se admite la permisibilidad
del aborto eugenésico y cuando el aborto provenga de una violacion sexual.
No obstante, se advierte que tal permisibilidad del aborto en este sistema
debe ser entendida como un permiso o autorizacién en base a una razén

justificada y no como un derecho de la mujer gestante.

Hutado. J, (1994). Sin embargo, en el Per( se ha optado por una
impunidad parcial del aborto, es decir, de manera incompleta el sistema de
indicaciones, puesto que como sabemos el Unico aborto impune, es decir
aguel que no acarrea una sancion, es el terapéutico. Bajo esa linea,
podemos decir que no se ha tomado en cuenta condiciones en las que el
embarazo conlleve a un ser con malformaciones o gravas taras fisicas, ni
aquel gue es consecuencia de un acto de violacion sexual, siendo que para
estos dos ultimos casos solo se ha establecido un atenuacion a la pena
privativa de libertad; prefiriendose asi proteger de manera absoluta el
derecho a la vida del concebido, pese a que por mas derecho fundamental

que lo sea, no es absoluto.

Asi entonces, este sistema opera Unicamente en situaciones en las

gue se encuentren en conflicto intereses y derechos de la mujer, conflicto
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gue solo puede ser resuelto libremente por ella, empero, ello no quiere decir
que la mujer tenga la plena la libertad para decidir abortar en cualquier
momento y circunstancia, sino que para ello justamente esa circunstancia
debe ser sumamente excepcional y que a su vez justifique la practica

abortiva, de tal manera que asi se garantice la dignidad de la mujer.

2.18. TEORIAS A FAVOR DEL ABORTO SENTIMENTAL

A. Teoria del Consecuencialismo

Campos. J (2001). Aqui tenemos como representante a Peter
Singer, al respecto, esta teoria refiere que se puede abortar, empero, ello
depende de las consecuencias de dicho aborto, sefialando que la moralidad
de un acto se calcula en base a las satisfacciones de necesidades
obtenidas tras la realizacion de tal acto, es decir, la moralidad de un acto
depende de la utilidad de éste, teniendo presente que su realizacion
conlleva al beneficio de la mayoria de personas. A su vez Peter Singer
citado por Campos define el zigoto de la manera siguiente:

“es una diminuta esfera de células,
gue no puede en modo alguno sentir
dolor ni tener conciencia de nada”.

Campos. J (2001). Ciertamente el tema del aborto ha generado
muchos debates, a tal punto de dividir la sociedad entre dos posiciones,
siendo una de ellas la posicion “conservadora’ y la otra “liberal”,
agregando asi que el principal problema dentro de esta discusion se debe
a que no hay una linea divisoria que separe el zigoto del nifio, y para ello
nos indica que las siguientes lineas a seguir para tal separacion, tales como

el “nacimiento, la viabilidad y la animacién del feto.”

Ahora bien, respecto a la linea del nacimiento, sefiala que esta es
la linea mas visible y por la que optan los liberales, dado que resulta menos
perjudicial o doloroso la destruccion de un feto, al cual uno jamas ha logrado

observar, que la muerte de un ser con el que si hemos compartido muchas
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anécdotas; situacién que no es compartida por la posicién conservadora,
dado que ésta considera que tanto el feto como el bebé son una misma
entidad, mas alld de que esté dentro o fuera del utero, recalcando que
ambos son conscientes a tal punto de poder tener un grado de sensibilidad

y obviamente sentir dolor.

Campos. J (2001). Mientras que con respecto a la linea de la
viabilidad, se sostiene que el feto estando fuera del utero tenga las
posibilidades de sobrevivir por si solo, fundamento que fue sefialado por la
Corte de los Estados Unidos en su decision concerniente al afio 1973, en
el conocido caso Roe y Wade. Bajo esa premisa, sefiala que hace
aproximadamente veinte afios se concebia la idea de que un prematuro
nacido con mas de dos meses de adelanto no podia sobrevivir por si solo;
situacién distinta a la que se observa hoy en dia, puesto que como vemos
un feto de tan solo seis meses puede sobrevivir, ello gracias a los avances
de la tecnologia; sin embargo, cabe precisar que un feto de seis meses
nacido en Estados Unidos tiene mayores posibilidades de supervivencia
que uno nacido en alguna aldea de Nueva Guinea. En ese sentido, el
liberalismo sostiene que el feto no puede y no tiene ningun derecho a una
vida independiente, dado que éste depende directamente de la mujer

gestante para sobrevivir.

Por dltimo, tenemos la linea de la animacion del feto, referida al
primer movimiento que siente la madre en su vientre, lo cual se relaciona
con el alma; no obstante, se advierte que aquella idea referida a que el alma
se inserta en el feto en el momento preciso de la animacion es “una

supersticion pasada de moda”.

De otro lado, dentro de esta teoria se hace un hincapié respecto al
estatus moral de la persona, dentro de la cual se encuentra la vida, la
sensibilidad y la humanidad genética y es en relacion a ello que el

consecuencialismo considera que el principio de respeto a la vida y la
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sensibilidad, entendida esta Ultima como la “posibilidad que tiene un
organismo de contar con sistemas nerviosos que lo hacen sentir
dolor”, la cual se deberia tomar en cuenta no solo cuando se hable del
aborto, sino también en otros seres que son sensibles, tales como los
animales vertebrados, los mamiferos; y, ello afirma a razon de que en la
actualidad se observan casos en los cuales muchos de estos mueren
diariamente, bien sea por causas de satisfacer el hambre del ser humano

o porque simple y llanamente las personas no tienen ningun respeto.

Campos. J, (2001). Asi entonces, teniendo en cuenta que la
sensibilidad de un ser humano implica el tener un sistema mediante el cual
se puede experimentar dolores, es entonces que en esta teoria resulta
mucho mas dificil justificar el aborto en una fase de la gestacién ya
avanzada, que el aborto en una primera etapa del embarazo, dicho en otras
palabras resulta permisible el abortar al inicio del embarazo, puesto que

ello no conlleva a una cuestion moral tan seria.

Al respecto Waren citado por Campos. J, (2001), sefiala que el feto
en su primera etapa es un ser vivo, mas no sensible, que es un ser que no
tiene un interés en seguir vivo, comparandolo con aquel ovulo que aln no
ha sido fecundado, pero que tiene el potencial de que en un futuro pasara
a ser sensible; por tanto, “significa que tiene el potencial de convertirse

en un ser interesado en seguir vivo, y no que ya tenga tal interés”.

Por ultimo, el consecuencialismo sefala que si las caracteristicas
moralmente relevantes para los defensores del derecho a la vida del feto
son la percatacion, la autoconciencia, la racionalidad y la autonomia;
entonces el feto en comparacién con otros seres vivos, estaria en un nivel
superior al de la vaca, el cerdo, o el pollo, siempre y cuando el feto cuente
con tales caracteristicas. Pero si se trata del placer y el dolor, entonces se
deberia prohibir el matar animales de todo tipo de especie, puesto que

estos si experimentan el dolor, a diferencia del feto que se encuentra en
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sus primeras etapas y, por tanto, no experimenta ningun tipo de dolor, razén
por la que se recalca la permisibilidad el aborto antes de los tres meses de
embarazo; asimismo, sefiala asi que el sector conservador cae en error
puesto que esta usando una denominacién equivocada, siendo que lo
correcto es “el derecho a la vida humana y no el derecho a la vida”,
dado que al hablarse del derecho a la vida también se hace referencia al

derecho de los animales.

B. Teoria del Feminismo

Campos. J, (2001). En esta teoria tenemos como representante a
Simone de Beauvoiren, que buscaba el respeto a los derechos sociales,
politicos y reproductivos de las mujeres, ello desde hace mas de treinta
afnos, basandose asi en la idea de que “la mujer dispone de su propio
cuerpo”; exigiendo ello como derecho porque se consideraba que la mujer
estaba siendo tratada como un objeto de procreacion; sujeto a la voluntad
de los demas y no como un fin en si mismo; cuando en realidad ésta es
capaz de tomar de decisiones para consigo y que a Su vez merece respeto
a su dignidad por el solo hecho de ser persona. Bajo ese contexto, empez6
a defender la libertad de las mujeres y es justamente a partir del afio 1965
gue en paises como Estados Unidos, Inglaterra, Francia y entre otros se

comenzd a aceptar el uso de los métodos anticonceptivos.

Pallas.C, (s/f). Sin embargo, éstos métodos anticonceptivos no son
efectivos, mas aln cuando se tiene presente que no todas las personas
pueden acceder a ellos, bien sea porque no cuentan los recursos
econOmicos suficientes para adquirirlo o porque no se encuentran
disponibles en el lugar en que estas habitan, lo que le lleva a afirmar que
tanto el aborto como los métodos anticonceptivos son indispensables para

garantizar los derechos reproductivos de las mujeres.
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Asi entonces Campos. J, (2001), sefala que en el afio 1967 en
Inglaterra se instauro la libertad de abortar, consecuentemente en 1973 le
siguié Estados Unidos; posteriormente, ello se dio en 1975 en Francia y
finalmente en Italia del afio 1978; al respecto, como se observa el aborto

ha sido aprobado en paises sumamente desarrollados.

Ahora bien, segun la citada autora concibe como irracional “la
alianza entre el Estado y la Iglesia”, puesto que ambas posturas se
remiten a defender a toda cabalidad el derecho a la vida, en otras palabras,
no permiten la practica del aborto; siendo que tal prohibicion vulnera el
derecho de la mujer, esto es, la libre disposicion sobre su cuerpo, puesto

gue solo a ellas les concierne la libre decision de abortar.

Por otra parte, sefiala que la prohibicién del aborto abre paso a
la clandestinidad, dado que las mujeres tendran que recurriraelloy a
su vez arriesgar su integridad fisica, salud e inclusive hasta su propia
vida; al respecto, la Organizacién Mundial de la Salud estima que alrededor
de 200.000 mujeres mueren cada afio por esta causa.

Asimismo, advierte que el aborto debe ser sumamente justificado en
casos en los que el embarazo sea producto de una violacién sexual, sin
embargo, como vemos ello no sucede en la realidad, puesto que si bien es
cierto en diversas legislaciones de muchos estados las personas tienen
derecho a la autodeterminacion, libertad y entre otros; también es cierto
gue lamentablemente los referidos derechos se ven vulnerados con la
prohibicién del aborto, en donde claramente se observa el sacrificio de un
derecho reconocido a la persona por la preservaciéon del derecho a la vida,
por tal razon, la ley no deberia prohibir el aborto, siempre que la mujer tenga
el derecho moral de interrumpir ese embarazo no deseado, puesto que es
muy distinto, tener un derecho y otra cosa es que tal “derecho se

encuentra moralmente justificado”. A lo que aflade que el hecho de que
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el feto tenga derecho a la vida no le da derecho por si mismo, a disponer

del cuerpo de la madre para su supervivencia.

Para ello Thomsom citado por Pallas.C, (s/f) nos da a conocer un
ejemplo que reside de la siguiente manera, si un dia mientras duermes, asi
de manera inesperada se te conecta a tu cuerpo un violinista que padece
de una enfermedad y que la razén de dicha conexion es porque solo tu eres
la persona que tiene el tipo de sangre compatible con la de él y por tanto,
debes permanecer conectada junto a él nueve meses, para que asi pueda
recuperarse; lo que no ocurrira si tu decides desconectarte y justamente a
ello viene la siguiente interrogante “¢tienes derecho a desconectarte?”,
la respuesta es si, dado que a una persona no se le puede exigir u obligar
a realizar actos de “buen samaritano”, por mas que el violinista tiene
derecho a la vida, éste no tiene derecho a usar tus rifiones, en
consecuencia, nada le da derecho al violinista a usar tu cuerpo para
sobrevivir, alo que concluye indicando que moralmente una persona
no esta obligada a prestar los riflones a otras para poder preservar su
vida; en efecto, esto se asemeja al embarazo producto de una violacion,
por tanto ello le lleva a sefialar que “tu cuerpo es tu propiedad exclusiva
y tienes un derecho inalienable a disponer de él”, recalcando asi que

en estos casos se debe dar la absoluta permisibilidad del aborto.

Bajo esa linea, se tiene que no se puede preferir el derecho a la
vida del feto, que el de la libre disposicion del cuerpo de la madre, dado que
si bien es cierto ambos derechos le son reconocidos a las personas; no
obstante, si al mencionado derecho de la madre se afiade el derecho a la
vida de la madre, ya se estaria hablando de una acumulacién de derechos;
en consecuencia, estos deben prevalecer, antes que el derecho a la vida

del feto.

Al respecto, Schweitzer citado por Pallas, afirma que el respeto a

la vida equivale a no matar un ser humano solo por placer o diversion,
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sino cuando exista causa que justifique la realizacién de tal acto y he
ahi justamente la necesidad de abortar en casos excepcionales.

Pallas. C, (s/f). Por otra parte, respecto al criterio de la sensibilidad
sefala que es moralmente peor matar a un organismo sensible que a uno
no sensible, en razén de que el primero ya siente dolor, dado que cuenta
con un sistema nervioso central, el cual a su vez aun no se encuentra en la
primera etapa de formaciéon del feto; agregando asi que muchos
neurofisidlogos creen que los fetos adquieren este sistema por el
segundo trimestre del embarazo; por tanto, antes no tiene ningun
grado de sensibilidad, razén por la que entonces en la primera etapa
resulta permisible el aborto, puesto que el feto no sentira ningun tipo de
dolor, contrario sensu, de hacerlo en su tercer trimestre implicaria un dolor

para el ser que se encuentra en formacion.

Por dltimo, sostiene que efectivamente los derechos de las
personas no son absolutos, pero ello no quiere decir que por esto tengan
gue ser ignorados; empero, existen situaciones en las que se vulnera un
derecho de la persona, porque la situacién asi lo amerita y de antemano se
encuentra plenamente justificado; y, un claro ejemplo es, cuando se mata
a una persona en defensa propia, para resguardar y proteger su integridad
fisica.

C. Teoria de la Dignidad de la Persona

Immanuel Kant citado por Hurtado. G y Salazar, A. (2013) la
dignidad reside en el fundamento referido a que la humanidad de la persona
es valiosa, por lo que no debe tratarsela nunca como un medio, sino como
un fin en si mismo; por tanto, no resulta coherente imponer en contra de su
voluntad “sacrificios y privaciones que no redunden en su propio

beneficio”; bajo ese postulado, advertimos que por ningin motivo la mujer
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debe ser tratada como instrumento y obligar “contra su conciencia a

mantener un embarazo”.

Asi Diaz. Daniel, (2011) nos dice que en efecto, la persona y el
respeto de su dignidad es el fin supremo del Estado y la sociedad; sin
embargo, ésta es afectada desde el primer momento en el que la mujer es
victima de un acto de violacion sexual y es vulnerada mucho mas con la
penalizacion del aborto sentimental, puesto que en contra de la voluntad de
la mujer se obliga la continuacién de un embarazo no planificado y que a
su vez resulta ser producto de un acto sumamente violento; en
consecuencia, sefialamos que se esta considerando a la victima
Ganicamente como un objeto de procreacion, es decir, como un medio para
alcanzar un fin y no como un fin en si mismo; dado que se ignora la dignidad
que le es inherente a ella por el simple hecho de tener la condicion de ser

humano.

Ahora bien, la prohibiciéon del aborto en este tipo de situaciones no
solo vulnera la dignidad, sino también los derechos reproductivos de las
mujeres y el poder de realizacion, siendo sometida a un “cuadruple
proceso de victimizacion”, porque primero tiene que soportar un acto
tan atroz como lo es el de mantener un acto sexual en contra de su
voluntad; segundo tiene que continuar con una gestacién no
planificada y consecuentemente a ello traer al mundo un ser no
querido, el cual dia a dia le recordara a su victimario; tercero, debe
soportar el proceso penal por el primer delito, esto es, violacién
sexual; y, cuarto, continuar con un segundo proceso respecto al

segundo delito, correspondiente al del aborto.

Alvarez. B, (2014). Asi entonces, con la penalizacion del aborto en
el caso de un embarazo producto de una violacion sexual se da lugar a un
nuevo acto de violencia hacia las mujeres inmersas en esta situacion, con

la diferencia de que en esta ocasion la violencia ya no es ejercida por el
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violador, sino por el Estado, el cual vulnera la dignidad de la persona,
precisamente porque arbitrariamente e ignorando el sufrimiento y dolor de
la victima impone la maternidad consecuencia del acto violento,
interrumpiendo el proyecto de vida que tenia ésa mujer; al respecto, vemos
que esto Ultimo se encuentra claramente relacionado con la libertad de

desarrollo que le asiste al ser humano.

Bajo esa misma linea, siendo que los derechos sexuales y
reproductivos han sido reconocidos como derechos humanos, y que a su
vez estén incluidos en la Constitucion de cada Estado, vemos que estos
merecen y exigen la proteccion, asi como respeto; por cuanto, el legislador
tiene el deber de configurar tipos penales, para que la sociedad conozca
qué tipo de conductas son consideradas delito y la pena o sancién a
aplicarse; no obstante, le esta prohibido invadir de manera
desproporcionada los derechos constitucionales, en tanto que no
desproteja algun bien constitucional; en consecuencia, para legislar una
conducta se debe tomar muy en cuenta la dignidad de la persona, la cual
constituye un limite a la actuacion del legislador.

D. Teoria de la Descriminalizacion del Aborto Sentimental

De acuerdo a lo sefalado en el Proyecto de Ley N° 3839, (2014)
el obligar la continuacion de un embarazo como consecuencia de un delito
de violacion sexual deviene en un segundo acto de violencia hacia la mujer,
con la diferencia de que este es ejercido por el Estado y ya no por el
victimario; asimismo, la penalizacioén del aborto sentimental conlleva a la
vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la
autonomia, siendo esta ultima considerada como maxima expresion de la
dignidad humana; razon por la que entonces, la decisién de interrumpir un
embarazo no deseado, solo le concierne a nadie mas que a la mujer que
ha sido victima de un acto de violacion sexual, en donde ni el propio Estado

puede interferir, dado que no se puede obligar a la mujer a adoptar
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comportamientos heroicos, esto es, que sus derechos fundamentales sean
anulados por preservar el derecho a la vida del concebido, asi como
tampoco se la debe tratar como un objeto o instrumento para la
procreacion, puesto que ello implicaria que el derecho a la vida del
concebido tiene la calidad de absoluto, calidad que ningan derecho

fundamental tiene.

Proyecto de Ley N° 3839, (2014). Bajo esa linea, sefialamos que
la obligacion de continuar un embarazo forzado no solo implica el tener que
llevar al concebido dentro de su vientre por nueve meses, sino también
implica gastos econdmicos en las etapas pre y post natal, asi como genera
mayores traumas psicologicos de los que ya sufrio ante una violacion
sexual; para luego tomar conocimiento de la consecuencia que originé tal
acto, esto es un embarazo; empero, ademas de ello, implica que ése nuevo
ser surgido como consecuencia de un acto ilicito crecera sin un padre, dado
gue éste se encontrard cumpliendo una condena en la céarcel; teniendo que
permanecer junto a una persona que siente rechazo, desprecio, depresion
y entre otro tipo de sentimiento que lo Unico que ocasionaran es que el
nuevo ser no pueda desarrollarse en un ambiente sano y lleno de amor,
conllevando a que éste ultimo no tenga una buena alimentacion, educacion

y los debidos cuidados que pueda requerir.

De acuerdo a lo expuesto, afirmamos que la penalizacién de este
tipo de aborto no hareducido ni reduciralainterrupcion del embarazo,
asi como tampoco reducira la violencia sexual contra la mujer; siendo
qgue sus unicos efectos son dos, esto es, la obligacion de cargar con
el resultado de un crimen; y, contribuir a la clandestinidad del aborto,
poniendo en riesgo su salud e inclusive la vida, dado que el sistema de

salud no provee servicios de atencién integral a estas victimas.

Lopez. S, (2014). Por ende, con la despenalizacion del aborto

sentimental se busca proteger a la victima del referido delito y no porque
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simple y llanamente no se quiera cuidar de un nuevo ser, sino porque éste
es producto de un acto en el que ella no pudo ni siquiera expresar su
consentimiento y ejercer la libertad para su realizacidn; razon por la que de
traer al mundo a ese nuevo ser conlleva a que la gestante le transmita ese

dolor, sufrimiento, rechazo, etc.

Por dltimo Mufioz Rubio y Gonzalez Ferrer citados por Campo. E,
(2014) manifiestan que la licitud del aborto sentimental deviene a razon de
la falta de consentimiento para la gestacion, mas aun cuando se tiene
presente que la mujer ha sido sometida en contra de su voluntad a
mantener el acto sexual y asi como lo sefala Vargas Villegas citado por
Campo al penalizar el aborto sentimental “se afecta la libertad de la mujer
para abortar al quedar embarazada mediante un acto ilicito, no

consentido y traumatico”.

E. Teoriadela Libertad

En principio, Judith Shklar citado por Sandoval. A y Vazquez. R.
(2015) sefnala que el derecho fundamental a la libertad deviene en la
ausencia de miedo o temor, en relacion al trato digno que merece toda
persona; entonces, nadie debe ser tratado con crueldad, humillaciéon o

discriminacion.

Ceballos. E, (2011). Por ende, la persona es libre e independiente;
sin embargo, en muchos casos dicha libertad es vulnerada y un claro
ejemplo es cuando se suscita el acto de violacion sexual, siendo que en
muchas situaciones deviene en la causa de un embarazo, el cual a su vez
no fue deseado ni planificado por la mujer; razén por la que entonces ella
tendria la potestad de poder decidir, dicho en otros términos, decidir
libremente si continuar o no con ése embarazo, en base a su autonomia

sexual y reproductiva.

Asimismo, el “aborto debe ser un tema voluntario”, a raz6n de

gue enmarca derechos de la persona, tales como la libertad, la autonomia
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y la justicia social. En consecuencia, una persona para decidir sobre temas
de caracter sexual y reproductivo, debe estar libre de coercién o violencia,
con la finalidad de poder tener una vida plena y digna, en la que solo la
propia persona determina y decide su proyecto de vida, en otros términos,
a toda persona sin distincion alguna se debe proteger y garantizar la
libertad, en donde nada ni nadie debe intervenir.

Ceballos. E, (2011). Por consiguiente, no se debe ignorar la
dignidad de la persona, la cual también se encuentra vinculada con las
decisiones que toma respecto a su plan de vida y en donde podemos
encontrar la autonomia reproductiva de la mujer; los derechos sexuales y
reproductivos, los cuales tienen su fundamento en la dignidad humana; en
ese sentido, el reconocimiento y proteccion de los derechos reproductivos
guarda relacion con otros derechos fundamentales, tales como la vida,
salud, la igualdad y no discriminacion, la libertad y la integridad de la
persona. Pero vemos que otro derecho vulnerado es el de la intimidad de
las mujeres, porque el Estado interfiere en las decisiones que deba tomar
la mujer sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva.

Por altimo, el derecho a la maternidad es algo libre y voluntario de
la mujer, es plena autodeterminacion de la mujer, a lo que Ferrajoli citado
por Sandoval y Vazquez resalta que existe una desigualdad entre hombres
y mujeres, porque con la penalizacion del aborto sentimental se desvaloriza
como personas y se las reduce a instrumentos de procreacion, porque no
pueden elegir cuando, ni el momento, ni siquiera a la persona para procrear
un nuevo ser, dicho en otro términos, no pueden determinar su vida

reproductiva.

F. Teoria de la Salud

Cevallos. E, (2011). Sefala que con la legalizacion de la

interrupcién del embarazo se podria reducir la tasa de maternidad, dado
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que ya no se tendria porque recurrir a la clandestinidad; no obstante,
mientras se prohiba tal acto se perjudica gravemente a la mujer, dado que
en los lugares clandestinos no se toman las condiciones higiénicas,
salubres y seguras del caso, ademas que tal acto no es realizado por
personas idoneas, sino por aquellas personas que lo Unico que les importa
es recibir una cierta cantidad de dinero y en quienes esté en juego la vida

y salud de esta mujer.

Cevallos. E, (2011). Bajo ese contexto, se advierte que esta
legalizacion debe darse en circunstancias sumamente excepcionales y un
claro ejemplo es cuando el embarazo es consecuencia de un delito de
violaciéon sexual, puesto que aqui la salud tanto fisica como mental de la
victima ya esta dafiada, razén por la que obligarla a continuar un
embarazo implicaria empeorar mucho més ese dafio; ademés que la
maternidad no puede ser concebida como una obligacion para la
mujer, dicho en otro términos, esta no debe ser impuesta; y, peor aun
sancionar el incumplimiento que reside en la continuacion del
embarazo, situacién que pone a la mujer en la misma condiciéon de su

victimario.

Por ultimo, antes de considerar como algo inmoral e ilicito el aborto
en este tipo de casos se debe tener presente las consecuencias tanto
psicolégicas, como fisicas derivadas de la violacion sexual; en tanto, que
se debe adoptar medidas drasticas, pero no para solucionar un
problema surgido en base a la ideologia de la sociedad, sino para
regularlo adecuadamente y obtener beneficios a favor de las mujeres
inmersas en este tipo de situaciones, con la finalidad de que prevenir
aguella clandestinidad del aborto. Por otro lado, cabe recalcar que el
Derecho a la vida debe ser entendido “como calidad de vida, mas no

como una funcioén biolégica simplemente”.
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2.19. DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

2.19.1. Estado laico, Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos

Segun el Movimiento Autdnomo de Personas Catolicas por el
Derecho a Decidir, (2008) un Estado es laico cuando sus normas, asi
como politicas publicas tienen su razon de ser en derechos y no en
disposiciones de una religion o creencia alguna; asi como tampoco
establece ventaja o privilegio a una o varias iglesias, es decir, un Estado
laico no es aquel que esta en contra o no respeta lo manifestados por

las religiones, sino todo lo contrario, mantiene el respeto a todas.

Por otro lado, sefala que existen principios que nos ayudan a
identificar el nivel de laicidad de un Estado, estos son, igualdad y no
discriminacion, cooperacion del Estado con las confesiones religiosas,
libertad religiosa, laicidad o no confesionalidad, y, neutralidad. De tal
manera que cualquier persona bien sea creyente en Dios o sea liberal, se

encuentra bajo el ordenamiento juridico establecido en su nacion.

Es de saber que el nivel de laicidad de un Estado esta
estrechamente relacionado con el reconocimiento y garantia de los
derechos sexuales y reproductivos de las personas, lo cual conlleva a
diversas ideologias, consideraciones tanto éticas y morales supeditadas de
acuerdo al sistema de creencias del Estado, he ahi la importancia del nivel
de laicidad de un Estado para garantizar y proteger los derechos sexuales
y reproductivos, en base a los derechos fundamentales reconocidos por

éste, tales como la libertad de consciencia y libertad de poder decidir.

Sin embargo, Nugent citado por el Movimiento Auténomo de
Personas Catolicas por el Derecho a Decidir manifiesta que el Estado
se ha edificado en base a una moral Unica, esta es la catdlica, considerada

valida, Unica y verdadera; razon por la que las personas que lideran la
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Iglesia supervisan y controlan la sexualidad humana; asimismo, enfatiza
que la Iglesia Catolica desconociendo los derechos de libertad de
concienciay de decisién, siempre ha tratado de destacar temas como la
virginidad, orientacion sexual y de la sancidén que sera atribuida a aquella

mujer que desee interrumpir su embarazo.

Bajo esa premisa, seflalamos que el Estado tiene el deber de
garantizar estos derechos; razon por la que resulta necesario evitar
cualquier tipo de injerencia e intromision en la vida u orientacion sexual de

la persona.

2.19.2. Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo de El Cairo

Del Carpio. L, (s/f). Tenemos que en 1994 mediante la
Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo de El Cairo en 1994 se
enfatizd el tema concerniente a salud sexual y reproductiva, siendo
incorporado ello como derecho de las personas por los 184 paises que
suscribieron el programa de accion de la mencionada conferencia,

encontrandose dentro de ellos el Peru.

Al respecto, en dicha conferencia se recalcé que la mujer por el
solo hecho de ser tal requiere mayores servicios de salud, bien sea por sus
caracteristicas bioldgicas o su funcion reproductiva; por otro lado, la
Organizacion Panamericana de la Salud ha sefialado que la mortalidad
materna se debe a que muchas de las mujeres no cuentan con los recursos
econdmicos suficientes para invertir en lo referido a su salud, el cual a su
vez es un derecho constitucionalmente reconocido en nuestro pais; es asi
gue bajo ese enunciado, sefialamos que tal situacién amerita la proteccion
y cuidado a la salud sexual y reproductiva de las personas; razon por la que
se debe respetar la decision de las mujeres, esto es, tener hijos o no, de
igual manera se debe reconocer el derecho a no ser victima de violencia y
a recibir ayuda para poder engendrar hijos, asi como tener embarazos y

partos saludables.
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2.19.3. Concepto de Derechos Sexuales

Segun el Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, (2016) los
derechos sexuales y reproductivos son “reconocidos como derechos
humanos”, derechos que tienen las personas, esto es, decidir de manera
libre sobre su orientacion y libertad sexual, de tal manera que ésta decida
cuando, con quién y cémo ejercer tal derecho. Asimismo, los derechos
sexuales garantizan el respeto a la dignidad de la persona, dado que
aseguran el completo bienestar en las relaciones mantenidas entre estos,
siempre y cuando la sexualidad se ejerza libremente y sin ninguna

intromisidn e injerencia de alguien.
2.19.4. Concepto de Derechos Reproductivos

De acuerdo a lo sefialado por el Centro de la Mujer Peruana Flora
Tristan, (2016) los derechos reproductivos tratan basicamente de la vida
reproductiva de la mujer, bajo la premisa de que la reproduccion no debe
ser impuesta a la persona, sino todo lo contrario, ella debe decidir cuando
y con quien procrear un nuevo ser. Al respecto, tenemos que en El Cairo

los derechos reproductivos son considerados de la manera siguiente:

“abarcan ciertos derechos humanos
gue ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos
humanos y en otros documentos
pertinentes, aprobados por consenso
en las Naciones Unidas”.

Mientras que en Beijing se consolida la definicion anterior de la

manera siguiente:

“se debe entender que los derechos
humanos de la mujer incluyen su
derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad,
incluida su salud sexual y
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reproductiva, y a decidir libremente
respecto de esas cuestiones, sin verse
sujeta a coaccion, a discriminacion y
violencia”.

Sandoval. A y Vasquez. R, (2015). A mayor abundamiento,
corresponde sefalar que el no garantizar los derechos reproductivos de
las mujeres implica el incumplimiento de las obligaciones contraidas
por el Estado Peruano, precisamente de aquellos tratados internacionales
legalmente asumidos por el Per( y regidos por el principio pacta sunt

servanda, esto es, que todo lo pactado obliga.

En tanto que la violacion a los derechos reproductivos y sexuales
deviene en la propia violacion a los derechos humanos, en consecuencia,
ello vulnera gravemente la igualdad, autonomia que se tiene para poder
decidir de acuerdo a sus fines y planes en su vida. Asimismo, es de saber
que los derechos reproductivos se originan principalmente en el
derecho a la salud, justamente este Ultimo se entiende como el derecho
gue tiene toda la persona de poder gozar de un completo bienestar fisico,

social y psicolégico.

Por otra parte, sefialan que anteriormente se solia hacer una
distincion entre “derechos humanos negativos” y “derechos humanos
positivos”, al respecto, vemos tenemos que los primeros estan referidos a
“derechos a ser dejado en paz y a comportarse del modo que se
considere correcto sin sujecion a la regulacién o el control de las
agencias gubernamentales”, mientras que los segundos estan
relacionados a “derechos a una intervencion positiva del Estado para
garantizar o facilitar el acceso a un determinado bien juridico”. En
efecto, dentro del ambito de los derechos reproductivos encontramos a
derechos negativos, tales como el derecho a no ser sometidas a
esterilizaciones o mutilaciones de genitales de manera forzada. Asi
también, dentro de tales derechos encontramos a derechos positivos, como
por ejemplo, el derecho a poder acceder a métodos anticonceptivos,

educacién sexual, autonomia reproductiva y planificacién familiar.
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Sandoval. Ay Vasquez. R, (2015). Asi entonces, a lo largo de la
historia tanto derechos negativos, como positivos han sido sefalados por
los Estados; empero, desde siempre se han preferido cumplir los primeros,

antes que los segundos.

Bajo ese contexto, los derechos reproductivos han sido
generalmente ignorados y vulnerados por muchos paises, un claro ejemplo
a ello es cuando el Estado decide en vez de la mujer y la obliga a continuar
un embarazo no desea, violentando asi su autonomia reproductiva, acto
gue no es compatible con una de las fuentes de obligaciones vinculadas a
los derechos sexuales y reproductivos y al decir ello nos referimos a la
Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, en donde los Estados Parte se comprometieron y
asumieron la eliminacién de toda forma de discriminacion contra la mujer
como a continuacion pasamos a detallar:

“Todas las formas de
desconocimiento o] falta de
entendimiento de los derechos
reproductivos mencionadas se
traducen en la constante vulneracién
de los derechos de las mujeres de la
region, que frecuentemente se ven
enfrentadas a una serie de obstaculos
que les impide acceder
adecuadamente a la justicia, a ser
tratadas de maneradignaeimparcial y,
sobre todo, a ejercer sus derechos

reproductivos como parte
fundamental de sus derechos
humanos”.

Para concluir, seflalamos que los derechos sexuales vy
reproductivos son aquellos derechos humanos recogidos por los Estados,
mediante normas tanto nacionales e internacionales, consistentes en la
libertad de poder decidir su orientacion sexual, asi como, el de decidir
libremente cuando, con quién, y, en qué momento mantener relaciones

sexuales y de ser el caso ejercer el derecho a la maternidad o procreacion,
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sin que este le sea obligado por el simple hecho de ser mujer, conforme y
encaminados a la dignidad de la persona.

2.19.5. Estrategia Sanitaria Nacional De Salud Sexual Y Reproductiva

Tenemos que mediante Resolucion Ministerial N° 771-2004-
MINSA, aprobada el 27 de julio de 2004 por el Ministerio de Salud, se
establecid estrategias sanitarias del Ministerio de Salud y sus respectivos
organos responsables, siendo que la estrategia sanitaria nacional de salud
sexual y reproductiva se encuentra a cargo de la Direccion General de

Salud de Personas.

2.19.6. Objetivo De La Estrategia Sanitaria Nacional De Salud Sexual y

Reproductiva

Del Carpio. L, (s/f). En principio, la salud reproductiva no se limita
Gnicamente a la ausencia de enfermedades, sino que ademas de ello
comprende el bienestar fisico, mental y social de las personas en el ambito
sexual y reproductivo, dentro del cual también se encuentra la capacidad
de las personas, el respeto a su integridad fisica y la igualdad en ambos
sexos; por lo que mediante dicha estrategia sanitaria se busca que las
personas decidan liboremente, esto es, el poder decidir cdmo, cuando y con
qué frecuencia iniciar y realizar una vida sexual, de manera segura y
responsable, para posteriormente asumir con responsabilidad las

consecuencias de tal acto.

Entonces, debido a que la sexualidad forma parte de la vida
cotidiana de las personas, bien sea conforme al desarrollo de estas, valores
0 costumbres practicados en la sociedad que los rodea, en consecuencia,
esta deviene en un rol de suma importancia para el bienestar a su salud,
tanto fisico como mental; por otro lado, como se ha sefalado la sexualidad
siempre se encuentra presente y forma parte del dia a dia de la vida; al

respecto, tenemos que lo mismo no pasa con la reproduccion, dado que
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esta es la capacidad temporal de procreacion. En ese sentido, la atencién

a la salud sexual y reproductiva se conceptualiza de la siguiente manera:

“Conjunto de métodos, técnicas y
servicios promocionales, preventivos,
recuperativos y rehabilitadores, que
contribuyen a la salud y al bienestar
sexual y reproductivo de las personas
de acuerdo con sus necesidades
cambiantes en cada etapa de la vida.”

Por tanto, la estrategia nacional de la salud sexual y reproductiva
es fundamental para poder mejorar la calidad de vida de las personas, mas
aun cuando se tiene presente que la vida del ser humano esta sujeto a

constantes cambios.

2.19.7. Derechos Reconocidos en la Conferencia de El Cairo

De acuerdo al Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan (2016),
tenemos que en la conferencia de El Cairo se reconocieron los siguientes

derechos sexuales y reproductivos:

« Decidir libre y responsablemente sobre todos los aspectos de su
sexualidad, tomando en cuenta la proteccion y promocion de la salud
sexual y reproductiva,

« Estar libre de coaccion, discriminacion o violencia en su vida sexual
y en todas las decisiones acerca de la sexualidad;

o Contar con y demandar igualdad, consentimiento pleno, respeto
mutuo, y responsabilidad compartida en las relaciones sexuales.

o Decidir libre y responsablemente el nUmero e intervalo de sus hijos,
y a disponer de la informacion, educacién y medios para hacerlo;

e Alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva,

« Decidir acerca de su reproduccion, libre de coaccion, discriminacion

0 violencia.
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2.19.8. Compromiso del Estado Peruano Respecto a los Derechos

Sexuales y Reproductivos

Segun el Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan (2016),

debemos tener en cuenta que ademas de los anteriores derechos referidos

a la salud sexual y reproductiva de las personas el Estado Peruano asumié

lo siguiente:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

Que la salud reproductiva esté al alcance de todas las personas lo
antes posible, preparando programas de salud reproductiva para
atender las necesidades de las mujeres y las adolescentes.
Apoyar el principio de la libertad de eleccion en la planificacién
de la familia, adoptando medidas para satisfacer las
necesidades al respecto de la poblacion lo méas antes posible.
Proporcionar acceso universal a una gama completa de métodos
seguros Y fiables de planificacion de la familia y a servicios de salud
reproductiva.

La promocion, el suministro y la distribucion fiables de preservativos
de buena calidad deberian convertirse en elementos integrantes de
los servicios de salud reproductiva.

Posibilitar el acceso de la mujer a los sistemas de seguridad
social en condiciones de igualdad con el hombre durante toda
su vida.

Eliminar todas las practicas de discriminacién contra la mujer,
ayudando a la mujer a establecer y realizar sus derechos,
incluidos los relativos a la salud reproductiva y sexual.
Intensificar esfuerzos de prevencién, diagndstico y tratamiento de
las enfermedades de transmision sexual y de otras infecciones del
aparato reproductivo.

Reducciones significativas de la mortalidad materna para el afio

2005: una reduccion de la mortalidad materna a la mitad de los
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niveles de 1990 para el afio 2000 y una nueva reduccién a la
mitad para el afio 2015.

i) Reconocer y afrontar las consecuencias que tienen para la salud los
abortos peligrosos. En todos los casos las mujeres deberian tener
acceso a servicios de calidad para tratar las complicaciones
derivadas de abortos.

j) Eliminar los obstaculos juridicos, normativos y sociales que
impiden el suministro de informacion y servicios de salud

reproductiva a los adolescentes.

Empero, muchos de los referidos derechos no pueden ejercer las
personas y una de las causas es por la penalizacidon del aborto sentimental
en mujeres victimas de violacién sexual, a razén de que en este caso las
mujeres no deciden libremente ni recién atencion en cuanto a su salud

reproductiva.
2.20. LIBERTAD REPRODUCTIVA

2.20.1. Concepto de Libertad Reproductiva

Sandoval. A y Vazquez. R. (2015). La libertad reproductiva es
esencial en la mujer, siendo comprendida como el “ntcleo de laidentidad
de wuna mujer; su organizaciébn corporal, sus procesos de
autoformacién, sus proyectos de vida y la comprension gue tiene de
si misma”; ello en base al pleno ejercicio de sus libertades. Asimismo, tal
libertad es entendida como la facultad de poder decidir donde, cuando y

con quien procrear un nuevo ser.

Por consiguiente, la salud reproductiva debe ser entendida como el
bienestar fisico, mental y social y con ello no solo nos limitamos al estar
libre de enfermedades, sino también nos referimos a poder disfrutar una
vida sexual sin riesgos; y, asimismo, el poder procrear liboremente, siendo
gue esto ultimo tiene que ver con el derecho de poder informarse sobre la

planificacion familiar y acceder a servicios de salud, en donde se pueda
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interrumpir embarazos legalmente y atender partos en las condiciones

adecuadas.

Por su parte Gallardo y Salazar, (2013) sefialan que la maternidad
puede significar un hecho anhelado e importante en el plan de vida de las
mujeres, pero si esta no ha sido planificada entonces ello generaria
como consecuencia cambios radicales; y, en muchos casos nos
encontramos dentro de una situacion en la que los intereses y
derechos de la mujer se encuentran en conflicto; precisamente por el
aborto al que voluntariamente desean someterse algunas mujeres, en

ejercicio de su plena autonomia.

2.20.2. La Penalizacion del Aborto y la Autonomia Reproductiva

De acuerdo a Sandoval. Ay Vazquez. R. (2015) nos sefalan que
en lo concerniente al derecho a la vida, establecido en el Articulo 4° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos enfatizé que tal derecho a la vida deberia ser
entendido de la manera siguiente:

“no soélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el
derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna”.

A ello precisa que frente al derecho a la vida los Estados partes
tienen dos obligaciones; primero de caracter negativo, esto es, que no se
atente contra la vida de la persona; y, segundo, de caracter positivo,
referido a las medidas que deben adoptar los Estados para garantizar tal

derecho.

Es asi que, de acuerdo a lo sefialado por el Articulo 16° de la

Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
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contra la Mujer, la autonomia reproductiva es entendida como “el derecho
a decidir libremente el numero de hijos y el intervalo de los
nacimientos, asi como a tener acceso a la informacién y educacion
que permitan el ejercicio de los mismos”; recalcando que tal autonomia
se vulnera cuando “se obstaculizan los medios a través de los cuales
una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad”; dado
gue se afecta la proteccion de la familia cuando se interfiere y entromete

en la decision de convertirse libremente en madre o padre.

Sandoval. A y Vazquez. R. (2015). Por lo que, sin duda alguna la
limitacion legal del aborto constituye una intromision del Estado en la vida
privada de las mujeres; asi los referidos autores manifiestan lo siguiente
“Creo que hay que entender que una cosa es el debate en el terreno
de la moral y otro muy distinto el que se opera en el ambito del
derecho”; por ende, debemos tener muy en claro que lo controvertido no
se centra en determinar si el aborto es bueno o malo, sino si éste debe

estar penalizado.

Por su parte Villoro citado por Sandoval. A y Vazquez. R. sefala
gue tal penalizacion del aborto “implica conceder al Estado el privilegio
exclusivo de decidir sobre un asunto moral y atentar contra los
derechos de las mujeres para imponerles su criterio”; contrario sensu,
la despenalizacién del aborto no constituye una justificacion, sino

implica el poder garantizar respeto y autonomia a la mujer.

Por dltimo, Alfonso Ruiz Miguel citado por Sandoval y Vazquez
manifiesta que la puniciéon del aborto es una medida inatil e ineficaz y
ello tiene su razon de ser en las cifras de aborto y latasa de mortalidad
materna. Bajo ese contexto, la despenalizacion del aborto se concreta
principalmente en el derecho a la libertad sexual y reproductiva, al libre
desarrollo de la personalidad y en el derecho a planear, decidir y realizar el

plan de vida disefiado.
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Sandoval. A y Vazquez. R. (2015). Ahora bien, de acuerdo a lo
sefialado en los parrafos anteriores podemos ver que la actitud de los
Estados al penalizar el aborto e inobservar las recomendaciones y
decisiones emitidas por los distintos Organos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos o Comités de Naciones Unidas, constituye la falta
de voluntad para proteger y garantizar los derechos reproductivos de las

mujeres.

2.21. LA DIGNIDAD COMO FIN SUPREMO DEL ESTADO Y DE LA
SOCIEDAD

2.21.1. Concepto de Dignidad

Castillo. M, (2009) nos dice que el vocablo dignidad en su origen
latino tiene que ver con el respeto y honor de la persona, tal como lo ha
manifestado Immanuel Kant citado por Castillo, el ser humano jamés debe
ser tratado como un medio, sino como un fin en si mismo, en base al

principio moral de la dignidad humana.

Por su parte Garcia. T, (2008) sefiala que la dignidad se entiende
como aquello inherente a la persona, que permite la autodeterminaciéon y
realizacion de ésta como un fin en si mismo, dentro de la sociedad en la
que se desarrolla, alcanzando el completo bienestar para consigo mismo,
asi también, nos indica que la dignidad tiene una naturaleza axiolégica, en
consecuencia, la afectacion a ésta acarrea una desvalorizacion del ser
humano, ademas tenemos que es considerada la base de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién y a su vez constituye el fin
supremo del Estado y sociedad, tal como lo establece el Articulo 1° de

nuestra carta magna.

Por otro lado, vemos que la dignidad también se puede entender

como el “auto-otorgamiento de sentido a su vida”, dicho de otra manera,
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solo la propia persona puede decidir su propia realizacion en si, puesto que
tiene autonomia y capacidad para hacerlo, para poder decidir libremente

los planes a seguir en su vida.

Ahora bien, segun lo establecido mediante sentencia expedida por
el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2273-2005-PHC/TC,
tenemos que la dignidad humana exige el respeto tanto de la sociedad
como del Estado, razon por la que entonces se debe asegurar la proteccion
y pleno ejercicio de ésta; asimismo, podemos ver la dignidad desde una
doble perspectiva; primero como principio, en el sentido que siempre esta
presente en cada actuacion de los operadores constitucionales, bien sea
como una base interpretativa de las normas, o para solucionar situaciones
en las que se encuentre en conflicto algunos derechos; segundo, como
derecho fundamental, debido a que le corresponde a toda persona, por el
simple hecho de serlo y merecer proteccion por parte del Estado a través
de los operadores de justicia, de tal manera que se debe respetar la

autonomia y libertad de realizacion de todo ser humano.
2.21.2. Funciones Constitucionales de la Dignidad
1) LaLegitimizacién
Garcia. T, (2008). Consiste en la proteccion, resguardo por parte del
Estado y de la sociedad hacia la persona, cabe precisar que la razén de ser
de las instituciones o entidades publicas se origina en la dignidad
propiamente dicha.
2) La Realizacion
Garcia. T, (2008). La dignidad involucra que tanto el Estado y la

sociedad permitan a la persona el poder planificar, disefiar sus metas,

proyecto de vida y como tal lo realice en beneficio y desarrollo para consigo
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mismo y asi contribuir a la sociedad; en ese sentido, para la defensa y
promocion de la dignidad se requieren reglas; en principio tenemos las de
caracter preventivo, referidas a evitar hechos que atenten o pongan en
peligro la dignidad del ser humano; luego tenemos las de caracter
correctivas, encaminadas a corregir, sancionar la actuacion que afecte la
dignidad.

2.21.3. La Dignidad, Sociedad y el Estado

Como bien manifiesta Garcia. T, (2008) la persona es un fin en si
mismo y a su vez tiene autonomia y poder de realizacion; es asi que bajo
esa linea tenemos que tanto la sociedad y el Estado existen a razon de
brindar, promover la dignidad del ser humano, existiendo ambos en servicio
de la persona y no la persona a servicio de ellos, en consecuencia, ésta no
puede ser tratada como un objeto; asi como tampoco pueden existir normas
gue menoscaben o desvaloren al ser humano o que de cierta manera

impidan el cumplimiento de sus fines propios.

2.22. DERECHOS VULNERADOS ANTE LA PENALIZACION DEL
ABORTO SENTIMENTAL

2.22.1. El Derecho Fundamental a la Libertad

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, (2016) la
libertad se entiende como la “facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera u otra, y no obrar, por, lo que es responsable de
sus actos”. Por otro lado, tenemos que el Articulo 2°, inciso 24 de nuestra
Constitucion, establece que toda persona tiene derecho a la libertad.
Asimismo, dicho derecho también se encuentra consagrado por el articulo

9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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A mayor abundamiento Cevallos. E, (2011) refiere que el derecho
a la libertad se encuentra estrechamente relacionado con la libertad de
decision y conciencia de la persona, siendo estas Ultimas los fundamentos
para que la persona pueda alcanzar su desarrollo, razén por la que
entonces el ser humano actla conforme crea conveniente para alcanzar su
proyecto de vida o metas a cumplir a lo largo de su vida; no obstante, tal
actuacion no debe perjudicar o causar alguin mal a otra persona que
también ejerce el derecho a la libertad, en otras palabras, se debe respetar
la libertad del otro, puesto que no podemos actuar como si en el mundo

solamente existiéramos nosotros.

Al respecto, Aristoteles citado por Cevallos expresaba que “El
hombre libre debe hacer su voluntad, asi como el esclavo debe

someterse a la ajena”.

Por otro lado, al ejercer éste derecho tenemos la plena libertad de
elegir nuestra religion, transito, opinién, etc; sin embargo, tal derecho no
tiene la calidad de absoluto, porque de ser asi entonces cualquier persona
podria causar un perjuicio a otra, sin ser pasible de algun tipo de sancién o
condena. En ese sentido, decimos que la libertad es un derecho inherente
al ser humano, teniendo presente que en cada actuar la persona expresa

libremente su voluntad.

Sandoval. A y Vazquez. R. (2015) nos sefialan que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos interpreté el derecho a la libertad
personal dispuesto en el Articulo 7° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, asi tal derecho se enmarca dentro de “un concepto
de libertad en un sentido extenso, como la capacidad de hacer y no
hacer todo lo que esté licitamente permitido”, agregando asi que
efectivamente las personas pueden auto-determinarse y libremente optar
por aquello que otorgue sentido a su vida, de acuerdo a sus planes y

convicciones; por ende, la decision de ser o no madre o padre, la autonomia
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reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva se encuentran

dentro de la libertad de la persona.

Por su parte la Organizacion Mundial de la Salud refiere que las
libertades de las personas incluye también el poder controlar su salud y su
cuerpo, en base a los derechos sexuales y reproductivos.

En tanto, Andia. B, (2007) nos dice que la libertad en su sentido
positivo comprende la autonomia o autodeterminacion individual de la
persona en defensa de la “tolerancia y de un gobierno limitado”y el de
no ser considerado un “hecho instrumental’; puesto que la libertad puede
resultar limitada cuando en un gobierno exista restricciones, obstaculos
sociales; por tanto, la libertad hace referencia al “individuo que no esta

regido por otros, sino que se rige a si mismo”’.

Al respecto, Gray citado por Andia. B, (2007) relaciona la libertad
individual y la propiedad privada, sefialando asi que constituye un derecho
fundamental el hecho de ser duefio del propio ser humano, agregando lo
siguiente:

“si carezco del derecho a controlar mi
cuerpo y mi trabajo, no puedo actuar
para alcanzar mis metas y realizar mis
propios valores: debo supeditar mis
fines a los de otro, o a los

requerimientos de un proceso de
decisiones colectivo”

Asi también, refiere que el derecho a la libertad es mucho mas
fundamental que otros, porque ello implica también la libertad contractual,
de ocupacion, asociacion y movimiento, y, entre otros; razén por la que la

vulneracion del derecho a la libertad restringe las demas libertades.
Asimismo, manifiesta que “todos somos ‘yos’ incorporados”,

dicho en otras palabras, inicamente no nos remitimos a tener cuerpos, sino

que las personas somos nuestros cuerpos en si; por tanto, el control que
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podamos tener sobre él ocupa un lugar central en nuestra identidad y
dignidad personal.

Andia. B, (2007). En relacién a ello, es de precisar que en la
concepcion liberal el concepto de cuerpo, es comprendido como
“propiedad privada esencial”; al respecto, vemos que la despenalizacion
del aborto guarda una estrecha concordancia con ello, mas ain cuando se
tiene presente que desde muchos afios éste es uno de los temas mas
discutido y exigido como derecho por la postura que se encuentra a favor
del aborto; pero que aun no es otorgado por la influencia de la postura que
defiende a toda cabalidad la vida del no nacido, del mismo modo se
encuentra presente la influencia de la Iglesia; y, que a su vez estas dos
dltimas ignoran que el obligar un embarazo no planificado, vulnera su
integridad psiquica y fisica ,y, asimismo, pierde funciones, asi como el

control sobre su propio cuerpo

2.22.2. El Derecho Fundamental a la Salud

Es un derecho que se encuentra consagrado en el Articulo 7° de
la Constitucién Politica; y, de acuerdo a lo establecido por el Tribunal
Constitucional mediante sentencia expedida en el expediente N°
00008-2012-Al/TC, el derecho a la salud se entiende como aquella
obligacion que le corresponde al Estado, esto es, establecer politicas,
programas destinados a realizar acciones de “conservacion y
restablecimiento”, siendo que la primera busca resguardar y mantener el
perfecto funcionamiento de los érganos fisicos del ser humano; mientras
gue la segunda se refiere a la capacidad de restablecer el buen estado de
éstos cuando presenten algun problema o perturbacién, pero no solo el
mencionado derecho se limita a lo fisico, sino también a la salud mental de

la persona.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional mediante sentencia
expedida en el expediente N° 00008-2012-Al/TC ha establecido que el

derecho fundamental a la salud se entiende desde una doble perspectiva:

a) El derecho que le concierne a toda persona a no obtener por parte
del Estado un acto que atente o ponga en peligro su salud;
b) El derecho de poder exigir al Estado el libre acceso a los servicios

de asistencia médica de calidad.

Rondon. M, (2016). A mayor abundamiento, la salud no solo tiene
gue ver con el bienestar fisico de la persona, sino también con el estado de
su salud mental, la cual se entiende de la manera siguiente:

“el estado de bienestar en equilibrio
dinamico de la persona consigo
misma, las otras personas y su
entorno, que le permite realizar su
potencial, enfrentarse con éxito a lo
estresores comunes, trabajar
productivamente vy hacer una
contribucién positiva a su comunidad”

Por otro lado, es menester precisar que el derecho a la salud se
encuentra estrechamente relacionado con la salud sexual y reproductiva
del ser humano, dicho de otra manera, se encuentra vinculado con aquella
capacidad que se tiene para decidir libremente cuando iniciar su actividad
sexual, la autodeterminacion respecto al ejercicio de la maternidad y la

proteccion a su integridad, tanto fisica como psiquica.

Bajo ese contexto, la Organizacion Mundial de la Salud,
(2015) ha precisado que el derecho a la salud incluye libertades y
derechos. Asi entre las libertades encontramos el derecho de las
personas, esto es de poder controlar su salud y su cuerpo y al decir esto
nos referimos a los derechos sexuales y reproductivos, sin que medie
injerencia alguna, como por ejemplo, tratamientos, experimentos

meédicos no consentidos, torturas, etc. Mientras que por el lado de
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los derechos se tiene el derecho de toda persona, que reside en el de
poder acceder a un sistema de proteccion de salud, el cual se brinde y

garantice a todos.

2.22.3. El Derecho Fundamental a la Libertad de Desarrollo

El derecho al libre desarrollo de la personalidad podemos
encontrarlo en el inciso 1) del Articulo 2° de la Constitucion Politica. Al
respecto el Tribunal Constitucional mediante sentencia expedida en el
Expediente N° 00008-2012-Al/TC, expresa que el respectivo derecho
busca garantizar la autonomia y dignidad del ser humano; asimismo, es
entendido como el libre actuar de la persona en cada ambito de su vida,
encontrandose en la capacidad de tomar libremente determinaciones por
si mismo, conforme considere necesario para el desarrollo y cumplimiento
de su plan de vida, sin que ello contravenga lo dispuesto por el
ordenamiento juridico; no obstante, la libertad de desarrollo se encuentra
sustraida a cualquier intervencion del Estado, siempre que no fuera
razonable ni proporcional “para la salvaguarda y efectividad” de lo
consagrado en la Constitucion. En consecuencia, sin duda alguna es deber
del Estado y de la sociedad fomentar y respetar el desarrollo del individuo

como persona, dentro de los limites establecidos por la Constituciéon y la

ley.

2.22.4. El Derecho a no ser Sometido a Tratos Inhumanos o

Humillantes

Garcia. T, (2008). De acuerdo a este autor tenemos que el
derecho a no ser sometido a trato inhumano consiste en “proscribir toda
accion tendente a menoscabar la condicion humana”, en efecto, el trato
inhumano hace referencia a aquella accion dirigida a transgredir la dignidad
de la persona, causando una desvalorizacion de su autoestima, el

padecimiento de dolores, sufrimientos, angustias, malestar y menoscabo
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en su condicién humana, vulnerando asi su integridad fisica, psiquica y

moral, a tal punto de colocarla en un estado de indefensa.

Por cuanto, el Tribunal Constitucional ha sefialado mediante
sentencia expedida en el expediente N° 0726-2002-HC/TC, el derecho a
no ser sometido a tratos inhumanos se encuentra vinculado a la vida digna

del ser humano.

Por su parte Fernandez. (2014), nos dice que mediante los tratos
inhumanos o humillantes se dafia a la persona, a razon de que mediantes
tales tratos se causa sufrimientos fisicos, psicolégicos o morales,
independientemente si es sometida a la privacion de su libertad, puesto que
la vulneracién del derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o

humillantes quebranta la voluntad y dignidad del ser humano.

2.23. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

El Aleman Alexy Robert, citado por Burga. A. (2011), sefiala que
el choque entre derechos fundamentales se origina cuando el ejercicio de
un derecho causa efectos negativos en el derecho del otro titular. Por tal
razon, cuando estos entran en colision tenemos “resultados
incompatibles”, en consecuencia, corresponde utilizar el principio de
proporcionalidad para asi ponderar justamente y determinar a qué principio

se le debe dar un mayor peso especifico.

Por su parte Javier Barnes citado por Burga nos dice que “aun
presuponiendo que ninguno de los derechos en cuestién ceda por
entero hasta desaparecer”, el principio de proporcionalidad evita el
sacrificio indtil, es decir, que un derecho se sacrifique en forma
desequilibrada o innecesaria en beneficio de otro; al respecto, es menester

sefalar que el test de proporcionalidad o ponderacién se realiza teniendo
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en cuenta la restriccion del derecho, dicho en otras palabras, del que se
lleva la peor parte o del que resulte mayormente perjudicado.

Burga. A. (2011). De acuerdo a lo sefialado podemos ver que el
Tribunal Constitucional ha adoptado la técnica alemana de la ponderacion
0 test de proporcionalidad de los derechos fundamentales para poder

definir qué derecho ha de predominar en un determinado caso.

A mayor abundamiento, tenemos que el Tribunal Constitucional
mediante sentencia expedida en el expediente N° 0012—2006-PI/TC,
ha sefialado que el principio de proporcionalidad establecido en el ultimo
parrafo del Articulo 200° de la Constitucion Politica tiene su fundamento en
el valor de la justicia y a su vez constituye un limite para el legislador en
materia penal, dicho en otros términos, cuando se limite un derecho
fundamental o se imponga una sancion se debera tener presente el referido
principio; puesto que de darse el caso en que la medida legislativa
adoptada es desproporcionada se estaria afectando éste principio y a la
vez el o los derechos fundamentales implicados en la mencionada medida.
En tanto, que para la adecuada aplicacion del principio de proporcionalidad
se requiere examinar tres subprincipios; primero, si la medida estatal que
pone término a un derecho fundamental es idénea, de tal manera que asi
se pueda conseguir el fin constitucional que se pretende; segundo, “si la
medida estatal es estrictamente necesaria”; y, tercero, “si el grado de
limitacién de un derecho fundamental por parte de la medida estatal
es proporcional con el grado de realizacién del fin constitucional que

orienta la medida estatal’.

2.23.1. Subprincipios del Principio de Proporcionalidad

A. Examen de Idoneidad

Mediante este subprincipio se exige la plena identificacion de un fin

de relevancia constitucional y consecuentemente a ello verificar que la
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medida legislativa adoptada sea idonea para obtener tal fin, siendo que en
dicha verificacibn se podra tener presente el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos y también el principio de lesividad. Por
consiguiente, el impedimento de una determinada conducta y la adopcion
e imposicion de una medida legislativa resultard valida siempre que dicha
conducta vulnere un bien juridico protegido, puesto que solo asi sera
constitucional la limitacion de un derecho fundamental. Al respecto, cabe
precisar que en este subprincipio de idoneidad se exige la relacion de
causalidad entre el medio adoptado y el fin perseguido por el legislador,
que muy bien es la proteccion de los derechos fundamentales de la

persona.

B. Examen de Necesidad

Aqui se exige la no existencia de otro medio alternativo para
alcanzar el fin perseguido, esto es la proteccion de un bien juridico, asi
tenemos que el derecho penal es de Ultima ratio o la medida mas grave
para restringir un derecho fundamental, como lo es el de la libertad y por
ende sancionar mediante la referida medida una conducta prohibida; asi
entonces, primero para recurrir al derecho penal es sumamente necesario
evaluar la eficacia de otros medios que por su naturaleza resulten menos
ofensivos, esto para que “el remedio no sea peor que el mal combatido”
sefialado por José Hurtado Pozo citado por el Tribunal Constitucional
mediante sentencia expedida en el Expediente N° 0012—2006-PI/TC;
por tanto, resultara necesario la intervencion del derecho penal cuando
pese a haberse realizado una evaluacion de los medios extrapenales se
llegué a la conclusién que estos son insuficientes, siendo entonces
pertinente la aplicacion de una medida legislativa mas drastica, para que
asi se proteja adecuadamente el bien juridico implicado, dicho en otras
palabras, antes de criminalizar una conducta se debe recurrir a otros

medios menos lesivos.
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c. Examen de Proporcionalidad en Sentido Estricto o
Ponderacion

El Tribunal Constitucional ha sefialado a través del Expediente
N° 0012—2006-PI/TC, que al realizar el examen de proporcionalidad en
sentido estricto, no puede existir una desproporcionalidad entre la medida
legislativa adoptada para proteger un bien juridico y aquella afectacion del
derecho fundamental, es decir, ambos han de conservar una

proporcionalidad y guardar su respectiva equivalencia.

Por tanto, al momento de aplicar una medida legislativa, imponer
una determinada sancion, criminalizar una determinada conducta se debe
tener presente el principio de proporcionalidad, para que asi lo

anteriormente sefalado resulte idoneo, necesario y proporcional.

2.23.2. Aplicacién del Test de Proporcionalidad al Caso de Aborto

Sentimental en Victimas de Violacion Sexual

Fernandez. B, (2015). En efecto, al penalizar el aborto sentimental
se prefiere la vida dependiente del concebido antes que los derechos de la
mujer victima de violacion sexual, estos son, él de salud tanto fisica como
mental, el derecho a la libertad de desarrollo, el derecho a la dignidad y el
derecho a no ser sometido a tratos inhumanos, los cuales a su vez se ven
vulnerados por el simple hecho de penalizar el aborto sentimental; no
obstante, cabe precisar que ni el derecho a la vida ni ningun otro tiene la

calidad de absoluto, es decir, todos se encuentran en un mismo nivel.

Seguidamente aplicaremos el test de proporcionalidad para lo que
debemos tener presente los siguientes subprincipios, idoneidad, necesidad

y proporcionalidad en sentido estricto.

Sanchez. J, (2011). En primer lugar, tenemos el subprincipio de

idoneidad y respecto al caso que nos ocupa tenemos que el fin de
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relevancia constitucional es la proteccion de la vida del concebido, razén
por la que se penaliza el aborto sentimental, adoptandose una medida
legislativa de caracter penal y que priva la libertad de la mujer victima de
violacion sexual, siendo que dicha medida ha de limitar la afectacion del

referido bien juridico.

Sanchez. J, (2011). En segundo lugar, tenemos el subprincipio de
necesidad en tanto que aqui se recurre al derecho penal para resguardar
el bien juridico vida e imponiendo una pena privativa de libertad a la mujer,
no obstante, cabe hacerse una pregunta “¢existe otro medio por el cual
la vida del no nacido podria ser tutelada frente al ejercicio de la
libertad de la madre a la autodeterminaciéon de su proyecto de vida?”
la respuesta es si y este medio recae precisamente en la distribucion de
anticonceptivos orales a las victimas de violacion sexual, siendo que asi se
podra reducir los embarazos producto del acto violento; en consecuencia,
ello nos lleva a afirmar que no se ha recurrido a otros medios, sino que
desde un primer momento se ha optado por el derecho penal, ignorando
que éste es de ultima ratio.

En tercer lugar, veremos el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto y que en el caso concreto podemos ver que la medida
legislativa adoptada es la privacion del ejercicio del derecho fundamental a
la libertad con la finalidad de proteger la vida del concebido, viéndose
afectado tal derecho de la mujer, encontrandonos asi entre dos derechos
fundamentales ubicados en una misma jerarquia, estos son la libertad de
la mujer y la vida del concebido; en donde ninguno tiene la calidad de
absoluto, en consecuencia, para determinar la prevalencia de uno de ellos

y si existe una efectiva proporcionalidad pasamos a exponer lo siguiente:

1) Setiene presente el delito de violacion sexual del que ha sido victima
la mujer y en donde se ha vulnerado un bien juridico que también es
protegido por el derecho penal, como es el de la libertad e

indemnidad sexual, acto que exige un tiempo en el que se recupere
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2)

3)

la victima y asi pueda retomar su vida en base a la dignidad,

teniendo asi la primera vulneracién a un derecho fundamental.

Esta el embarazo que es consecuencia directa del acto violento y el
que tiene soportar nueve meses, tal como se lo ha impuesto el
Estado, dado que de no hacerlo ésta seria objeto de una
persecucion penal, conforme a lo establecido en el Articulo 120° del
Caodigo Penal; en consecuencia, la imposicion de éste acto deviene
en la segunda vulneracion de los derechos fundamentales de la
mujer, tales como el derecho a la libertad de desarrollo, el derecho
a no ser sometido a tratos crueles inhumanos o degradantes y el de

la dignidad .

En efecto, una practica abortiva es algo que no se borra con el pasar
del tiempo; no obstante, se advierte que la victima de violacion
sexual que interrumpe su embarazo lo realiza a razon de dos previas
actuaciones en las que se vulneré sus derechos fundamentales,
siendo que el primero recae en la violacion sexual y la segunda con
respecto a la libertad de desarrollo; en consecuencia, la victima de
violacién sexual, esta siendo utilizada tres veces como un objeto y
ello a causa de un uUnico proceso, lo cual a simple vista es injusto,
motivo que nos lleva a afirmar que la criminalizacion del aborto
sentimental y su correspondiente sancidén no es proporcional; por lo
tanto, concluimos en lo siguiente, a la victima de violacién sexual y
gue como consecuencia de tal acto resulte embarazada no se puede
“obligar a aceptar valoraciones externas de lo que es justo, sin

tener en cuenta aquellas injusticias de las que ha sido victima”.
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2.24. LA PENALIZACION DEL ABORTO EN CASOS DE VIOLACION
SEXUAL Y EL MARCO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

2.24.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos

Conforme a lo sefialado en el Proyecto de Ley N° 3839-2914 los
derechos y libertades dispuestos en las Constitucion Politica deben ser
interpretados de acuerdo a lo establecido a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos suscritos por el Pert y para ello se debe tener presente
la interpretacion realizada por los Organos Supranacionales, es decir, 10s
Comités de las Naciones Unidas encargados del seguimiento, proteccion

de los derechos humanos contemplados en los respectivos tratados.

Bajo esa perspectiva, podemos ver que con fecha 28 de marzo de
1978 el Pera suscribié la Convencion Americana de Derechos Humanos
mediante Decreto Ley N° 22231; al respecto, es de saber que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el caso White y Potter vs Estados
Unidos realizé una interpretacion del Articulo 4° de la referida Convencion,

que sefala lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”

En tal sentido, la Comisién Interamericana sefialé que la insercion
“en general” hace referencia al consenso realizado por los Estado Partes
con la finalidad de conferir la permisibilidad del aborto en circunstancias
excepcionales; recalcando asi que el derecho ala vida del concebido no
tiene la calidad de absoluto, en consecuencia, la despenalizacion del
aborto en determinadas situaciones guarda una armonia con la

seflalada Convencion.
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De igual modo, en el caso Paulina vs. México que consiste en la
interrupcion de un embarazo consecuencia de violacion sexual, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos aprobé un Acuerdo de Solucion
Amistosa, mediante el cual se establecié el acceso a servicios de aborto
por violacion sexual, bajo el fundamento del goce del derecho a una vida
libre de violencia y a la salud, precisando asi que la salud de las victimas
de violacién sexual debe ser prioridad en las iniciativas legislativas y
programas de salud de los Estados Partes; asimismo, enfatizé la proteccion
y garantia de los derechos humanos de las mujeres, para que exista
concordancia con “el goce pleno y eficaz de sus derechos
fundamentales, tales como la igualdad, la no discriminacién y a vivir
libres de la violencia basada en el género”, de acuerdo a lo sefialado
en el Proyecto de Ley N° 3839-2914.

2.24.2. Comité de Derechos Humanos

Segun lo sefialado en el Proyecto de Ley N° 3839-2914, el Comité
de Derechos Humanos, el cual estd encargado de revisar y supervisar el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha sefialado en su
Recomendacion General N° 28 que la penalizacion del aborto en casos
de violacién sexual vulnera el derecho a no ser sometido a torturas, ni
a penas o tratos crueles, inhumanos, degradantes; asi también, en sus
Recomendaciones finales del afio 1996 el Comité recomend6 al Pera lo
siguiente:

“El Peru debe asegurarse de que las
leyes que guardan relaciobn con
violacion, el abuso sexual y Ila
violencia contra la mujer las protejan
de manera eficaz y debe tomar

medidas necesarias para evitar que las
mujeres deban arriesgar su vida en

razon de la existencia de
disposiciones legales sobre el
aborto”.
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2.24.3. Comité de la Tortura

Conforme al Proyecto de Ley N° 3839-2914, vemos que el Comité
de la Tortura, encargado de examinar y darle seguimiento a la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, considerdé que la penalizaciéon del aborto en casos de
violacion sexual en el Pert deviene en un trato cruel, Inhumano o
degradante, razon por la que recomendd la modificacion de la
determinada legislacion que penaliza el aborto en ese tipo de casos;
asimismo, sefial6 que tal penalizaciobn genera consecuencias muy
perjudiciales para las mujeres inmersas en dichas circunstancias, dado que
se pone en riesgo la salud fisica y mental, ello debido a que estas
mujeres no pueden acceder a servicios de salud reproductiva o

interrupcion de un embarazo producto de violacién sexual.

2.24.4. Comité Para La Eliminacion De La Discriminacion en Contra De

La Mujer

Perez. J, (2016). EI Comité de la Organizacion de las Naciones
Unidas, encargado de examinar y resolver los procesos en los que se ve
implicada la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion en Contra
de la Mujer, mediante su Recomendacion General N° 24 sefialé que “En la
medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacién que castigue
el aborto a fin de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres
que se hayan sometido a abortos”. No obstante, se advierte que ello solo
constituye una sugerencia, careciendo de fuerza vinculante, tal como lo

establece el Articulo 21.1.
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2.25. LEGISLACION COMPARADA

2.25.1. Alemania

Wikipedia, (2014). El aborto fue un tema ampliamente discutido
por el Estado de Alemania, asi podemos ver que en el afio de 1927
excepcionalmente se legalizo el aborto cuando el embarazo conlleve a un
grave peligro para la vida de la mujer; posteriormente, a partir del afio 1976
la Republica Federal de Alemania legaliz el aborto hasta las 12 semanas
de gestacion, cuando la causa del embarazo sea un delito sexual,
emergencia social, grave o emocional, siendo que éste ultimo debia ser
aprobado por dos médicos, los cuales ademas brindarian un asesoramiento
a la mujer gestante, para que luego de esto en el lapso de tres dias de a
conocer su decision, esto es, si continuaria o no con el embarazo.
Finalmente en el afio 1995 se legaliz6 en todas las situaciones la
interrupcion del embarazo, siempre que este se realice dentro de las doce

semanas o tres primero meses de la gestacion.

En ese sentido, el Codigo Penal vigente de Alemania, que va del
aflo 1998, establece en su Seccién Décimosexta, Articulo 218° la no

punibilidad de la interrupcién del embarazo en los casos siguientes:

1) Cuando la embarazada solicita la interrupcion del embarazo y le ha
demostrado al médico por medio de un certificado, tal como lo
precisa el articulo 219°, inciso 2, segundo parrafo, esto es, que ha
sido debidamente asesorada por tres dias antes del aborto.

2) Cuando la interrupcion del embarazo es practicada por un médico.

3) Cuando el aborto se ha realizado dentro del tiempo limite de doce
semanas o tres primeros meses del embarazo, transcurridos desde

la concepcion.
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A mayor abundamiento, para la interrupcion del embarazo se ha de
requerir siempre el consentimiento de la mujer, no obstante, en el primer
supuesto, vemos que la mujer gestante es previamente asesorada, ello en
razon de que los médicos determinan la necesidad de llevar a cabo la
interrupcion del embarazo, puesto que éste es el Unico medio para evitar
un peligro en la vida o un mal grave en la salud fisica 0 mental de la
gestante, todo ello conforme a lo dispuesto por el Cédigo Penal vigente

de Alemania, que va del afio 1998.

Mientras que en el segundo supuesto de punibilidad se hace
referencia a aquel embarazo surgido a causa de un delito de violacion
sexual, exigiéndose dos cosas; primero, que la interrupcion del embarazo
se realice por un médico; y, segundo, que dicho médico emita un dictamen
mediante el cual se sefale que efectivamente se ha cometido en contra de
la mujer gestante uno de los hechos antijuridicos establecidos en los

Articulos que van del 176° al 179° del Codigo Penal, realizadndose asi éste.

2.25.2. Argentina

Wikipedia, (2016). Desde 1921 en Argentina es legal el aborto,
pero solo en determinadas situaciones, precisamente una de ellas reside
cuando el embarazo es consecuencia de unaviolacion sexual, teniendo
asi entonces aquella victima derecho a recibir atencion psicolégica, médica,
asesoramiento legal para decidir libremente y a pedir la realizaciéon de un
aborto legal; no siendo necesario la autorizacién judicial o policial para la
realizacion de éste, bastando Unicamente la firma de una declaracion
judicial, incluso si es adolescente, tal como lo enfatiz6 la Corte Suprema de

Argentina el 13 de marzo de 2012.

Asi entonces, resulta evidente que en este pais se ha optado por

el sistema de indicaciones para permitir la interrupcion del embarazo. Al
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respecto, el Codigo Penal en su Titulo I, Capitulo I, segundo parrafo del

articulo 86° establece lo siguiente:
“El aborto practicado por un
meédico diplomado con el
consentimiento de la mujer
encinta, no es punible si el
embarazo proviene de una
violacion o de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su

representante legal debera ser
requerido para el aborto”.

Wikipedia, (2016). Por otro lado, tenemos que en el mes de
octubre del afio 2007 el Ministerio de Salud del referido pais realiz6 una
guia técnica para la atencion integral de los abortos no punibles, ello
mediante su programa de salud sexual y reproductiva, teniendo como
finalidad garantizar los derechos de las mujeres inmersas en estas
situaciones y asi también, el poder reducir y eliminar los obstaculos,
barreras que imposibiliten el acceso a un aborto plenamente legal;
asimismo, dicha guia fue actualizada en el afio 2015, siendo denominada
protocolo para la atenciéon integral de las personas con derecho a la
interrupcién legal del embarazo, en donde se agreg6 que la salud mental

podria ser alegada para pedir un aborto no punible.

Ahora bien, cabe precisar que la interrupcion legal de un embarazo
conlleva a un derecho de las mujeres; y, de acuerdo a la Ley de Salud
Sexual y Procreacion Responsable N° 25673 y lo establecido en el
mencionado protocolo podemos ver que el aborto es legal en los casos

siguientes:

1) Cuando peligre la vida o salud de la mujer.
2) Cuando el embarazo sea producto de una violacion sexual o

atentado al pudor sobre una mujer idiota o demente.

120



3) Cuando la salud mental de la persona embarazada se encuentre
afectada.

Wikipedia, (2016). No obstante, cabe precisar que en los casos de
violacion sexual o atentado contra el pudor, se exigia la presentacion de
una denuncia policial o judicial para la realizacion del aborto; sin embargo,
dada la actualizacion de la guia del afio 2007, se dispuso que si no existe
una denuncia, entonces seria suficiente la presentacion de una declaracion
jurada, recalcando que cualquier exigencia aparte de ella o barrera para
acceder al aborto, conlleva a la violacion de los derechos de la mujer.

2.25.3. Bolivia

En la Nacion de Bolivia, su Codigo Penal vigente desde el afio
2010 sefala claramente en su Titulo VIII, Delitos contra la Vida y la
Integridad Corporal, Capitulo I, Articulo 266° que no es punible el aborto

en los casos que a continuacion se detallan:

1) Cuando el embarazo es consecuencia de un delito de violacion,
rapto no seguido de matrimonio, estupro o incesto.

2) Cuando se realiza con el fin de evitar un peligro para la vida o salud
de la mujer, siempre que este peligro no pudiera ser evitado por otros

medio.

Bajo ese contexto, se concluye que para la interrupcion del
embarazo en los anteriores casos, se exige que la mujer exprese su
consentimiento; asimismo, la referida interrupcion sera practicada por un
meédico con previa autorizacion judicial; pero adicionalmente a ello en los
casos en que el embarazo sea consecuencia de un delito de violacion

sexual, se requiere la denuncia de tal acto.
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2.25.4. Chile

Signorelli. V, (2016). En este pais desde siempre el aborto ha sido
penalizado de manera absoluta, dicho en otras palabras en Chile no existe
excepcion alguna en la que resulte permisible la interrupcién del embarazo;
sin embargo, a partir del proyecto de ley presentado por la presidenta
Michelle Bachelet, el cual a su vez ingresé a la Camara de Diputados en
diciembre del afio 2014, siendo aprobado por la Comision de Salud el 15
de septiembre de 2015, y por ultimo aprobado por la referida Camara el 17
de marzo de 2016. Al respecto, en el mencionado proyecto de ley se
observa que tiene como principal objetivo la proteccion de los derechos de
las mujeres que encontrandose en situaciones sumamente excepcionales
no pueden interrumpir su embarazo, dichas excepciones serian las

siguientes:

1) Cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la mujer.
2) Cuando la gestante esta obligada a llevar a término un embarazo
sobre el cual se ha diagnosticado inviabilidad fetal.

3) Cuando el embarazo es producto de violencia sexual.

Ahora bien, uno de los fundamentos bajo los que se formulé el
proyecto de ley reside en el respeto y el poder garantizar el derecho a la
vida, asi como la integridad fisica y psiquica de las mujeres, mas adn
cuando se tiene presente que los organismos de las Naciones Unidas han
manifestado en reiteradas oportunidades que la penalizacion del aborto en

determinadas circunstancias vulnera los derechos fundamentales.

Asimismo, se enfatiza que la proteccién a la salud de las mujeres 'y
el respeto a su plena autonomia, asi como a una vida digna, agregando a
ello que el Estado Chileno no obligara a alguna mujer a la practica de un

aborto, sino que éstas se encuentren en una situacion en la que de acuerdo
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a sus convicciones tomen libremente su decision, esto es, continuar con el

embarazo o someterse a la interrupcion de éste.

Signorelli. V, (2016). En lo concerniente al aborto practicado
cuando el embarazo se origine acausade unaviolacion, el fundamento
reside en que no se puede obligar ala mujer asumir las consecuencias
de un acto violento, puesto que de darse ése caso, entonces con ello
se daria lugar a una segunda violencia y negacién de poder expresar
su voluntad, con la diferencia de que esta ultima es ejercida por el
Estado, el cual desconoce el estado de salud de la mujer inmersa en dicha

situacion.

En relacién a ello, debemos saber que la atencién médica no esta
condicionada a los resultados de un proceso penal, en consecuencia, aqui
prevalece el bienestar y proteccién de las victimas de violacion sexual,
siendo que un equipo de salud evaluara e informara la concurrencia de los

hechos que se enmarcan dentro del referido supuesto.

Asi entonces, para la interrupcion del embarazo se exige el pleno
consentimiento de la mujer embarazada, el cual se expresara por escrito;
no obstante, en el caso de las menores de 14 afios, las cuales a su vez no
tienen autonomia sexual, deberan tener la autorizacion de su representante
legal, bien sea de su padre o madre o algun adulto responsable; mientras
gue en el caso de las personas menores de 18 afos, la autorizacion sera
dada por el Juez de Familia, lo mismo ocurrira cuando la violencia sexual
haya acontecido en el seno familiar y la victima sea menor de catorce afios,
prescindiéndose de la autorizacion legal de los padres. Por otro lado,
sefala que el prestador de salud debe brindar la informacion necesaria a
fin de que la mujer conozca y decida libremente la interrupcion del
embarazo, de conformidad con la Ley N° 20584, que regula los derechos y
deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su

atenciéon en salud.
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Signorelli. V, (2016). Por ultimo, en lo referido a la objecion de
consciencia, tenemos que la negacion de un médico a la practica abortiva,
sera aceptada siempre que se realice por escrito y anticipadamente,
asimismo, tiene la obligacion de derivar la realizacion del aborto a otro
meédico, obstante, ello no sucedera cuando la mujer embaraza requiera
urgentemente la interrupcion del embarazo. Al respecto, se advierte que el
aborto se realizard siempre y cuanto el periodo de gestacion no exceda de
las 12 semanas y de 18 en el caso de las menores de catorce afios.

2.25.5. Colombia

De acuerdo al Convenio Interadministrativo N° 405 de 2006,
suscrito entre el Ministerio de la Proteccion Social y la Universidad
Nacional de Colombia, (2007) se tiene que con fecha 10 de mayo de 2006
la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, mediante sentencia
C-355 despenaliz6 el aborto en tres circunstancias, precisamente una de
ellas reside cuando el embarazo sea resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas, o de incesto, adquiriendo vigencia y
siendo de aplicacion a partir de la mencionada fecha. Posteriormente, en
el mes de diciembre del afio 2006 se reglamenté la permisibilidad del aborto
en las tres circunstancias, ello mediante la expedicion del Decreto 4444/06,
la Resolucion 4905/06 y Anexos, el Acuerdo 350/06, la Norma técnica para
la atencion de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE) y la Circular
Externa No. 031/07.

Asimismo, en la referida sentencia se establecié claramente que
los Derechos Sexuales y Reproductivos merecen proteccion y
respeto; por tanto, cualquier intromisiéon a los derechos sobre su
cuerpo causaria la afectacién de estos, reconociendo asi la plena

autonomia y autodeterminacion de las mujeres, ello con la finalidad de que
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puedan acceder a una interrupcion voluntaria del embarazo, en donde se
asegure y garantice que los servicios médicos se realizaran en condiciones

higiénicas y que a su vez estos se llevaran a cabo por personal competente.

Segun el Convenio Interadministrativo N° 405 de 2006, suscrito
entre el Ministerio de la Proteccién Social y la Universidad Nacional de
Colombia, (2007), vemos que otros de los fundamentos expuestos para
la permisibilidad del aborto en circunstancias excepcionales, es que la vida
bien sea concebida como valor o derecho no tiene un carécter
absoluto, pudiendo ser ponderada con otros derechos
constitucionales, valores y principios, concluyendo asi que el Estado no
puede vulnerar el derecho a la vida; asimismo, recalco que el derecho a la
vida se limita en si a la persona humana, mientras que la proteccién de
esta alcanza también al ser que aun no ha nacido; sin embargo, dicha

proteccion no es la misma que se otorga a una persona ya nacida.

Es preciso sefalar, que con respecto al aborto practicado en
aquella victima de un acto de violacion sexual se establecié en la misma
sentencia que no se puede obligar a la mujer a continuar con un embarazo
gue ha surgido como consecuencia de ése acto violento, pues de hacerlo,
implicaria el considerarla como un objeto o instrumento para la
procreacion; asimismo, conllevaria al quebrantamiento de su

dignidad y derechos fundamentales.

Bajo ese contexto, se establecio que para la interrupcién voluntaria
del embarazo se requiere el mero consentimiento de la mujer y la denuncia
de los hechos ante la autoridad competente; asi también, deberd mostrar
una copia de la denuncia al médico encargado de la practica abortiva,
partiéndose de la buena fe y responsabilidad de la mujer que realiz6 tal acto
requerido. Al respecto, en el caso de las menores de edad la Corte sefiald
que la edad de estas no es determinante para que puedan expresar su

consentimiento y en consecuencia autorizar la interrupcion del embarazo;
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por tanto, tal interrupcion se realizara siempre que este no supere las 12

semanas de gestacion.

En tanto, que la objecion de conciencia, dicho en otras palabras el
médico se puede negar a la realizacion del aborto, bien sea por sus
creencias religiosas o algun otro motivo; no obstante, se debera asegurar
gue otro médico realice la interrupcion del embarazo; garantizandose asi el
acceso a una interrupcién voluntaria del embarazo en circunstancias
excepcionales, por lo que si esto es asi, dicho acto no origina ninguna
consecuencia de indole penal, ni ningun otro, tal como se sefiala en el
Convenio Interadministrativo N° 405 de 2006, suscrito entre el Ministerio

de la Proteccion Social y la Universidad Nacional de Colombia, (2007).

2.25.6. Espaia

Segun el Comité para la Defensa de la vida, (1991) desde el afio
de 1985 el aborto es permitido en Espafia, pero solo en tres determinadas
circunstancias y justamente una de ellas reside en el aborto ético, dicho
en otros términos, cuando el embarazo fuera consecuencia de un acto

de violacion sexual.

Asimismo, vemos que en un inicio para la interrupcién del
embarazo se toma en cuenta el sistema de indicaciones; sin embargo, no
es hasta el afio 2010 que dicho sistema es reemplazado por el de plazos,
a raiz de que en el anterior sistema no existia un plazo o tiempo limite para
la interrupcion del embarazo, cosa que si encontramos en el sistema de
plazos; dado que un aborto practicado en las 22 semanas de gestacion
ocasionaria un peligro para la vida o salud de la mujer. En tanto, que con
dicho aborto se busca el intento de poder remediar el acto de violacién del

que la mujer fue victima y violentada contra su voluntad.
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En ese contexto, para la interrupcion del embarazo en caso de un
embarazo derivado de un acto de violacion sexual se requiere el
consentimiento de la mujer, ademas de que sea practicado por un médico
en un centro autorizado, a ello se agrega la denuncia del acto constitutivo
de violacion; de tal modo, que dicho aborto podra realizarse hasta los tres
primeros meses de embarazo, a razon de evitar algun peligro o riesgo en
la vida o salud de la mujer, tal como lo sefiala el Comité para la Defensa
de la vida, (1991).

2.25.7. Estados Unidos

Wikipedia, (2016). Aqui podemos ver que a partir del 22 de enero
del afio 1973 es legal la practica del aborto en los Estado Unidos, ello surge
araiz de la expedicion de la sentencia de la Corte Suprema en el caso Roe
versus Wade, mediante la que se logr6 establecer un plazo de tres meses
para la interrupcion legal del embarazo, recalcando que cualquier limitacion
para realizacion de tal acto constituiria la violacion al derecho fundamental,

como lo es la intimidad de la persona o vida priva.

Al respecto, es de saber que en el afio de 1970 Norma L.
McCorvery, quién utilizo el pseudénimo Jane Roe, debidamente
representada por sus abogados presenté una demanda, a través de la cual
peticionaba el derecho al aborto, aduciendo haber sido violada
sexualmente y que como consecuencia de ello resulto embarazada,
peticion a la que accedié el Tribunal del distrito, dado que en ese entonces
estaba permitido la interrupcién del embarazo cuando éste sea producto de
un acto de violacion; no obstante, tal fallo fue apelado ante la Corte
Suprema por el Fiscal Henry Wade, siendo que en la sentencia expedida
por la Corte se sefialé que la mujer tiene el derecho a la libre eleccion de la
mujer, esto es, continuar o no con dicho embarazo, lo cual se enmarca

dentro del derecho fundamental a la privacidad o intimidad de la persona,
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el cual a su vez deviene de la clausula del debido proceso de la Décimo
Cuarta Enmienda a la Constitucién de Estados Unidos.

Prolifeusa, (2010). Ahora bien, cabe hacer un hincapié con
respecto al plazo para abortar, el cual fue establecido por el Juez Harry de
Blackmun mediante sentencia, quién dividio el embarazo en tres periodos,

precisando lo siguiente:

1) Durante el primer trimestre la mujer tiene la libertad para
abortar, con una previa consulta de un médico.

2) Durante el segundo trimestre se realizaria la interrupciéon del
embarazo solo cuando medie circunstancia en la que peligre la
salud de la mujer, prefiriéndose entonces la proteccion de la
mujer, antes que la del feto.

3) Pero en el tercer trimestre el Estado mediante severas
restricciones al aborto, es que de manera absoluta tiene la

obligacién de proteger la vida del feto.

Efe/WASHINGTON, (2014). Bajo esa premisa, tenemos que
inclusive el presidente de los Estados Unidos, Barack Obama, recordo el
derecho que tiene toda mujer, esto es, de poder someterse a una
interrupcion legal del embarazo, enfatizando que estas tienen la capacidad
de poder decidir sobre su cuerpo y salud, por lo que se debe respetar la
privacidad de ésta, a razén de que “este es un pais donde todo el mundo
se merece la misma libertad y las mismas oportunidades para cumplir
sus suenos”; todo ello lo hizo a razén de que se conmemoraba el 41

aniversario de la Ley que legaliza el aborto.

2.25.8. México

Wikipedia, (2016). A partir del 24 de abril del afio 2007 la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal de México aprobd la legalizacién del aborto,
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esto es, en todo tipo de circunstancias, incluido el que se realice cuando

el embarazo es consecuencia de una violacién sexual.

Wikipedia, (2016). Asi entonces, vemos que es legal el aborto,
pero solo hasta las doce semanas de gestacion; por otro lado, tenemos que
al resultar permisible el aborto se tuvo que reformar su Cédigo Penal, y, a
ello se suma la vigencia de una Ley de Salud, mediante la cual se establecio
gue las clinicas publicas de salud tienen el deber de atender las solicitudes
de interrupcion legal de embarazo. No obstante, es preciso sefialar que en
otros Estados de México, como Guanajuato, Guerrero y Querétaro el aborto
se encuentra penalizado; excepto en casos en que peligre la vida de la

mujer.

Lamas. M, (2009). Ahora bien, uno de los fundamentos por los que
se legaliz6 el aborto, reside en la “maternidad voluntaria”, lo cual abarca
cuatro puntos; primero, la educacién sexual en todas las mujeres, sin
excepcion; segundo, el acceso a anticonceptivos; tercero, el aborto como
altimo recurso; y, cuarto, “la no esterilizacion de las mujeres sin su
consentimiento”. En ese sentido, el aborto es concebido en México como
un derecho de la mujer, a fin de promover los derechos reproductivos

de las mujeres, tales como la salud sexual, maternidad y entre otros.

Segun el Canal Televisivo CNN, (2014) tenemos que ademas de
las clinicas privadas debidamente autorizadas para realizar la interrupcion
legal de embarazo, existen 13 hospitales publicos en donde se brinda el
servicio de manera gratuita, siendo que tal derecho les concierne a las
mujeres tanto mayores como menores de edad y que a su vez no tengan
una gestacion mayor de 12 semanas; al respecto, para la procedencia de
ello, se requiere expresar su consentimiento, identificacion y comprobante
domiciliario, mientras que para el caso de las menores de 18 afos se exige
ademas la autorizacion de los padres mediante una carta, plenamente

firmada por estos.
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2.25.9. Panaméa

Desde el afio de 1982, vemos que excepcionalmente el aborto es
permitido; asi tenemos que el Coédigo Penal de la Nacion de Panama, del
afio 2008 establece en su Libro segundo, Titulo I, de los delitos contra la
Vida y la Integridad Personal, Seccion Il referido a Aborto Provocado,
Articulo 144°, vemos que no se aplicaran penas al aborto practicado en los

casos siguientes:

1) Cuando el embarazo sea consecuencia de una violacion carnal,

debidamente acreditada en instruccién sumarial.

2) Cuando se realice por graves causas de salud que pongan en peligro

la vida de la madre o del producto de la concepcion

Por consiguiente, para la interrupcion del embarazo en los dos
anteriores casos se requiere el consentimiento expresado por la mujer y
gue sean realizados por un médico en un centro de salud del Estado de
Panama; no obstante, en el primer caso, esto es, cuando el embarazo sea
consecuencia de un acto de violacion sexual se requiere ademas que
el delito sea denunciado ante la autoridad competente y que dicha
interrupcion se realice dentro de los dos primeros meses de
gestacién; mientras que en el segundo caso, se exige que una comision
multidisciplinaria designada por el Ministerio de Salud determiné las causas
por la que afecta gravemente la salud de la gestante, razén por la que
decidan y autoricen el aborto.

Por ultimo, se hace la precision de que el médico o profesional de
la salud ser& designado por la Comision multidisciplinaria del Ministerio de
Salud o por sus superiores; asimismo, el médico que haya sido designado
tiene el derecho a la objecién de consciencia, es decir, a negarse a la

interrupcion del embarazo.
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2.25.10. Uruguay

De acuerdo a lo dispuesto por Ley N° 18987, de fecha 17 de
octubre del afio 2012, podemos ver que la interrupcion voluntaria del
embarazo es legal, siempre que se cumpla con una serie de requisitos para
la realizacion de ello, contrario sensu, ello seria sancionado. Al respecto,
vemos que los requisitos para que la interrupcion voluntaria del embarazo

sea legal son los siguientes:

1) Primero, que la interrupcion voluntaria del embarazo se realice
dentro de las primeras doce semanas de embarazo.

2) Segundo, se debe cumplir con un procedimiento, esto es, se debe
consultar con un equipo interdisciplinario, el cual estd conformado
por profesionales de ginecologia, psicologia y de asistencia social;
ello se realiza con la finalidad de que el tiempo de cinco dias la mujer
gestante tome una adecuada decision, dicho de otra manera, decida

continuar con el embarazo o la interrupcién de éste.

No obstante, se advierte que los anteriores requisitos sefalados no
seran exigibles en las tres circunstancias que a continuacion pasamos a

detallar:

1) Cuando el embarazo es resultado de una violacién, he ahi que
el plazo para interrupcion se amplia a catorce semanas.

2) Cuando existen malformaciones en el feto, las cuales resultan
incompatibles con la vida extrauterina.

3) Cuando el embarazo conlleva a un riesgo grave para la salud de la
gestante, siendo que en este caso existe un plazo limite para la

interrupcion.

Por ultimo, en lo concerniente a la objecion de conciencia el Articulo

11° de la referida Ley, establece que efectivamente los médicos,
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ginecdlogos y cualquier otro profesional de la salud puede expresar su

objecion de consciencia; razén por la que tal objecion debera darse a

conocer a las respectivas autoridades de la institucion en la que laboran,

pudiendo ser manifestada o revocada en cualquier momento por parte de

aquel que se niegue a la realizar la interrupcion del embarazo; sin embargo,

no se podra alegar la objecion de consciencia cuando el embarazo conlleve

a un riesgo grave para la salud o vida de la gestante.

2.26. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

1)
2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Aborto: Es la interrupcion del Embarazo

Amenaza: Es el anuncio de un mal futuro, cierto e inminente de
poder realizarse, a tal punto de doblegar la voluntad de la persona.
Clandestinidad: Es aquel vicio de un acto acontecido de manera
oculta y sin la notoriedad de la publicidad y lo prescrito por Ley.
Concebido: Es aquel producto de la concepcion y reconocido como
sujeto derecho en todo cuando le favorece.

Dignidad: Es la base de los derechos fundamentales reconocidos a
la persona, deviniendo en inherente y que a su vez permite su plena
realizacion de ésta como un fin en si mismo, dentro de la sociedad
en la que se desarrolla.

Feto: Se refiere al embridn que se encuentra en una etapa en la que
paulatinamente se ird desarrollando y a su vez adquiriendo la
apariencia humana.

Libertad: Es un derecho fundamental, referido a la facultad natural
de obrar de una u otra manera, y, no obrar.

Persona: Es aquella que ha dejado atras la vida fetal, por el hecho
de haber nacido con vida para formar parte de la sociedad.

Salud: Es un derecho fundamental, entendido como aquella
obligacion del Estado, que consiste en establecer politicas,
programas destinados a realizar acciones de “conservacion y

restablecimiento”, a fin de resguardar y mantener el perfecto
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funcionamiento de los 6rganos fisicos del ser humano; asi como la
capacidad de poder restablecer el buen estado de éstos cuando
presenten algun problema.

10) Vida: Es un derecho fundamental , entendido como el espacio e
intervalo de tiempo comprendido desde el nacimiento del ser
humano hasta su muerte, la cual se da con el cese definitivo de la
actividad cerebral

11) Violacién Sexual: Es el acto mediante el cual una persona es
sometida a mantener relaciones sexuales en contra de su voluntad,
mediante la penetracion del miembro reproductor del hombre o
utilizacién de cualquier otro objeto, pudiendo constituirse ello a
través de cualquiera de las vias, estas son, anal, vaginal o bucal y
llevarse a cabo por uno, dos o mas agresores.

12) Violencia: Fuerza fisica descargada sobre una persona, llevada a
cabo con la finalidad de vencer su resistencia y coaccionar la

realizacion de un acto juridico.
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CAPITULO Il
PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS
RESULTADOS

3.1. ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS

Para analizar la siguiente herramienta se utilizé la Técnica de la
observacion no participante, siendo que dentro de ella se encuentra
comprendida la encuesta; dado que nosotros como investigadores no
influenciaremos en los resultados del instrumento aplicado, esto es, un

cuestionario dirigido a abogados especialistas en la materia penal.
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TABLAN°1

Se debe obligar la continuacion de un embarazo resultado de una

violaciéon sexual

ALTERNATIVA  f %
a) Si 97  35.27
b) No 178  64.72
Total 275  99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 178 no estan de acuerdo que se
obligue a la mujer la continuacion de un embarazo que ha sido
consecuencia de una violacion sexual; siendo que tal cantidad representa
un 64.72%.

En ese sentido, se ha logrado comprobar que no se debe obligar a
la mujer que luego de haber tenido que soportar una violacién sexual,
asuma las consecuencias de ese acto atroz, en el que no pudo expresar su
consentimiento ,y, por ende se vulneré su libertad e indemnidad sexual; en
consecuencia, ello nos lleva a sefialar que la victima debe decidir libre y
voluntariamente ésta continuacion de embarazo, razén por la cual resulta
necesario la despenalizacion del aborto para este tipo de casos; todo ello
conforme a la Teoria de la Libertad, en el sentido que la decision de
continuar con determinada gestacién o interrumpirla es una decision que
solo le compete a la mujer, y, que por tanto no deben existir intromisiones

e injerencias de terceros.
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TABLA N°2

Ante la penalizacion del aborto sentimental las victimas de
violacion sexual que resulten embarazadas recurren a la

clandestinidad del aborto

ALTERNATIVA f %
a) Si 192 69.81
b) No 83 30.18
Total 275  99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 192 seifalan que ante la
penalizacion del aborto, la mujer victima de violacion sexual que como
consecuencia de ello resulte embarazada, recurre a la clandestinidad del

aborto; y, como vemos tal cantidad representa un 69.81%.

En tal sentido, se ha comprobado que aquellas mujeres violentadas
sexualmente que hayan quedado embarazadas, al no tener deseos de
continuar con dicho embarazo y teniendo presente la penalizacién el aborto
sentimental para este tipo de casos, no tienen mas opcién que recurrir a la
clandestinidad del aborto, a fin de no ser objeto de una persecucién penal
por las respectivas autoridades; no obstante, es menester sefialar que
estas personas al acudir a ésta clandestinidad ponen en riesgo su salud e
inclusive hasta su propia vida, puesto que se encuentran con condiciones
insalubres e inseguras, en donde lamentablemente no se garantizan sus

derechos fundamentales.
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TABLA N°3

En la clandestinidad del aborto se toman las medidas de

salubridad y seguridad

ALTERNATIVA  f %
a) Si 29  10.54
b) No 246  89.45
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal

De los 275 abogados encuestados, 246 indican que efectivamente
en lugares clandestinos en donde se practica la interrupcion del embarazo,
no se toman las medidas de salubridad y seguridad; en tanto, que tal

cantidad representa un 89.45%.

En consecuencia, se ha comprobado que la mujer victima de
violacién sexual se ve expuesta a condiciones insalubres e inseguras al
recurrir a la clandestinidad del aborto, peligrando su salud y hasta su propia
vida; puesto que de acudir a un centro de salud que cuente las condiciones
necesarias para la atencion y servicio correspondiente a su salud
reproductiva, éstas no podrian interrumpir su embarazo y peor aun ser
atendidas por los profesionales de la salud, porque el aborto sentimental se
encuentra penalizado, razén por la que los médicos que laboran en estos
centros hospitalarios no pueden practicar un aborto, de lo contrario,
incurririan en el delito tipificado en el Articulo 120° del Cédigo Penal, tanto

estos, como la mujer que consiente la interrupcion de su embarazo.
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TABLA N°4

La penalizacion del aborto sentimental vulnera el derecho

fundamental a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos y

degradantes
ALTERNATIVA f %
a) Si 141 51.27
b) No 134 48.72
Total 275  99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal

De los 275 abogados especialistas en materia penal, 141 afirman
gue la penalizacién del aborto sentimental en mujeres victimas de violacion
sexual vulnera el derecho fundamental a no ser sometido a tratos crueles,
inhumanos y degradantes; siendo que dicha cantidad representa un
51.27%.

En consecuencia, se ha comprobado que la penalizacién del aborto
sentimental en mujeres victimas de violacién sexual, deviene en un trato
cruel, inhumano y degradante; puesto que luego de haber soportado en
contra de su voluntad una violacion a su libertad e indemnidad sexual; el
Estado ignorando el dolor y sufrimiento que pueda estar atravesando ésta
persona, mediante la penalizacion del aborto sentimental, la obliga a
continuar un embarazo no planificado, que resulta ser consecuencia de un

acto ilicito.

141



Porcentaje

52

51

50

49

48

47

Grafico N2 4

La penalizacion del aborto snetimental
vulnera el derecho fundamental a no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos y

degradantes

51.27

48.72

Si No

Alternativas

Fuente: Elaboracion propia.

142



TABLA N°5

La despenalizacién del aborto sentimental podria prevenir la préctica

de abortos clandestinos

ALTERNATIVA f %
a) Si 178 64.72
b) No 97  35.27
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 178 afirman que mediante la
despenalizacion del aborto sentimental se puede prevenir la practica de

abortos clandestinos; siendo que tal cantidad representa el 64.72%.

Se ha comprobado entonces que la despenalizacion del aborto
sentimental en mujeres victimas de violacién evitaria que las mujeres
inmersas en estas situaciones recurran a la clandestinidad del aborto,
precisamente porque éstas podrian acudirian libremente a centros de salud
en donde podrian recibir una debida atenciéon y servicio a su salud

reproductiva por personas idéneas y especialistas en la materia.
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TABLA N°6

La despenalizacion del aborto sentimental lograria reducir la tasa de

mortalidad materna

ALTERNATIVA F %

a) Si 157  57.09
b) No 118  42.90
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 157 afirman que a través de la
despenalizacion del aborto sentimental, la tasa de mortalidad materna

podria reducir; y, como vemos tal cantidad representa el 57.09%.

Se ha comprobado entonces que podria reducir la tasa de mortalidad
materna si se diera la despenalizacion del aborto sentimental en mujeres
victimas de violacion sexual, puesto que las personas inmersas en este tipo
de situaciones serian atendidas por personas idéneas y en adecuados
centros de salud; en tanto, que ello se realiza con la finalidad de poder
brindar un servicio a su salud reproductiva; y, asimismo, garantizar sus
derechos fundamentales; por tanto, éstas ya no tendrian por qué recurrir a

las practicas clandestinas de aborto.
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TABLA N°7

La despenalizacion del aborto sentimental protegeria la libertad

reproductiva de las victimas de violacion sexual

ALTERNATIVA F %

a) Si 180 65.45
b) No 95 34.54
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 180 manifiestan que mediante la
despenalizacion del aborto sentimental se podria proteger la libertad
reproductiva de las mujeres victimas de violacién sexual; siendo que tal

cantidad representa el 65.45%.

Se ha comprobado entonces que mediante la despenalizacion del
aborto sentimental en mujeres victimas de violacion sexual, se protegeria
la libertad reproductiva de estas personas; en consecuencia, ésta libertad
ya no estara sujeta a injerencias o intromisiones por terceros, es decir, no
existira la obligacion de continuar con una gestacién producto de un acto
violento; y, mucho menos se impondra una sancién para aquella victima de
violacion sexual que decida interrumpir su embarazo; puesto que las
mujeres que se encuentren en este tipo de circunstancias podran decidir

libremente cuando, donde y con quien procrear un nuevo ser.
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TABLA N°8

La penalizacion del aborto sentimental en mujeres victimas de

violacion sexual vulnera el derecho fundamental a la libertad de

desarrollo
ALTERNATIVA f %
a) Si 166 60.36
b) No 109 39.63
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 166 afirman que mediante la
penalizacion del aborto sentimental en mujeres victimas de violacion
sexual, se vulnera el derecho fundamental a la libertad de desarrollo; al

respecto, tenemos que tal cantidad representa el 60.36%.

Se ha comprobado entonces que el derecho fundamental a la
libertad de desarrollo viene siendo vulnerado ante la penalizacién del aborto
sentimental en mujeres victimas de violacion; por ende, las mujeres que se
encuentran en estas situaciones no pueden seguir con sus metas y
proyecto de vida trazado, perdiendo asi sus deseos de poder realizarse
como personas y su autodeterminacion; teniendo que olvidarse de todo
esto para asumir un embarazo no planificado, embarazo que
intempestivamente interrumpe la vida de la mujer; y, que ademas de ello

es resultado de un acto sumamente violento.
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TABLA N°9

La penalizacién el aborto sentimental en mujeres victimas de

violacion sexual transgreda el derecho fundamental a la salud fisica

y mental
ALTERNATIVA f %
a) Si 144  52.36
b) No 131  47.63
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 144 sefialan que mediante la
penalizacion del aborto sentimental en mujeres victimas de violacion
sexual, se vulnera el derecho fundamental a la salud, que comprende el
aspecto fisico y mental de la persona; al respecto, vemos que tal cantidad

representa el 52.36%.

En tal sentido, se ha podido comprobar que el derecho fundamental
ala salud, la cual a su vez comprende tanto lo fisico y mental de la persona,
viene siendo vulnerando a causa de la penalizacion del aborto sentimental
en mujeres victimas de violacién sexual; porque luego de haber sido
violentada sexualmente, debe continuar con esa gestacion, la cual afecta
mucho mas su salud, porque dia a dia le recordara a su victimario;
asimismo, el referido derecho peligra cuando al no querer continuar con tal
embarazo se recurre a la clandestinidad de aborto, ya que en los centros
de salud no se les puede brindar el servicio correspondiente, poniendo en
riesgo asi su salud; razén por la que entonces consideramos que resulta
sumamente necesario la despenalizacion del aborto para este tipo de

supuestos.
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TABLA N° 10

La maternidad debe ser impuesta a la victima de violacién sexual

ALTERNATIVA  F %
a) Si 87  31.63
b) No 188  68.36
Total 275  99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados, 188 afirman que la maternidad
no debe ser impuesta a la victima de violacion sexual; siendo, que tal

cantidad representa el 68.36%.

Se ha comprobado entonces que la maternidad debe ser un acto
voluntario y libremente decidido por la persona, mas no una imposicién;
como se hace al penalizar del aborto sentimental, cuando el embarazo es
consecuencia de una violacién sexual; en consecuencia, las mujeres que
hayan sido violentadas sexualmente deben ejercer el derecho a decidir
libremente el acto de asumir la maternidad, dicho en otros términos, que
cuando se sientan preparadas decidir y asumir la maternidad; por tanto,
seflalamos que la maternidad es un acto que debe representar amor para

con el nuevo ser que esta en formacion; y, no dolor, desprecio, etc.
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TABLA N°11

La penalizacion del aborto sentimental considera a la mujer victima

de violacion sexual un fin en si mismo

ALTERNATIVA f %
a) Si 129  46.90
b) No 146 53.09
Total 275 99.99%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados 146 afirman que ante la
penalizacion del aborto sentimental, las mujeres victimas de violacion
sexual no vienen siendo consideradas un fin en si mismo; siendo que tal

cantidad representa un 53.09%.

En tal sentido, se ha comprobado que ante la penalizacion del aborto
sentimental, la mujer victima de violacibn sexual no viene siendo
considerada un fin en si mismo; en consecuencia, ello nos lleva a sefialar
gue ésta viene siendo tratada como un medio; cuando en realidad esto no
deberia ser asi, puesto que toda persona merece tener un vida digna; y, es
base a tal dignidad, una persona es un fin en si mismo; por ende, ello
permite su autodeterminacion y realizacion, alcanzando el completo
bienestar para consigo mismo; por tanto, se debe despenalizar el aborto
para este tipo de casos y tratar a la mujer victima de violacién sexual un fin

en si mismo.
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TABLA N°12

La penalizacion del aborto sentimental considera a la mujer un

objeto de procreacion

ALTERNATIVA f %
a) Si 187 68.00
b) No 88 32.00
Total 275 100.00%

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados especialistas en materia penal.

De los 275 abogados encuestados 187 afirman que ante la
penalizacion del aborto sentimental, la mujer victimas de violacion sexual
viene siendo tratada como un objeto de procreacion; al respecto, vemos

que tal cantidad representa un 68.00%.

Entonces, se ha podido comprobar que ante la penalizacion del
aborto sentimental, la mujer victima de violaciébn sexual viene siendo
considerada como un objeto de procreacién, dicho en otros términos, un
instrumento u objeto encargado de asegurar la procreacion humana; dado
que no puede ejercer el derecho fundamental a la libertad; y, por tanto
decidir la continuacion de un embarazo producto de una violacion sexual o
su correspondiente interrupcion, teniendo que someterse a la decision de
terceros, lo cual afecta su dignidad; en consecuencia, sostenemos que ello
acarrea una desvalorizacion del ser humano, puesto que pierde el sentido

de su vida.
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Discusion de Resultados

Como resultado de nuestra investigacion podemos sefialar que la
continuacion del embarazo resultado de un acto de violacion sexual, es una
decision que le compete Unicamente a la persona que ha soportado tal acto,
razén por la cual terceros ajenos a tal hecho no deben interferir u obligar la
continuacion de la referida gestacion, tal como se demuestra en la Tabla 'y
Gréafico N° 1; puesto que al acontecer éste Ultimo caso estariamos
vulnerando doblemente el derecho y principio de la dignidad, entendido
como el completo bienestar de la persona, el poder de realizacion,
cumplimiento de sus metas trazadas para consigo misma; de igual modo,
se afecta el derecho fundamental a la libertad de desarrollo, dado que se
trata de un embarazo no planificado y por ende interrumpe el proyecto de
vida de la persona; asimismo, se vulnera el derecho fundamental a no ser
sometidos a tratos crueles, inhumanos y degradantes, porque se quebranta
la voluntad y se menoscaba la dignidad de la persona, a tal punto de
causarle mayores sufrimientos del que ya padece, tal como se aprecia en
las Tablas y Gréaficos N° 4, N° 8. Todo ello en concordancia con lo
sefialado en el estudio cientifico realizado por Paola Blanco Benavente en
el afio 2009; y, con la Teoria de la Dignidad de la Persona, en el sentido
gue toda persona debe ser tratada como un fin en si mismo; por tanto, no
podemos imponer en contra de su voluntad sacrificios y privaciones que no
redunden en su propio beneficio; en consecuencia, por ningin motivo la
mujer debe ser tratada como instrumento y obligar contra su conciencia a

mantener un embarazo resultado de una violacién sexual.

Sin embargo, el Articulo 120° del Cadigo Penal tipifica como delito el
aborto cuando el embarazo es resultado de un acto de violacion sexual e
impone una pena privativa de libertad no mayor de tres meses, lo cual limita
la libertad de la persona, porque no puede tomar libremente una decision

frente a tal embarazo; asi también, vemos que mediante tal penalizaciéon se
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esta considerando que el derecho a la vida del concebido tiene la calidad
de absoluto, cuando realmente sabemos que ningun derecho fundamental
reconocido en la Constitucion Politica tiene tal calidad. Por tanto, no
debemos considerar el derecho a la vida como algo absoluto e ignorar la
violacion sexual que ha sufrido una mujer para luego recriminarla por haber
interrumpido su embarazo producto de la referida violacion. Bajo ese
postulado, es menester sefialar que evidentemente la sancion establecida
en el mencionado articulo, no es efectiva, es decir, ninguna persona va a
la carcel por realizar tal conducta; sin embargo, abre paso a que las mujeres
que no deseen continuar con el embarazo consecuencia de una violacién
sexual recurran a la clandestinidad del aborto, lugar en donde no se toman
las medidas de salubridad y seguridad, vulnerandose asi doblemente la
salud de la victima de violacion sexual, tal como se aprecia en las Tablas
y Gréficos N° 2 y N° 3; todo ello en relacion con la Teoria de la Salud, v,
con un antecedente cientifico que reside en la tesis realizada por Paola
Blanco Benavente 2009, resaltando que el derecho a la vida no debe ser
entendido como una funcién bilégica, sino como calidad de vida. Asimismo,
ello concuerda con la Teoria del Feminismo, en el sentido que, el respeto a
la vida equivale a no matar un ser humano solo por placer o diversion, sino
cuando verdaderamente exista causa que justifique la realizacion de tal
acto; y, precisamente tal justificacion encontramos en la interrupcion para

casos en donde el embarazo sea resultado de un acto de violacion sexual.

En tal sentido, con la despenalizacion del aborto para éstas
circunstancias se podria reducir la tasa de mortalidad materna en nuestro
pais; asi como también, evitar las practicas clandestinas de aborto, tal
como se aprecia en las Tablas y Graficos N° 5y N° 6; puesto que las
mujeres inmersas en este tipo de situaciones podrian recibir un servicio a
su salud reproductiva, por personas idoneas y en centros de salud
adecuados, a fin de garantizar los derechos fundamentales, al respecto,

vemos que ello concuerda nuevamente con los antecedentes cientificos

160



gue reside en las tesis realizada por Paola Blanco Benavente en el afo
2009, haciendo un énfasis respecto a que al facilitar informacion, seguridad,
acceso al aborto legal y voluntario se puede evitar graves dafios a la salud,

salvar las vidas y promover la igualdad de muchas mujeres.

Empero, al penalizar el aborto en victimas de violacion sexual, se
esta considerando a la mujer un objeto de procreaciéon, dicho en otras
palabras, un medio o instrumento destinado a asegurar la procreacién
humana, dejando de ser considerada como toda persona un fin en si
mismo, tal como se demuestra en las Tablas y Graficos N° 11y N° 12;
todo ello en concordancia con la Teoria de la Dignidad de la Persona y con
lo sefialado por Inmanuel Kant, resaltando que toda persona debe ser
tratado como un fin en si mismo, en base a la dignidad que le es inherente
a todos, mas aun cuando se tiene presente que el respeto a la dignidad de
la persona constituye el fin supremo del Estado y de la Sociedad, conforme
a lo dispuesto por el Articulo 1° de la Constitucion Politica; en
consecuencia, una persona nunca debe ser tratada como un medio o
instrumento. Por tanto, al penalizar el aborto para ese tipo de casos,
debemos tener muy en cuenta lo establecido por el mencionado articulo y

no limitarnos a la aparente proteccion del derecho a la vida del concebido.

En relacidon a lo sefialado en el parrafo anterior, resulta necesario
tener presente que a toda persona le concierne la libertad reproductiva,
entendida como la libertad de poder decidir en qué momento, donde y con
quien procrear un nuevo ser, libertad que podria ejercerse y por ende ser
garantizada si se despenaliza el aborto sentimental en victimas de violaciéon
sexual; puesto que asi ellas podrian tener la autodeterminacion de decidir
libremente y escoger a la pareja ideal para procrear un nuevo ser y por
ende asumir la maternidad, tal como se demuestra en la Tabla y Grafico

N° 7, asi como lo expuesto en la Teoria de la Libertad, y, resaltando que
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tanto los derechos sexuales y reproductivos de las personas tienen su
fundamento en la dignidad humana; en tanto, que el reconocimiento y
proteccion de los derechos reproductivos guarda relacion con otros
derechos fundamentales, tales como la salud, libertad, intimidad, asi como
la integridad de la persona; no obstante, cuando el Estado interfiere en las
decisiones que deba tomar la mujer sobre su cuerpo y su capacidad

reproductiva vulnera el derecho a la intimidad de ésta.

En ese contexto, la maternidad deviene en un acto voluntario, que
representa amor y no la repercusion de una violacion sexual ni rechazo
para con el nuevo ser; por consiguiente, ésta no debe ser atribuida o
impuesta a la victima de violacion sexual por el simple hecho de pertenecer
al sexo femenino, sino, por lo contrario debe constituir un acto plenamente
libre y decidido por la mujer, tal como se demuestra en la Tabla y Grafico
N° 10; todo ello en concordancia con la Teoria de la Libertad, que sefiala,
el derecho a la maternidad es plena autodeterminacion de la mujer. Por
consiguiente, mediante la despenalizacion del aborto sentimental en
victimas de violacion sexual lo que principalmente se busca es que la mujer
ejerza el derecho a la libertad de decidir, si continuar con la gestacion,
consecuencia de ése acto violento o interrumpir voluntariamente su

embarazo en centros de salud adecuados.

Concluyendo que es nuestro deber abogar por la victima de violacién
sexual, y, no continuar mas con una revictimizacion; en tanto, que la
penalizacion del aborto para el presente caso, no ha reducido ni reducira la
interrupciéon del embarazo, asi como tampoco reducira la violencia sexual
contra la mujer; siendo que sus unicos efectos residen en la afectacion a la
libertad de la mujer para interrumpir el embarazo surgido mediante un acto
ilicito, no consentido y traumatico; y, contribuir a la clandestinidad del

aborto. Todo ello conforme a la Teoria de la Descriminalizacion del Aborto
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Sentimental. Por tales razones, nos permitimos afirmar que resulta

necesario la despenalizacion del aborto para este tipo de casos.

3.2. CONCLUSIONES

PRIMERA: Se analiz6 el Articulo 120° del Codigo Penal, referido al aborto
sentimental en victimas de violacidbn sexual, respecto del derecho
fundamental a la libertad, concluyéndose que al tipificar como delito esta
conducta no se toma en cuenta ni la voluntad ni autonomia de las personas
inmersas en estas situaciones, asi como tampoco la causa del embarazo;
por cuanto, se esta coaccionando a continuar una gestacion resultado de
un delito, en consecuencia, ello impide el pleno ejercicio del referido
derecho, a tal punto de no poder decidir y determinar libremente su vida

reproductiva.

SEGUNDA: Se analizé el primer supuesto, referido al aborto cuando el
embarazo es resultado de un delito de violacion sexual, establecido en el
primer parrafo del Articulo 120° del Cédigo Penal, concluyéndose que ésta
penalizaciéon no reduce ni reducira las practicas clandestinas, pero si pone
en peligro la salud e inclusive hasta la propia vida de las gestantes que
tienen que recurrir a estas practicas abortivas para interrumpir su
embarazo, debido a que no son atendidas ni por personas idéneas ni en
centros de salud adecuados; determinando que al tipificar como delito este
tipo de situaciones se vulnera el derecho a la libertad, el derecho a no ser
sometido a tratos crueles inhumanos y degradantes, el derecho a la libertad
de desarrollo, porque se esta coaccionando a la persona a asumir un
embarazo no planificado y que es resultado de un acto ilicito en donde se

vulnerod su libertad e indemnidad sexual.

TERCERA: Se analiz6 el derecho fundamental a la libertad de las mujeres
victimas de violacion sexual, llegando a la conclusion que el referido
derecho viene siendo vulnerado hasta en tres ocasiones; siendo que en un

primer momento se vulnera su libertad e indemnidad sexual, porque son
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coaccionadas a mantener relaciones sexuales en contra de su voluntad; en
un segundo momento, cuando como resultado de ésa violacién sexual
resultan embarazadas, perdiendo asi la libertad de poder decidir libremente
el momento, lugar y a la persona con quien procrear un nuevo ser; y, en un
tercer momento, porque éstas personas no pueden ejercer el derecho a la
libertad de poder decidir voluntariamente la continuacion o interrupcion del
referido embarazo, debido a que el Estado decide por la victima y le impone
la continuacion de tal embarazo; y, en caso de no acatar lo sefialado, se
incurriria en el tipo penal establecido en el Articulo 120° del Codigo Penal,
el cual tipifica como delito el aborto cuando el embarazo es resultado de

violacion sexual.

CUARTA: Se determiné que la relacion existente entre el Articulo 120° del
Caodigo Penal y el derecho fundamental a la libertad de las mujeres victimas
de violacién sexual, surge porque mediante la penalizacién del aborto para
casos cuando el embarazo es resultado de un acto de violacién sexual, se
priva el ejercicio de la libertad de poder decidir la interrupcién del embarazo,
lo cual afecta gravemente otros derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion Politica ,estos son, la salud, la libertad de desarrollo, el
derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, y, el
derecho y principio de la dignidad; llegando a la conclusién de que al
penalizar el aborto para este tipo de casos aparentemente se pretende
proteger el derecho a la vida del concebido y no los derechos anteriormente

mencionados.

3.3. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se sugiere a la Comision de Derechos Humanos del Congreso
de la Republica, que el derecho a la vida debe ser entendido como calidad
de vida y no Unicamente como una funcién bioldgica del ser humano; por
tanto, antes de penalizar una conducta humana como delito, se debe tener
presente el derecho y principio de la dignidad, establecido en el Articulo 1°

de la Constituciéon Politica.
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SEGUNDA: Desde nuestro punto de vista, se recomienda al Ministerio de
la Mujer, que la maternidad no debe ser atribuida, en consecuencia, la
victima de violacién sexual debe decidir libremente y de manera voluntaria
la continuacidén o su correspondiente interrupcion de embarazo resultado
de un acto de violacién sexual, dejando a libre disposicion de ella, el
momento, lugar y a la persona con quien procrear un nuevo ser, a fin de
evitar y reducir las practicas clandestinas, asi como las muertes maternas;

garantizando asi el pleno ejercicio del derecho a la libertad.

TERCERA: Se recomienda a la Comision de Derechos Humanos del
Congreso de la Republica, despenalizar el aborto cuando el embarazo es
resultado de un acto de violacién sexual, tal como ha ocurrido en otros
paises de Sudamérica, tales como Argentina, Bolivia, Colombia y Uruguay,
lugares en donde se brinda la correspondiente atencién a la salud de éstas
mujeres; y, en donde ellas libre y voluntariamente deciden la interrupcién
del embarazo, dentro de los pardmetros establecidos por sus respectivas
legislaciones.

CUARTA: Se sugiere al Ministerio de Salud, la implementacion y adopcién
de medidas y politicas de salud, con el objetivo de resguardar y proteger el
derecho fundamental a la salud y la autonomia reproductiva de las victimas
de violacién sexual, a fin de garantizar a todas ellas el libre acceso a los
correspondientes servicios de salud, desde consultas y cualquier otro tipo
de tratamiento referido a su salud sexual y reproductiva, en base a la

dignidad del ser humano y en busca de su pleno bienestar.

QUINTA: Se recomienda al Congreso de la Republica, modificar el Articulo
120° del Cdadigo Penal — primer parrafo — conforme a la propuesta que

alcanzo:

Propuesta de la Modificacion del Articulo 120° ° - Aborto Sentimental —

primer parrafo.

“El aborto sera sancionado con una pena privativa de libertad no

mayor de tres meses, cuando el embarazo sea consecuencia de
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inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio,
siempre que los hechos hubieran sido denunciados o investigados,

cuando menos policialmente”.
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ANEXO 1
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B. Espacial
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investigacion  se
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Arequipa.

C. Temporal
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corresponde al
afio 2016.

D. Conceptual
Las variables que
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El presente trabajo de
investigacion
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explicativo.
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El método de

investigacion
empleado en el
presente trabajo es el
explicativo.

5.4. Disefio de
Investigacion

El disefio de la
investigacion, es no
experimental.

dificultades, como falta de
colaboracion, falta de
tiempo, indiferencia, vy
desconocimiento del tema;
razén por la cual no se
pudo lograr encuestar a
todos ellos.

Por consiguiente, teniendo
en cuenta los aspectos
anteriormente
mencionados, hemos
logrado encuestar a 275
abogados.

B. Instrumento

El instrumento que se
utilizé es un cuestionario,
el cual consta de 12
preguntas cerradas.




ANEXO 2
CUESTIONARIO

Sefores Abogados: Este cuestionario se ha elaborado con la finalidad de conocer los
efectos, situaciones y consideraciones que acarrea la penalizacion del Aborto Sentimental
en mujeres victimas de violacion sexual, establecido en el Articulo 120° del Codigo Penal;
al respecto, es de precisar que el aborto sentimental es entendido como la interrupcion del
embarazo producto de una violacion sexual.

A continuacién se presenta varias preguntas. Conteste cada una de ellas marcando con una X en el
paréntesis la alternativa que juzgue conveniente.

1. ;Esta usted de acuerdo que se obligue la continuacién de un embarazo que ha sido
consecuencia de un delito de violacion sexual?
a) Si ()
b) No ( )

2. ¢Cree usted que ante la penalizacion del aborto sentimental las mujeres victimas de
violacién sexual que resulten embarazadas recurran a la clandestinidad del aborto?

a) Si ()
b) No ( )
3. ¢Cree usted que en la clandestinidad del aborto se tomen las medidas de salubridad y
seguridad?
a) Si ()
b) No( )

4. ¢Cree usted que al penalizar el aborto sentimental se vulnere el derecho fundamental a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes?
a) Si ()
b) No ( )

5. ¢Cree usted que con la despenalizacion del aborto sentimental se pueda prevenir la practica
de abortos clandestinos?
a) Si ()
b) No ( )

6. ¢Cree usted que con la despenalizacion del aborto sentimental en mujeres victimas de
violacion sexual se logreé reducir la tasa de mortalidad materna?
a) Si ()
b) No ( )

7. ¢Cree usted que con la despenalizacion del aborto sentimental se pueda proteger la libertad
reproductiva de las mujeres victimas de violacién sexual?
a) Si ()
b) No ( )

8. ¢Cree usted que al penalizar el aborto sentimental en mujeres victimas de violacion sexual
se vulnere el derecho fundamental a la libertad de desarrollo?
a) Si ()



10.

11.

12.

b) No ()

¢Cree usted que al penalizar el aborto sentimental en mujeres victimas de violacién sexual
se transgreda el derecho fundamental a la salud fisica y mental?

a) Si ()
b) No ( )
¢Cree usted que la maternidad tenga que ser impuesta a la victima de violacion sexual?
a) Si ()
b) No ( )

¢ Cree usted que al penalizar el aborto sentimental se esté considerando a la mujer victima
de violacion sexual un fin en si mismo?

a) Si ()

b) No ( )

¢ Cree usted que al penalizar el aborto sentimental se esté considerando a la mujer un objeto
de procreacion?

a) Si ()

b) No ( )



ANEXO 3
VALIDACION DE INSTRUMENTO

FICHA DE JUICIOS DE EXPERTOS

ITEM CLARIDAD TENDENCIOSIDAD
Si No Si No
1.- ¢Esta usted de acuerdo
que se obligue Ia
continuacion de un
embarazo que ha sido X X X

consecuencia de un delito
de violacién sexual?

2.- ¢Cree usted que ante Ja
penalizacion del aborto
sentimental las mujeres
victimas de violacion sexual
que resulten embarazadas X X X
recurran a la clandestinidad
del aborto?

3.- ¢Cree usted que en Ila
clandestinidad del aborto se
tomen las medidas de X X X
salubridad y seguridad?

4.- ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se vulnere el

derecho fundamental a no X X X
ser sometido a tratos
crueles, inhumanos v
degradantes?

5.- ¢Cree usted que con Ja
despenalizacién del aborto
sentimental se pueda

prevenir I|la practica de X X X
abortos clandestinos?
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6.- ¢Cree usted que con la
despenalizacién del aborto
sentimental en  mujeres
victimas de violacion sexual
se logre reducir la tasa de
mortalidad materna?

7.- ¢,Cree usted que con la
despenalizacién del aborto
sentimental se pueda
proteger Ia libertad
reproductiva de las mujeres
victimas de violacion
sexual?

8.- ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se vulnere el derecho
fundamental a la libertad de
desarrollo?

9. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se transgreda el derecho
fundamental a la salud fisica
y mental?

10. ¢Cree usted que Ia
maternidad tenga que ser
impuesta a la victima de
violacion sexual?




11. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
victima de violacién sexual
un fin en si mismo?

12. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
como un  objeto de
procreacion?




FICHA DE JUICIOS DE EXPERTOS

ITEM CLARIDAD TENDENCIOSIDAD

Si No Si No

1.- ¢Esta usted de acuerdo
que se obligue la
continuacién de un
embarazo que ha sido

consecuencia de un delito X X X
de violacién sexual?

2.- ;Cree usted que ante la
penalizacion del aborto
sentimental Ilas mujeres
victimas de violacion sexual
que resulten embarazadas X X X
recurran a la clandestinidad
del aborto?

3.- ¢;Cree usted que en la
clandestinidad del aborto se
tomen las medidas de X X X
salubridad y seguridad?

4.- ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se vulnere el

derecho fundamental a no X X X
ser sometido a tratos
crueles, inhumanos y
degradantes?

5.- ¢Cree usted que con la
despenalizacion del aborto
sentimental se pueda

prevenir la practica de X X X
abortos clandestinos?




6.- ;Cree usted que con la
despenalizacion del aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacion sexual
se logre reducir la tasa de
mortalidad materna?

7.- ¢,Cree usted que con la
despenalizaciéon del aborto
sentimental se pueda
proteger Ia libertad
reproductiva de las mujeres
victimas de violacién
sexual?

8.- ¢Cree wusted que al
penalizar el aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se vulnere el derecho
fundamental a la libertad de
desarrolio?

9. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se transgreda el derecho
fundamental a la salud fisica
y mental?

10. (;Cree usted que Ia
maternidad tenga que ser
impuesta a la victima de
violacion sexual?




11. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
victima de violacién sexual
un fin en si mismo?

12. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
como un objeto de
procreacion?




FICHA DE JUICIOS DE EXPERTOS

ITEM CLARIDAD TENDENCIOSIDAD

Si No Si No

1.- ¢Esta usted de acuerdo
que se obligue la
continuacién de un
embarazo que ha sido

consecuencia de un delito X X X
de violacién sexual?

2.- ¢Cree usted que ante la
penalizacion del aborto
sentimental Ilas mujeres
victimas de violacion sexual
que resulten embarazadas X X X
recurran a la clandestinidad
del aborto?

3.- ¢Cree usted que en la
clandestinidad del aborto se
tomen Ilas medidas de X X X
salubridad y seguridad?

4.- ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se vulnere el

derecho fundamental a no X X X
ser sometido a tratos
crueles, inhumanos y
degradantes?

5.- ¢Cree usted gque con Ja
despenalizacion del aborto
sentimental se pueda

prevenir la practica de X X X
abortos clandestinos?
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6.- ;Cree usted que con la
despenalizacién del aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se logre reducir la tasa de
mortalidad materna?

7.- ¢Cree usted que con la
despenalizacion del aborto
sentimental se pueda

proteger la libertad
reproductiva de las mujeres
victimas de violacion
sexual?

8.- ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental en mujeres
victimas de violacién sexual
se vulnere el derecho
fundamental a la libertad de
desarrollo?

9. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental en  mujeres
victimas de violacién sexual
se transgreda el derecho
fundamental a la salud fisica
y mental?

10. ¢Cree usted que Ia
maternidad tenga que ser
impuesta a Ila victima de
violacién sexual?

ABOGADO

&.AA. 6523



11. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
victima de violacién sexual
un fin en si mismo?

12. ¢Cree usted que al
penalizar el aborto
sentimental se esté
considerando a la mujer
como un objeto de
procreacion?

Al —

Katherime Guilién Huanca
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ANEXO 4
PROYECTO DE LEY N°1
“Decenio de las personas con discapacidad en el Peru”

“Aino de la Consolidacion del Mar de Grau”

Sumilla: Proyecto de Ley que modifica
el primer péarrafo del Articulo 120° del
Cadigo Penal.

I. DATOS DEL AUTOR

La bachiller en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas que
suscribe, Madelaine Rosa Mamani Huamani, en ejercicio de sus facultades
ciudadanas, que le confiere el Articulo 31° de la Constitucion Politica del Peru y el
Articulo 75° del reglamento del Congreso de la Republica, propone el siguiente

Proyecto de Ley que modifica el primer parrafo del Articulo 120° del Cadigo Penal.
Il. EXPOSICION DE MOTIVOS
A. Antecedente

En principio, tenemos que desde el afio 1991 se encuentra vigente el Codigo
Penal, que en su Libro Segundo, Titulo I, referido a delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud, protege el derecho a la vida del concebido, estableciendo en
su Articulo 120° lo siguiente: “El aborto sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres meses: Cuando el embarazo sea consecuencia

de violacion sexual fuera de matrimonio”.
B. PROBLEMATIC ACTUAL
1. La Violacion Sexual en el Peru

En efecto, la violacion sexual deviene en un acto totalmente espantoso e
irremediable para la victima, a la cual de pronto ha sido libertad e indemnidad
sexual de ser el caso, a razén de que en contra de su voluntad se le ha obligado

a mantener relaciones sexuales; y, generando en ella dolor, sufrimiento, rechazo



de su propio cuerpo y entre otro tipo de sentimientos originados a causal de la

mencionada violacion.

Al respecto, tenemos que el Peri en América del Sur es el pais que tiene
mayores cifras de denuncias de violacién sexual, pues de acuerdo a la
informacion proporcionada por la Policia Nacional del Peru, el 78% del total de
tales denuncias realizadas entre los afios del 2000 al 2009 las victimas eran
menores edad, cantidad que asciende a 45, 736; vy, solo el 22% corresponde a
victimas mayores de 18 afos; con la precision que se encontraron mayores
denuncias entre las edades que van de 14 a 17 afos. Asimismo, el Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables sefiala que el 11% de los casos atendidos
en el afio 2013 por Centros Emergencia Mujer fueron de violacién sexual, siendo
que el 71.2% de dicha cifra recae en menores de edad que van entre los 6 a 17

afos.

Asi también, el Estudio Multincéntrico de la Organizacion Mundial de la Salud
de las Mujeres realizado en el afio 2000 reporta que el 10.3% de las mujeres
encuestadas en Lima y 11.3% en Cusco fueron violentadas sexualmente a
partir de los 15 afios hacia adelante, mientras que el 18.7% de Limay el 18.1%
relatan haberlo sufrido antes de tal edad.

Asimismo, segun el Estudio para la defensa de los Derechos de la Mujer refiere
que en el afio 2014 el Ministerio Publico reporté 19406 delitos a la violacion de
la libertad sexual a nivel nacional, lo cual significa que aproximadamente
existieron 53 denuncias por dia, es decir, mas de dos denuncias por hora. No
obstante, se advierte que a ello se suma una cifra negra de violaciones sexuales,
es decir, aquellos delitos que no son denunciados antes las autoridades
competentes.

2. La Violacién Sexual Como Causa De Embarazo

Sin duda, la violacién sexual dafia gravemente la salud de la persona, y, esta se
ve mucho mas afectada cuando como consecuencia de ello surge un embarazo
no planificado, embarazo que mas alla de acarrear necesidades y gastos
econdémicos o interrumpir el proyecto de vida disefiado por la persona, implica

gue ése nuevo ser que esta en formacidn crecera sin un padre, no tendra el amor



de una familia, ni se podra desarrollar plenamente en un ambiente sano, asi
como tampoco tendra una buena alimentacién, porque la mujer victima de
violacion sexual sentira rechazo, dolor y desprecio para con ése nuevo ser;
mientras que su padre, estara cumpliendo una condena en la céarcel por haber

violentado sexualmente a la primera persona.

Es asi que, cuando una persona ha sido victima de una violacién sexual y
producto de ello quede embarazada, no puede ejercer el derecho a la libertad de
poder decidir, esto es, la continuacion de ése embarazo o su correspondiente
interrupcion; asi como tampoco puede acceder a un centro de salud en el que
se brinde una debida atencion a su salud reproductiva; debido a la penalizacion

del aborto sentimental en victimas de violacion sexual.

Bajo esa premisa, es menester sefialar que cuando la gestante decide
interrumpir su embarazo, recurre a la clandestinidad del aborto, lugar en donde
no se toman las medidas de salubridad y seguridad suficientes, porque es
realizado por personas que no se encuentran debidamente capacitados y en
lugares inadecuados; en consecuencia, vemos que peligra su salud e inclusive
hasta su propia vida; sin embargo, ello no sucederia, si se diera la
despenalizacion del aborto para este tipo de casos; puesto que se brindaria las
facilidades del caso para que las gestantes puedan acceder sin ninguna barrera
a los establecimientos de salud adecuados, equipados y ser atendidas por

personas capacitadas e idoneas.

En tal sentido, no podemos obligar la continuacién de un embarazo a la persona
que después de haber tenido que soportar una violacion sexual, tenga que
asumir las consecuencias de ése acto inesperado, en el que no pudo expresar
su voluntad, asi como tampoco el poder elegir libremente el momento, lugar y a
la persona para con quien procrear un nuevo ser; y, limitarla Unicamente a
aceptar un acto arbitrario atribuido por el Estado, quien desconociendo la salud
mental, el sufrimiento de ésta victima la obliga a continuar con dicha gestacion,
tratandola asi como un medio y no como un fin en si misma, en base a la dignidad
inherente a toda persona, capaz de poder realizarse y por ende tener una

autodeterminacion que le permita alcanzar el completo bienestar para consigo



misma. Por lo tanto, al preferir la proteccion del concebido en la etapa de
gestacion, estamos obligando a una mujer a tener que asumir las consecuencias

de un acto indeseable.

Ahora bien, es de saber que el 34% de las victimas de violencia sexual, entre
nifias y adolescentes que van por la edad de 10 a 19 afios resultan embarazas.
En relacién a ello, tenemos que tanto en Costa Rica y en el Peru el 90% de los
embarazos se produce en las victimas menores de 15 afios de edad, con la

precision de que dicha cifra recae Unicamente para los casos de incesto.

3. La Penalizacion del Aborto Sentimental en Mujeres Victimas de Violacién

Sexual y la Vulneracién de los Derechos Fundamentales

En efecto, la penalizacion de éste aborto vulnera los derechos de la victima de
violacion sexual que luego de ello resulte embarazada, como a continuacion

pasamos a detallar:

Primero, el derecho y principio de la dignidad, conforme a lo establecido en el
Capitulo I, Articulo 1° de la Constitucion Politica, siendo que tal dignidad es
entendida como algo inherente a la persona; y, que a su vez permite la plena
realizacion de ésta como persona, considerandola asi como un fin en si mismo
y nunca como un medio; asimismo, ésta es considerada la base de los derechos
fundamentales. Empero, tal dignidad no es respetada por el Estado, porque
disuade los objetivos de la victima de violacion sexual, al penalizar el aborto, en
consecuencia, desvaloriza la condicion humana y la reduce a un simple medio u

objeto encargado de asegurar la procreacion humana.

Segundo, tenemos el derecho fundamental a la libertad, reconocido por la
Constitucion Politica en su Articulo 2°, inciso 24; que consiste en el libre actuar
de la persona, es decir, conforme crea conveniente para alcanzar su proyecto de
vida; al respecto, tal libertad se encuentra estrechamente relacionado con la
libertad de decision y conciencia de la persona, siendo que cada actuar de la
persona expresa su voluntad y libertad. Asi la Organizacién Mundial de la Salud

sefala que las libertades de las personas incluye también el poder controlar su



salud y su cuerpo, en base a sus derechos sexuales y reproductivos. No
obstante, se advierte que tal derecho se transgrede en tres momentos; primero,
cuando la persona es victima de una violacion sexual, porque no ha podido elegir
libremente el momento, lugar y a la persona con quien realizar el acto sexual,
segundo, cuando como consecuencia del referido acto queda embaraza,
adquiriendo asi la maternidad involuntariamente; y, tercero, cuando no puede
ejercer su libertad de continuar con dicha gestacibn o someterse a una
interrupcion voluntaria de embarazo. En tal sentido, vemos que lamentablemente
la decisidn de ser o no madre Unicamente esta en manos del Estado y no en la

victima de violacién sexual.

Tercero, encontramos el derecho fundamental a la salud, reconocido en el
Articulo 7° de la Constitucion Politica, la cual se entiende como la obligacién que
le corresponde al Estado, esto es, establecer politicas, programas destinados a
realizar acciones de conservacion y restablecimiento, ello con la finalidad de
resguardar y mantener el perfecto funcionamiento de los 6rganos fisicos del ser
humano; vy, teniendo presente que la salud no solo se limita a lo fisico, sino
también al aspecto mental y psicolégico, comprendido como el bienestar para
consigo misma y con su entorno social, que le permite realizar su potencial,
trabajar productivamente y llegar hacer una contribucion positiva a su
comunidad. Sin embargo, este derecho viene siendo vulnerado desde el primer
momento en que la mujer es victima de violacion sexual, y, resulta doblemente
vulnerado cuando producto de ello se genera un embarazo y se obliga la
continuacion de éste, debido a que el ser que esta en formacién dia a dia le ira
recordando el acto violento. Por otro lado, éste derecho se vulnera también
porque el Estado le impide a la mujer el poder acceder y tratar en los
correspondientes establecimientos de salud toda consulta referida a su salud

reproductiva.

Cuarto, libertad de desarrollo, que podemos encontrarlo en la Constitucién
Politica, Articulo 2°, inciso 1), que busca garantizar la autonomia y dignidad del
ser humano; asimismo, persigue el libre actuar de la persona en cada ambito de
Su vida, la cual tiene la capacidad de tomar libremente determinaciones por si

mismo, conforme considere necesario para el desarrollo y cumplimiento de su



plan de vida, sin que ello contravenga lo dispuesto por el ordenamiento juridico.
Sin embargo, tal derecho se transgrede cuando el Estado obliga a la victima de
violacion sexual el tener que asumir las consecuencias de un acto no planificado
por ésta, teniendo asi que continuar con el embarazo consecuencia de la
violacion sexual; ignorando y dejando atras las metas y proyecto de vida que
haya planeado ésta persona; impidiendo su desarrollo como persona y
restringiendo su libertad de autodeterminacion.

Quinto, el derecho fundamental a no ser sometida a tratos inhumanos o
humillantes, reconocido en la Constitucién Politica, Articulo 2°, inciso 24, literal
h), referido a relegar toda accion tendente a menoscabar la condicion humana 'y
guebrantar voluntad de ésta; en efecto, el trato inhumano hace referencia a aquel
actuar dirigido a transgredir y menoscabar la dignidad de la persona,
desvalorizando su autoestima, a tal punto de ocasionar sufrimientos, angustias,
etc. En tanto, que la penalizacion del aborto sentimental vulnera el referido
derecho, en el sentido de que al penalizar el aborto cuando el embarazo es
consecuencia de un acto de violacién sexual, se somete a ésta persona a un
cuadruple proceso de victimizacién, porque primero tiene que soportar un acto
tan atroz como lo es el de mantener un acto sexual en contra de su voluntad;
segundo, tiene que continuar con una gestacibn no planificada vy
consecuentemente traer al mundo un ser no querido, el cual dia a dia le
recordard a su victimario; tercero, debe soportar el proceso penal por el primer
delito, esto es, violacién sexual; y, cuarto, continuar con un segundo proceso

respecto al segundo delito, que corresponde al aborto.

4. Legislacion Comparada

4.1. Argentina

En Argentina desde el afio 1921 es legal el aborto, pero solo en tres
determinadas situaciones, siendo que una de ellas deviene cuando el embarazo
es consecuencia de una violacion sexual; razén por la cual la victima de tal hecho
tiene derecho a recibir atencion psicoldgica, médica, asesoramiento legal para

decidir libremente la interrupcion del embarazo; al respecto, es menester



precisar que para ello no resulta necesario la autorizacion judicial o policial, sino
Gnicamente la presentacion de una declaracion judicial firmada por la victima, tal

como lo enfatizo la Corte Suprema de Argentina el 13 de marzo de 2012.

4.2. Bolivia

El Codigo Penal vigente desde el afio 2010 de la Nacion de Bolivia sefala
claramente en su Titulo VIII, Delitos contra la Vida y la Integridad Corporal,
Capitulo I, Articulo 266° que no es punible el aborto cuando el embarazo es
consecuencia de un delito de violacion, rapto no seguido de matrimonio, estupro

0 incesto.

En tal sentido, la interrupcién del embarazo es practicada por un médico,
requiriéndose para ello autorizacion judicial, denuncia del hecho constitutivo de

violacién y el consentimiento.

4.3. Colombia

Es de saber que con fecha 10 de mayo de 2006 la Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia, mediante sentencia C-355 despenaliz6 el aborto en
tres circunstancias, precisamente una de ellas recae cuando el embarazo sea
resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto, adquiriendo

vigencia y siendo de aplicacién a partir de la mencionada fecha.

Asimismo, en la referida sentencia se establecié claramente que los Derechos
Sexuales y Reproductivos merecen proteccion y respeto; por cuanto, cualquier
intromisién a los derechos sobre su cuerpo causaria la afectacion de estos,
reconociendo asi la plena autonomia y autodeterminacién de las mujeres, ello
con la finalidad de que puedan acceder a una interrupcion voluntaria del
embarazo, en donde se asegure y garantice que los servicios medicos se
realizaran en condiciones higiénicas y que a su vez estos se llevaran a cabo por

personal competente.



Por otro lado, precisé que la vida bien sea concebida como valor o derecho no
tiene un cardcter absoluto, razon por la cual puede ser ponderada con otros
derechos constitucionales, valores y principios; asimismo, recalco que el derecho
a la vida se limita en si a la persona humana, por cuanto la proteccion de esta
alcanza también al ser que aun no ha nacido; sin embargo, dicha proteccion no

es la misma que se otorga a una persona ya nacida.

En relacion al aborto practicado en aquella mujer que ha sido victima de un acto
de violacion sexual se establecié en la misma sentencia que no se puede obligar
a la mujer a continuar un embarazo que ha surgido como consecuencia de un
acto ilicito, pues de hacerlo, implicaria el considerarla como un objeto o
instrumento para la procreacion; y, ello conllevaria al quebrantamiento de su

dignidad y derechos fundamentales.

Por ultimo, tenemos que para la interrupcion voluntaria del embarazo se requiere
el pleno consentimiento de la mujer y la denuncia de los hechos ante la autoridad
competente; asi también, deberda mostrar una copia de la denuncia ante el
médico encargado de realizar el aborto, partiéndose de la buena fe y
responsabilidad de la mujer que realizé tal acto requerido. Mientras que en el
caso de menores de edad, la Corte sefial6 que la edad de éstas no es
determinante para que puedan expresar su consentimiento, en consecuencia,
autoriz6 que éstas pueden consentir la interrupcion del embarazo; recalcando

que éste se realizard dentro de las 12 semanas de gestacion.

4.4. Uruguay

Podemos ver que segun Ley N° 18987, vigente desde el 17 de octubre del afio
2012, la interrupcién voluntaria del embarazo es legal cuando éste sea
consecuencia de un delito de violacion sexual; asimismo, vemos que tal

interrupciéon podra realizarse durante las catorce semanas de gestacion.

De otro lado, en lo concerniente a la objecion de conciencia el Articulo 11° de la
referida Ley, establece que efectivamente los médicos, ginecélogos y cualquier

otro profesional de la salud puede expresar su objecidén de consciencia; con la



precision que tal objecion debera darse a conocer a las respectivas autoridades
de la institucion en la que laboran, pudiendo ser manifestada o revocada en
cualquier momento por parte de aquel que se niegue a la realizar la interrupciéon
del embarazo; no obstante, se advierte que no se podra alegar la objecion de
consciencia cuando el embarazo conlleve a un riesgo grave para la salud o vida

de la gestante.
[1l. PROPUESTA DE INCLUSION LEGISLATIVA

Se pretende la modificacion del Articulo 120° del Codigo Penal, primer parrafo
referido a la penalizacion del aborto cuando embarazo sea resultado de un acto

de violacion sexual

IV. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

En la eventualidad que se apruebe la modificacion del Articulo 120° del Cédigo
Penal, quedara garantizado el derecho fundamental a la libertad, en
consecuencia, la victima de violacion sexual podra ejercer el derecho a la
libertad; y, por tanto, decidir voluntariamente si continuar con la gestacion

resultado de un acto de violacion sexual o su correspondiente interrupcion.
V. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El presente proyecto de ley no demandard gasto para el Estado. Pero si
garantizara el ejercicio del derecho a la libertad de las victimas de violacion
sexual, dado que éstas podran decidir libremente si continuar con la gestacion
resultado de un acto de violacion sexual o su correspondiente interrupcion; razén
por la cual de darse el Ultimo caso, éstas personas podran acceder a
establecimientos de salud y recibir una tencion a su salud reproductiva; evitando
la practica de abortos clandestinos e inseguros, y, logrando reducir la tasa de

mortalidad materna.

En relacion a ello, resulta necesario precisar que la interrupcion del embarazo
producto de un acto de violacion sexual se realizara dentro de las 12 semanas o
3 meses de gestacion, a razon de evitar algun riesgo o un mal grave a la salud

de la mujer; y, asimismo, porque hasta ése tiempo el concebido aiun no ha



adquirido el sistema nervioso; por ende, no siente algun tipo de dolor o

sufrimiento.

En consecuencia, para la realizacion de la mencionada interrupcion se requiere
la denuncia del acto de violacion sexual, pericia forense, a fin determinar si
efectivamente la mujer fue victima de violacion sexual; asimismo, se exige una
pericia psicolégica, mediante la cual se evalle el estado emocional de la victima

y determinar si efectivamente existe veracidad en su testimonio.

VI. FORMULA LEGAL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LO SIGUIENTE:

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 120° DEL
CODIGO PENAL Y DESPENALIZA EL ABORTO CUANDO EL EMBARAZO ES
CONSECUENCIA DE UN ACTO DE VIOLACION SEXUAL

ARTICULO 1°. Modificaciéon del primer parrafo del Articulo 120° del Cddigo

Penal en los términos siguientes:
“Articulo 120° Aborto Sentimental

El aborto serd sancionado con una pena privativa de libertad no mayor de tres
meses, cuando el embarazo sea consecuencia de inseminacion artificial no
consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los hechos hubieran sido

denunciados o investigados, cuando menos policialmente”.
ARTICULO 2°. Derogatoria

Derdguese todas las disposiciones que se opongan a la presente ley.
ARTICULO 3°. Vigencia

La presente ley entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Arequipa, 01de junio del 2016



