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RESUMEN

La presente investigacion se centra en la busqueda de los fundamentos necesarios
para lograr la despenalizacion del Aborto Eugenésico para casos, donde el feto
presente malformaciones incompatibles con la vida. En el ordenamiento juridico
peruano el aborto eugenésico es considerado un delito cuya pena es atenuada. Sin
embargo, no es suficiente, ya que frente a estos casos la ley existente, no es clara ya
que no se trataria de un aborto terapéutico, sino de un aborto eugenésico, por lo que
se causa la vulneracion de derechos de la madre gestante al negarle que lleve a cabo
un procedimiento abortivo, por lo que deberd soportar el deterioro psiquico,
causandole la afectacion en su salud y porque no, verse obligada a terminar el aborto

por medio de un procedimiento clandestino poniendo en riesgo su vida.

Es por ello que surge la necesidad de la investigacion sobre este tema, con la
finalidad de aportar, algunos fundamentos para la viabilidad de la despenalizacion de
este tipo de aborto para casos donde el feto presente malformaciones incompatibles

con la vida.

PALABRAS CLAVES: Aborto Eugenésico; derecho a la salud; despenalizacion del

aborto eugenesico.
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ABSTRACT

This research focuses on the search for the necessary foundations to achieve the
decriminalization of Eugenic Abortion for cases where the fetus presents
malformations incompatible with life. In the Peruvian legal system, eugenics abortion
is considered a crime whose penalty is mitigated. However, it is not enough, since in
these cases the existing law is not clear as it would not be a therapeutic abortion, but
an eugenics abortion, which is why the rights of the pregnant mother are violated at
Deny her to carry out an abortive procedure, so she must endure psychic
deterioration, causing her to affect her health and why not, be forced to terminate the
abortion by a clandestine procedure putting her life at risk. This is why the need for
research on this topic arises, with the aim of providing some basis for the feasibility
of decriminalizing this type of abortion for cases where the fetus presents

malformations incompatible with life.

KEY WORDS: Eugenic abortion; right to health; Decriminalization of eugenic

abortion.



INTRODUCCION

La presente investigacion se centra en buscar los fundamentos juridicos que
permitan sustentar la despenalizacion del aborto eugenésico, para casos donde
existan malformaciones incompatibles con la vida. Ello es necesario, para evitar
que sea afectada la salud psicologica de la madre, pues, al ser sometida tratos
inhumanos, en este caso a ser obligada a continuar un embarazo donde el feto no
tiene esperanzas de vida, se hace un grave dafio en la salud psiquica y moral de la

madre. La presente investigacion consta de:

El Capitulo I, contiene el problema y la metodologia de la investigacién, donde
se hace una breve descripcion del problema planteado, ademas de ello contiene
la metodologia que se uso para la investigacion, teniendo en cuenta que pertenece
a una investigacion Dogmatica- Normativa, el disefio de la investigacion
correspondid al No experimental y el disefio especifico corresponde al disefio
juridico- explicativo. El método utilizado fueron: el método Dogmatico ya que
este permite estudiar el contenido normativo de las leyes de todo, el método
Hermenéutico ya que permite la interpretacién de textos, y el método de la
Argumentacion Juridica puesto que permite plantear argumentos practicos de tipo
general. El objetivo planteado para la presente investigacion fue lograr sustentar
el por qué debe despenalizarse el aborto eugenésico para casos donde existan

malformaciones incompatibles con la vida del feto.
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El Capitulo 1, esta referido al marco teodrico, donde se han recopilado los
antecedentes que lo conforman diversas tesis publicadas en la localidad, a nivel
nacional e internacional. Asi mismo también contiene las bases teoricas en las
que se sustenta la investigacion, en donde existe un gran aporte doctrinario,
jurisprudencial y derecho comparado. Ademas de ello se encuentran las
definiciones de términos, los mismos que son necesarios para que sean mMas

entendibles algunos términos que se encuentran en la investigacion.

El Capitulo 111, contempla los resultados de la investigacion, donde se analizan
los resultados doctrinarios, jurisprudenciales y normativos que fueron recopilados
en el capitulo anterior, con la finalidad de lograr un analisis que permita sustentar
a la investigacion. Aunado a ello, también se encuentra los resultados arribados,

con el analisis de toda la informacion.

El Capitulo 1V, se realiza la contrastacion de la hip6tesis planteada en el capitulo
I, por medio de la Teoria de la Argumentacion Juridica, la misma que, basandose
en la informacion y analisis tanta doctrina, jurisprudencial, normativa y haciendo
uso del derecho comparado, se logra afirmar que la hipotesis es confirmada en

todos sus aspectos.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Descripcion del problema

La sociedad peruana viene afrontando una coyuntura generada a raiz del proyecto
de ley sobre la despenalizacion del aborto en casos de abuso sexual, lo cual ha
generado una abierta discusion respecto al aborto en un caso mas fortuito como
seria el aborto eugeneésico, recordemos que este tipo de aborto se encuentra
tipificado en el articulo 120 inc. 2, la misma que sanciona esta practica con tres
meses de prision efectiva, sancién que resulta inaplicable dado a la pena
impuesta. Es necesario precisar que se llama aborto eugenésico a la interrupcion
del embarazo practicada por un médico con el consentimiento de la mujer
embarazada cuando exista grave taras fisicas o psiquicas del feto. El aborto
eugenésico para casos donde existan malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina, donde las esperanzas de vida del bebe una vez nacido, son casi nulas
debido a la grave malformacion que presenta y atenta contra su supervivencia no
se encuentra razon alguna del porgue se deba continuar con dicho embarazo. Por
el contrario la continuacion de dicho embarazo, puede afectar gravemente en la

salud de la madre no solo fisica sino psiquicamente.

En el afio 2001, se presentd el caso de Karen Noelia Llantoy Huaman de 17 afios,

la misma que al quedar embarazada acudié al Hospital Nacional Arzobispo
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Loayza de Lima donde al realizarle una ecografia se le informo que el feto
presentaba anomalias en su formacién, que luego de realizarse estudios mas
detallados, se le diagnostico anancefalia al feto, el medico gineco-obstetra al ver
esta condicion y advirtiendo a la Srta. Karen del riesgo que corria al continuar
con el embarazo, le recomendd interrumpir el embarazo por medio de un legrado
uterino, llegado el dia de su internamiento en hospital, el director de dicho
nosocomio, le negod la practica abortiva, aduciendo que las leyes peruanas no
permitian dicha practica por ser sancionada en el cédigo penal, por lo que se le
obligo a la Srta. Karen dar a luz a una nifia anancefalica con evidentes
malformaciones, y a su vez darle pecho por cuatro dias las mismas que
sobrevivio, ocasionando serias afectaciones en la salud emocional de la Srta.

Karen.

Si nos remitimos a la préctica abortiva permisible en nuestro pais, la misma que
se trata del aborto Terapéutico, teniendo en cuenta este caso, donde al no estar en
grave riesgo la vida de la madre, no se le permitié la realizacion de dicha
practica, sin embargo el articulo 119 del codigo 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. Este
ultimo supuesto, al referirnos sobre la Salud, como concepto nos referimos al
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solo la ausencia de

dolencias o enfermedades, teniendo en cuenta que una mujer que lleve en su
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vientre a un feto que al nacer no tiene expectativa de vida, etaria deteriorando su
salud mental y emocional, por el simple hecho de estar en la constante
preocupacion de no ver a su hijo crecer, peor ain si una de esas malformaciones
se trata de una anancefalia, la cual al tener en brazos al bebe recién nacido y ver
en el estado deforme en el que se encuentre y saber que este morira
indubitablemente se estaria truncando su proyecto de vida porque le generaria un

trauma que se vera reflejado en futuros embarazos.

Para ello se trata de ver los fundamentos necesarios para que se logre la
despenalizacién del aborto eugenésico solo para casos estrictamente extremos es
decir que el feto no tenga ninguna posibilidad de supervivencia después de
nacido. Dado que al ser negado dicha peticion conforme a lo establecido en la
jurisprudencia del caso Llantoy, se estaria sometiendo a una especie de tortura a
la madre gestante ya que la salud psiquica y moral de la madre se veria
comprometida. Por lo que es necesaria la legalizacién del aborto Eugenésico para

aquellos casos donde el feto presente malformaciones incompatibles con la vida.

1.2 Formulacién del Problema

¢Debe despenalizarse el aborto eugenésico en el Codigo Penal Peruano para
casos donde el feto padezca de malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina como consecuencia de la afectacion grave y permanente de la salud

de la madre gestante?
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1.3 Importancia del Problema

El presente problema es importante en nuestra sociedad, no solo para la
comunidad juridica sino también para el resto de la sociedad ya que trata de una
problematica que implica a todos como colectividad. Se trata del aborto
eugenésico para casos donde el feto padezca de malformaciones incompatibles
con la vida extrauterina, ya que en nuestro ordenamiento juridico este tipo de
aborto es penalizado en el articulo 120 inc. 2, sin hacer ningln tipo de
discriminacion, por lo que es sancionado con una pena no mayor a tres meses.
Existe una indefension, para las madres gestante que se encuentren inmersos en
casos como estos, ya que, actualmente la Guia Técnica Nacional para procesos de
aborto Terapéutico, no considera estos casos especiales, donde la vida de la

madre no corre peligro alguno, pero si su salud psiquica.

Si para una madre ya es doloroso pasar por la experiencia de que su hijo no va a
poder vivir, el permitirle pasar el resto del embarazo con ese dolor y ver el
alumbramiento es un largo funeral, y solo para esperar la muerte del bebe. Por lo
que es necesario que este tipo de aborto sea despenalizado ya que teniendo en
cuenta que no existiria la vida del feto después del alumbramiento y el deterioro

en la salud mental de la madre, prevalece la salud e integridad de la madre.

15



1.4 Justificacion y viabilidad

1.4.1 Justificacion tedrica

141

Esta relacionada a las teorias juridicas que sirven de sustento o justifican

el problema de investigacion.

En merito a ello, la Teoria juridica que nos sirvio de fundamento para los
planteamientos que se desarrollo en el presente trabajo de investigacion
es el sistema de las indicaciones, cuya aceptacion es reconocida por la
gran mayoria de doctrinarios asi como el reconocimiento de distintos
paises dentro de su normatividad interna y la teoria epistemoldgica sera

la teoria analitica.

Justificacién practica

Contiene los argumentos fundamentales que sustentan la investigacion,
esta referida a la utilidad practica de los resultados de la investigacion y

los beneficios que traera el mismo

En Razén a ello, se logré determinar los fundamentos necesarios para
lograr la despenalizacion del aborto eugenésico de esa forma la sociedad
y sobre todo las madres gestantes que se encuentren inmersas en este tipo
de casos puedan realizarse un aborto asistido por un médico profesional

con todas las garantias necesarias para que su vida no corra peligro, al

16



1.4.2

interrumpir el embarazo por una malformacion grave del feto que no

permitiria la supervivencia del feto una vez nacido.

Justificacion legal

Esta referida al marco normativo que sirva de sustento tanto al proceso
de investigacion como al problema de investigacion.
El trabajo de investigacion encontrd justificacion juridica en:

o Constitucion Politica del Peru

o Ley Universitaria N° 30220

o Estatuto de la UNASAM

o Reglamento General de la UNASAM

o Reglamento del programa de Titulacion 2016-FDCCPP

o Reglamento de Grados y Titulos FDCCPP-UNASAM

o Cadigo Penal

1.4.3 Justificacion metodoldgica

Es una forma sistematica de abordar determinada realidad juridica
social, fisica, etc. De forma general se utilizé el método DEDUCTIVO.
Se aplic6 la metodologia de la investigacion juridica,
especificamente:

o Meétodo Dogmatico: Al ser esta una investigacion juridico-

tedrica, la metodologia que mejor permite explicar las normas

17



juridicas empleadas como por ejemplo el articulo 120 inc. 2 es el
método Dogmatico, ya que este es el método por excelencia
utilizado en investigaciones juridicas de esta indole.

o Método Hermenéutico: Este método permitié lograr la
interpretacion de textos escritos de diversos doctrinarios entre
ellos Salinas Siccha, Bramont Arias entre otros, los mismos que
fueron necesarios en la recopilacion de las posturas adoptadas en
la doctrina.

o Meétodo Analitico: Este método fue necesario en la presente
investigacion, ya que al obtener previamente el conocimiento sobre la
permisibilidad del aborto eugenésico ya sea en el ambito doctrinario,
jurisprudencial o en el derecho comparado, permitié lograr el
entendimiento de forma especifica si la despenalizacion de esta figura

puede ser dada en el Peru.

1.4.4 Justificacion técnica

Se justificd el estudio exponiendo sus razones las mismas que
deben ser lo suficientemente fuertes para que se justifique su
realizacion.

Se conto con el soporte técnico, habiendo previsto una laptop,

impresora, scanner, y el programa de Microsoft Office 2011.

18



145 Viabilidad

e Econdmica: Se contd con los recursos econdmicos para poder afrontar
los gastos que genere la investigacion.

e Temporal: Se trabajé durante 05 meses durante el periodo de octubre-
abril.

e Bibliografica: Dentro de las fuentes de informacion referidas al tema de
investigacion que se desarrollo, se utiliz6 material bibliografico tanto en
formato fisico como virtual.

e Social: Para el presente trabajo de investigacion se tuvo contacto con
especialistas en el tema, los cuales sirvieron de mucha ayuda para dirigir

en buen camino el problema a tratar.

1.5 Formulacion de objetivos

1.5.1 Objetivo

Sustentar por qué debe despenalizarse el aborto eugenésico en el Cadigo Penal
Peruano para casos donde el feto presente malformaciones incompatibles con la
vida extrauterina como consecuencia de la afectacion grave y permanente de la

salud de la madre gestante.
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1.6 Formulacién de Hipotesis

El aborto eugenésico para casos donde existan malformaciones incompatibles
con la vida extrauterina, si debe ser despenalizado del Codigo Penal Peruano
como consecuencia de la afectacion grave y permanente de la salud de la madre
gestante. Ya que la madre al ser sometida a tratos inhumanos y crueles a fin de
proteger la vida del concebido, la misma que no tiene futuro, se le estaria

sometiendo a tortura afectando gravemente su salud.

1.7 Metodologia de la Investigacion

1.7.1 Tipo, Nivelesy Disefio de Investigacion

1.7.1.1 Tipo de Investigacion
El tipo de investigacion usado fue Dogmatico- Normativa, ya que
implica un estudio, sobre las diversas teorias sobre la despenalizacion
del aborto eugenésico, a favor y en contra, asi como el dictamen del

comité de Derechos Humanos en el caso Llantoy- Peru.

1.7.1.2 Niveles de Investigacion
La presente investigacion cualitativa, tuvo por nivel de investigacion
al Correlacional, por lo que se determinO si existen fundamentos
juridicos para que el aborto eugenésico para casos donde existan

malformaciones incompatibles con la vida sea despenalizado del

20



cddigo penal peruano bajo el fundamento de la puesta en grave peligro

a la salud de la madre.

1.7.1.3 Disefio de Investigacion
La presente investigacion, presentd el disefio de investigacion No
Experimental, ya que no hubo una manipulacion de las variables por

parte del investigador.

1.7.1.4 Disefio General
En la presente investigacion, se empleé el disefio Transversal, ya que
se recolectaron datos del hecho juridico objeto del estudio en un solo
momento y tiempo, a fin de describir las variables de estudio en un

momento dado.

1.7.1.5 Disefio Especifico
En la presente investigacion se utilizo como disefio especifico al
disefio juridico- explicativo ya que trata de identificar los factores,
causas, consecuencias y relaciones del problema investigado, su
finalidad es analizar el comportamiento de las variables de estudio en

la realidad.

1.7.1.6 Métodos de Investigacion

Los métodos que se emplearon para la esta investigacion fueron:

21



e Método Dogmatico: EI método dogmatico se atiene a los principios
doctrinales como medio principal para interpretar el sentido de la norma
juridica y las instituciones juridicas. Estudia el contenido normativo de las
leyes, de todo un sistema juridico®.

e M¢étodo Hermenéutico: ““(...) significa interpretacion. (...) esta orientada
a la interpretacion de textos escritos, intenta poner al descubierto el
sentido original de los sextos a través de un procedimiento muy fino de

correccion (.. .)”2

e M:étodo De La Argumentacion Juridica, debido a que “(...) los
enunciados dogmaéticos, dado que no se siguen ldgicamente de las
formulaciones de las normas vigentes juntamente con los enunciados
empiricos, pueden ser justificados en ultima instancia solo a traves de
argumentos practicos de tipo general”3

3.3 Plan de Recoleccion de Datos y/o Disefio Estadistico
3.3.1 Poblacion:
o Delimitacion Espacial: Nacional
o Delimitacion Social: La presente investigacion se hara por
medio del analisis Dogmatico, jurisprudencial y derecho

comparado.

! ZELAYAARAN DURAND, Mauro. Metodologia de la Investigacion Juridica. Lima, Ediciones
Juridicas, 2000, p.65.

2 BEHAR RIVERO, Daniel. Introduccién a la metodologia de la investigacion. Editorial Shalom,
2008, p. 48.

¥ ROBERT, Alexy, (1980), “Teoria de la argumentacion juridica”, Editorial Centro de Estudios
Constitucionales, p. 41
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2.1 Antecedentes

2.1.1 Locales

CAPITULO 11

MARCO TEORICO

En los antecedentes locales al hacer, la respectiva revision de las tesis

sustentadas en la Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”, se

encontraron las siguientes Tesis:

Tesis “El conocimiento del aborto eugenésico en la propuesta
de su Despenalizacion en el ordenamiento penal peruano por
parte de los estudiantes y profesionales del derecho de la
ciudad de Huaraz, 2003, Autor: SOLORZANO BERRIOS,
Osman Cesar- Huaraz. Resumen: de trabajo estan establecido
en tres grandes capitulos: en el primer capitulo, referido al
problema de investigacion donde se menciona de manera
General la realidad problematica, los antecedentes del
problema: referido al tema de aborto la historia de la
humanidad hasta nuestros dias en el que se prescribe una serie
de datos estadisticos referidos a los abortos inducidos que se
realizan a nivel mundial, la formulacion del problema, los

objetivos de la investigacion, la justificacion y las limitaciones.
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En el segundo capitulo se trata del marco teorico, donde se
despliega desde la revision de la literatura referente al
problema de la investigacion presente asi como la
consideracion en el derecho comparado: la legalidad este tipo
de aborto otros paises, la misma que son permitidos en
aproximadamente un pais todos ellos con un economia sélida.
Y, los antecedentes teoricos del derecho lo que viene ser el arte
de hacer lo justo y Lo bueno al que se circunscribe la presente
investigacion y, el marco conceptual. En el dltimo capitulo
tratamos de demostrar nuestra hipdtesis de investigacion.
Aplicacion de las encuestas basadas la operacionalizacion de
las variables e indicadores. Ademas para desarrollar este tema
he tomado en consideracion del derecho comparado, es decir la
legalidad de este tipo de aborto de otros paises, las mismas que
son permitidos en aproximadamente en 17 Paises , todos ellos
con una economia muy solida. Conclusiones:

1. Nuestra hipoétesis planteada fue “Si los profesionales y
estudiantes de derecho de la ciudad de Huaraz tiene
conocimiento sobre el aborto eugenésico, entonces su
opinion sobre la despenalizacion en nuestro ordenamiento
juridico penal, sera favorable”. En el proceso de la presente
investigacion, con la determinacion de la muestra, el

acopio, el procesamiento (estadistico) y anélisis de la
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informacidn queda demostrado plenamente que las personas
profesionales, bachilleres y estudiante de derecho si
conocen lo que es el aborto eugenésico y, ademéas de
conocer, también opinan a favor de la Despenalizacion del
aborto eugenésico.

Si los abogados, bachilleres y estudiantes de los Gltimos
ciclos de derecho conocer sobre el aborto eugenésico,
entonces su opinién sobre la despenalizacién del aborto
eugenésico sera favorable. Se concluye que la primera
hipétesis especifica es verdadera, porque en el analisis de
correlacion que se encuentra en el cuadro 05, nos demuestra
que los grupos analizados tiene un alto conocimiento acerca
del aborto eugenésico, y como consecuencia de ello estan
de acuerdo con su Despenalizacion.

Si las damas y los varones profesionales y estudiantes de
derecho tienen conocimiento sobre el aborto eugenésico,
entonces lo opinion de los mismos sera favorable para su
Despenalizacion en el ordenamiento juridico penal peruano.
Esta afirmacion queda corroborado con el analisis hecho en
el cuadro 06, en el cual se determina: a mayor conocimiento
de la poblacion femenina y masculina sobre el aborto
eugenésico, mayor aceptacion hacia la despenalizacion del

aborto eugenésico.
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4. Si los profesionales estudiantes de derecho que son casados,
solteros, divorciados, viudos y convivientes conocen sobre
el aborto eugenésico, entonces su opinion sobre la
despenalizacion del aborto eugenésico en nuestro
ordenamiento penal serd favorable. Sobre el particular, se
demuestra a través del analisis de correlacion del cuadro 07
que: a mayor conocimiento de la poblacién segun su estado
civil sobre el aborto eugenésico mayor despenalizacion del
aborto eugenésico.

5. Mientras la poblacién tenga un mayor conocimiento acerca
del aborto eugenésico, hay mayor aceptacion a despenalizar
el aborto eugenésico, la misma que se demuestra en el
cuadro.

6. Los valores son los que tienen mayor conocimiento sobre el
aborto eugenésico y son los que estan mas de acuerdo con
su Despenalizacion.

7. La poblacion de solteros son los que méas conocen sobre el
aborto eugenésico y también son los que mas estan de
acuerdo con la despenalizacion del aborto eugenésico, el
cual se demuestra en los cuadros 03 y 09.

8. De los datos analizados de la encuesta, se concluy6 que: la
despenalizacion del aborto eugenésico evitaria el

sufrimiento de los seres que padecen malformaciones
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fisicas y/o psiquicas, tal como se demuestra en los cuadros
11y12.

9. Con relacidn a las encuestas analizadas se determina que si
se despenalizar el aborto eugenésico, los abortos de este
tipo seria practicados en lugares legales con especialistas, la
misma se demuestra en los cuadros 13 y 14.

10. Segun los resultados obtenidos de la muestra evaluada si se
despenaliza el aborto eugenésico, entonces ya no habrian
mas abortos clandestinos este tipo de aborto, asi como

observamos en el cuadro 15y 16.

Esta tesis, corresponde al campo empirico, mediante el cual se busco obtener la
informacidn sobre si los estudiantes y profesionales del derecho en la ciudad de
Huaraz tenian conocimiento sobre la propuesta de Despenalizacion del aborto
eugenésico en el ordenamiento penal peruano, obteniendo como resultado que la
mayoria de la poblacion entrevistada tienen conocimientos sobre este tema,
siendo la mayoria quienes se encuentran a favor de dicha despenalizacion. Como
se puede observar, conforme a las conclusiones arribadas, la gran mayoria de la
poblacion estudiantil y profesional del derecho, se encuentran a favor de la
despenalizacion del aborto eugenésico. Y por ende, como se muestra en la
conclusion N° 10, la legalizacion del aborto eugenésico permitiria que dicho
procedimiento sea realizado por médicos profesionales, un ambiente idoneo asi

mismo se evitaria el uso de lugares clandestinos poniendo en riesgo la vida de la
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gestante.

Tesis “La Despenalizacion del Aborto Eugenésico en la
Legislacion Peruana como Propuesta para Evitar el Nacimiento de
Nifios con Malformaciones Congénitas”, Autor: Darly Blanca
Benigno Diaz- Huaraz. Resumen: EIl presente trabajo de
investigacién titulado la despenalizacién del aborto eugenésico
como propuesta en la legislacién peruana para evitar el nacimiento
de nifios con malformaciones congénitas, es un trabajo netamente
dogmatico-juridico, esta dividido en dos capitulos. En el primero
estd la estructura metodoldgica que se ha seguido de manera
rigurosa planteando el problema, objetivos y la justificacion, asi
mismo los antecedentes vistos en otros trabajos semejantes, que
algunos puntos llegamos a la misma conclusion, para ello ha sido
necesario realizar el marco Referencial donde se ha desarrollado
doctrinalmente las diferentes vertientes que cada jurista plantea,
asimismo esta el marco legal en donde se ha recurrido a las
diferentes normas legales de nuestra legislacion nacional y por
ultimo el marco conceptual en donde definimos diferentes palabras
que encontramos dentro del tema y que muchas veces
desconocemos. La segunda parte hay una explicacion sobre el
analisis de la informacién, haciendo uso del meétodo de la
investigacion juridica. Del mismo modo se ha desarrollado las

posturas y posiciones juridicas a favor y en contra del tema
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planteado asi mismo sobre la legislacion comparada, los aspectos
criticos y por altimo la discusion en donde plasmé mi posicion,
considerando este es un tema controversial y espinoso, por cuanto
es un problema social en donde existen conflictos juridicos y
religiosos, que se contraponen en donde prima la ponderacion de
derechos que se da entre la Madre y el nasciturus. Conclusiones: a
las conclusiones que he llegado respecto al tema presente trabajo
son las siguientes:

1. El delito de aborto es la interrupcién inducida del proceso
fisioldgico de desarrollo del feto, causandole la muerte ya
sea por expulsién prematura o destruccion dentro del
claustro materno, estando penalizado este proceder en
nuestro Cddigo Penal.

2. El legislador del Cddigo Penal peruano, pese a haber
dispuesto la impunidad del aborto terapéutico, es de la
posicion de penalizar todas las conductas abortivas.

3. Nuestra politica criminal con respecto al aborto es respetar
al maximo la vida del concebido por encima de la gestante,
exacto en el tipo de aborto llamado terapéutico o necesario.

4. La eugenesia no es en si misma una cosa mala; por el
contrario, en un sentido positivo, es la lucha contra la
enfermedad, el dolor y la muerte constituyendo asi un

aporte a la humanidad.
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5. Sobre el delito de aborto eugenésico, no se permite el
aborto cuando el feto posea malformaciones graves o
patoldgicas psiquicas. Nos referimos, por ejemplo, aun caso
defecto anencefalico (cuando carece del cerebro y huesos
del craneo).

6. Tiene que existir como elemento constitutivo del delito de
aborto eugenésico el diagndstico médico que determine que
el feto trae consigo graves taras fisicas o psiquicas.

7. El criterio criminologico de nuestro codigo penal se basa en
la defensa de la vida del concebido, asi este traido consigo
alguna tara o malformacion grave congénita o adquirida, sin
considerar los dafios que el feto con graves patologias
puede causar a la gestante, a la familia y sin valorar los
derechos que estos poseen.

8. EIl delito de aborto eugenésico es una figura atenuada del
aborto, esta a razon del conflicto de intereses de surgen
entre el concebido y la gestante.

9. En la penalizacion del aborto eugenésico entrar en conflicto
los bienes juridicos de la mujer gestante tales como el
derecho la vida de la gestante, a la autonomia reproductiva,
a la salud, a su bienestar, contra el derecho a la vida del
concebido.

10. Existe todo un marco legal de proteccion a la vida
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11.

12.

concebido asi como a la vida de la gestante, a tener una
salud integra, a su derecho a la libre eleccion a su bienestar
personal y familiar, a la autonomia de su cuerpo, etc. Asi
nuestra constitucion politica, EI codigo del nifio y
adolescente, El codigo penal, el codigo civil; de la misma
manera, los tratados internacionales, el pacto de San José de
costa rica, pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales, la declaracion universal de derechos
humanos etc. Defiende el derecho a la vida del concebido y
diversos derechos fundamentales de la gestante
originandose un conflicto entre dichos derechos.

La genética ya ha demostrado que desde el momento de la
concepcion del ovulo fecundado ya es un ser vivo
completamente independiente de su Madre, Unico de
irrepetible, ya que su cadena de ADN es distinta a la de su
progenitora y sea el proceso de la vida no es interrumpido,
el nasciturus (por nacer), algun dia sera un hombre o una
mujer, pero a razon del aborto eugenésico cabria la
excepcion de despenalizarse del tipo de aborto ya que el ser
en formacion tiene gravisimos defectos que imposibilitaria
la viabilidad de su vida.

Existe como consecuencia de la figura abortivas dafios

psiquicos de la mujer que sin duda ha de padecer también
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13.

14.

15.

quienes componen el grupo familiar, representa una lesion
de su derecho a la salud que se encuentra protegido por
nuestra constitucion politica y tratados de rango
constitucional.

Para el sistema juridico peruano, prevalece el concepto del
derecho a la vida entendida como funcién bioldgica y no
como calidad de vida o viabilidad extrauterina.

En cuanto a la sancion de este delito es una pena privativa
de libertad frente de dos dias y tres meses siendo ésta la
pena mas baja de nuestra legislacion penal y por ende en la
practica resulta inaplicable esta pena porque en el mejor de
los casos estos procesos no pueden durar menos de cinco
meses y la prescripcion para esta figura no puede accederse
de cuatro meses y medio de acuerdo con el Gltimo parrafo
del articulo 83 del cddigo penal; también de acuerdo con el
articulo 68 del mismo cuerpo de leyes estas conductas
pueden estar eximidas de sancion porque el maximo de
pena, es inferior a los dos afios que exige la ley para la
exencion de la pena.

La presente tesis, se refiere a la despenalizacion del aborto
eugenésico a fin de que mediante el uso de dicho aborto se
evite el nacimiento de niflos con malformaciones

congénitas, por lo que la postura de la autora, conforme a lo
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sefialado en la conclusion N° 04 donde sefiala que el aborto
eugenésico resulta ser positivo ya que mediante este tipo de
aborto, se enfrenta a la enfermedad, el dolor y la muerte
constituyendo por lo que es un gran aporte a la humanidad.
Aunado a ello, la conclusion N° 09 sefiala que la
penalizacion de este aborto entra en conflicto muchos
derechos de la madre como el de la vida y la salud entre

otros.

2.1.2 Nacionales

Referente al tema al consultar la web de distintas universidades, se

encontrd las siguientes tesis:

Tesis “La Despenalizacion del Aborto Eugenésico en Casos de
Embarazos con Malformaciones Incompatibles para la Vida en el
Peru, 2015”: Autor: Jerson Alain Rojas Pulido- Huénuco.
Resumen: En el presente trabajo se enfoca a la investigacion y
estudio del marco juridico y legal para la despenalizacion del aborto
eugenésico en el Peri en caos embarazos con malformaciones
incompatibles con la vida. Hoy en dia nos vemos cada vez mas y con
mas frecuencia frente a este tipo de situaciones, debido a la
especializacion de la ciencia médica, que nos permites estar ante

nuevas situaciones, que puedan implicar acciones que vulneren
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nuestro marco legal actual, por parte de las madres portadoras por
este tipo de embarazo. Es asi que tras una evaluacion minuciosa de
bibliografia, jurisprudencia y publicaciones al respecto hemos
podido encontrar algunos autores entre los que destacan de Asua,
Jiménez quien considera que el aborto eugenésico debe practicarse
de acuerdo con los conocimientos médicos; Gonzalez de Leodn
Deyanira quien en su obra el aborto en México concluye que las
soluciones a los problemas que plantea el aborto van mas alla de las
reformas legislativas; Sandoval quien concluye que el Peru es el pais
latinoamericano con mayor nimero de abortos; Casabona romeo
plantea al aborto eugenésico como causa de justificacion para la
realizacion del mismo; el aborto se encuentra entre el conflicto de
intereses entre la vida del concebido y la madre a la que no se le
puede exigir que se haga cargo de un nifio con tan graves anomalias.
Es asi que algunos autores nos presentan el respaldo y marco
conceptual suficiente para sustentar nuestra investigacion. En cuanto
a las publicaciones cientificas estas cada vez presentan una mayor
especializacion, permitiéndonos contar con instrumentos de

diagnostico mas seguros y confiables.

En cuanto a los materiales y métodos en el presente trabajo se realizo
un tipo de investigacion descriptivo correlacional. Se llevo acabo un

disefio de investigacion no experimental, transversal, exploratoria y
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descriptivo. Se consider6 como universo de muestra al distrito
judicial de lima norte, localidad de los olivos. La muestra estuvo
conformada por los antecedentes juridicos y observacion de casos en
los juzgados penales de lima norte. Se utilizd6 como unidad de
analisis fuentes documental, encuestas y entrevistas de profundidad a
expertos en la materia tales como magistrados, fiscales, jueces,
abogados y poblacion en general. EI método de investigacion que ha
sido utilizado es: método deductivo, histérico, descriptivo,
dogmatico, exegético, sistematico, comparado, argumentativo,
interpretativo y estadistico. En la investigacion realizada la encuesta
con preguntas debidamente relacionadas con los objetivos y con el
problema de investigacion. Tras la aplicacién de la encuesta y la
elaboracion de las tablas correspondientes se obtuvo como resultado
que la mayoria de personas encuestada consideraban acertado el
hecho que en nuestro cédigo penal se tipifique la figura del aborto
eugenésico en casos de embarazos con malformaciones
incompatibles con la vida, considera conveniente despenalizar el tipo
penal de aborto eugenésico en aquellos casos de embarazos con
malformaciones incompatibles con la vida, considera que la
despenalizacion de este tipo de aborto en particular no trae como
consecuencia la afectacion de los derechos fundamentales, cree que
nuestro cddigo penal no ha tomado en cuenta la repercusion que

genera en la mujer el hecho de mantener el embrazo conociendo que
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el feto presentara malformaciones incompatibles con la vida,
considera que nuestro codigo penal no protege a la gestante en su
salud psicoafectiva al tipificar la figura de aborto eugenésico, no
aprueba la practica médica de un aborto eugenésico en aquellos
casos en donde la gestante presenta un feto con malformaciones
incompatibles con la vida, considera prudente dejar a decision de la
madre gestante el continuar o no con su embarazo aun conociendo
medicamente que le fruto de la concepcion presenta malformaciones

incompatibles con la vida.

En conclusion en nuestro presente trabajo se ha demostrado que es
necesaria la despenalizacion del aborto eugenésico en casos de
embarazos con malformaciones incompatibles con la vida, ya que
esta practica no vulnera los derechos fundamentales de la persona,
por el contario el hecho de mantener este tipo de embarazos puede
afectar a la madre en su salud fisica y psicoafectiva, por lo que se
hace necesario brindar el respaldo legal para la madre y la practica
médica ante este tipo de embarazos, todo lo expuesto en el contexto
de libertad decision por parte de la gestante. Conclusiones: Del

trabajo de campo efectuado en la ejecucion de la tesis se concluye:
1. Nuestro codigo penal no ha tomado los casos de embarazos
con malformaciones incompatibles con la vida al tipificar la

figura de Aborto Eugenésico.
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2. Hay la necesidad de contemplar nuevas consideraciones en
nuestro codigo penal excluyendo la tipificacion del Aborto
Eugenésico en aquellos casos de embarazos con
malformaciones incompatibles con la vida por el avance de la
medicina y de los grandes adelantos cientificos en el area del
diagnostico patoldgico pre natal que ahora permiten conocer
la situacion de salud o enfermedad del feto, evitando el
nacimiento de nifios con malformaciones.

3. Evidenciamos que los derechos fundamentales de la persona
humana son afectados con el aborto eugenésico ya nuestra
Constitucién es determinante al establecer con suprema
juridicidad la vigencia el inciso N° 1 del Articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perd, establece el derecho a la vida
como un conjunto establecido entre la identidad, su
integridad moral, psiquica y fisica, puesto que la vida don
divino que nos ha dado Dios (para los creyentes), integra una
serie de derechos que nacen con él, desde que es concebido.
De alli que los jueces integran todo este concepto de
derechos a fin de establecer aproximadamente lo que necesita
el nifio desde su concepcion para desarrollarse como
proyecto de vida.

4. Se concluye que la despenalizacion del aborto eugenésico

casos de embarazos con malformaciones incompatibles con
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la vida, trae como consecuencia la afectacion de los derechos
fundamentales de la persona, como el derecho a la vida.

El derecho penal ni los padres del concebido no pueden en
derecho justificar o sustentar el aborto de un nifio con
malformaciones o taras.

Actualmente los avances cientificos contemporaneo nos
brindan cada vez méas opciones y un mayor respaldo médico
especializado para un diagndstico preciso y de certeza en
caso de estar frente a un embarazo con un feto que presente
malformaciones incompatibles con la vida, por lo cual se
debe derogar desde el marco del codigo penal la préctica
médica de un aborto eugenésico. Algunos debates
constitucionales sobre los  derechos humanos vy
particularmente el derecho a la vida son situados, como
siempre debieron haberlo sido, en el pinaculo de la estimativa
social y juridica, estos fundamentos aparecen debilitados
como justificativo para la aniquilacion deliberada de una vida
humana. Ninguna razon eugenésica, social, econémica o
moral puede fundar tamafio acto de suprema violencia que
trunca una vida naciente en pleno desarrollo de sus
potencialidades, agravado por la utilizacion de métodos

inusitadamente crueles.

38



La tesis presentada por Jerson Alain Rojas Pulido sobre el aborto
eugenésico, es una investigacion empirica, mediante el cual adopta la
postura de que bajo ningin aspecto el aborto eugenésico debe
despenalizarse, debido a que afecta gravemente al derecho fundamental a
la vida. Evidentemente, la postura optada en esta tesis, es contraria a la
postura a defender mediante esta investigacion, sin embargo, existen
algunos aportes como por ejemplo la conclusién numero 02 la misma que
permitiria una mejor regulacion del aborto eugenésico en el Céodigo Penal

peruano.

2.1.3 Internacionales

Al realizar la exploracion de las tesis publicadas a nivel internacional

referentes al tema se pudieron encontrar los siguientes:

e Tesis: “La despenalizacion del aborto en una sociedad liberal: El caso
colombiano”, Autor: Andrés Balcdzar Gonzélez- Colombia,
Resumen: El presente articulo pretende exponer un debate de
filosofia politica sobre un problema moral algido: el aborto.
Partiendo de la base de que en todas las democracias occidentales una
cuestion central en esta discusion tiene que ver con quién es, en
ualtimo término, el que debe o puede decidir sobre la legalidad del
mismo, lo que aqui se analiza es el problema de disefio y legitimidad

constitucional con que se responde en una democracia liberal a esta
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controversia. Reconociendo que no son pocas las ocasiones en que
este controvertido debate moral ha dividido profundamente a la
sociedad, el presente articulo tiene como objetivo especifico explicar
brevemente cual fue el mecanismo utilizado para lograr la
—despenalizacionl del aborto en Colombia, para luego analizar la
justicia del procedimiento, las pretensiones de quienes promovieron
la accion de constitucionalidad y, asi mismo, la decision de la Corte
Constitucional a la luz del modelo de justicia de John Rawls,
especialmente a la luz del concepto de consenso traslapado. Lo
anterior, con el proposito de defender la postura de que, al menos en
el modelo juridico-politico colombiano, existen serios reparos frente
a quienes consideran que la Corte Constitucional es el drgano
democraticamente competente para cerrar el debate respecto al
aborto. Conclusiones: Es evidente que el aborto es uno de esos
asuntos en los que hay una fuerte controversia que divide a la
sociedad y que por tanto debe hacer parte de la agenda politica. Pero
no solo eso, sino que sobre €l se debe buscar, mas alla de cualquier
doctrina comprensiva razonable, un consenso y no la imposicion de
una postura, sin escatimar en medios para conseguirlo. Un consenso
asi se lograria, en mi opinién, si por ejemplo se formulara un
principio moral amplio y razonable como lo es decir que —toda vida
humana necesita proteccion y si se dejara la definicion de qué es la

vida humana a las ciencias naturales en lugar de a una postura
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filosofica, religiosa, moral o politica cualquiera (Rawls, 2002, pags.
152-156), en tanto que las definiciones de vida y ser humano, aunque
no agotan todo el misterio y complejidad de la persona (que es sobre
lo que tratan estas posturas) le son y seran siempre una condicion

indispensable a la definicion de persona.

Por otro lado, una decision como la adoptada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006 parece sefialar un
limite a la justicia politica del liberalismo politico y tal vez al mismo
liberalismo, pues parece poner sobre la mesa un asunto sobre el que,
de acuerdo con sus principios, nadie parece estar legitimado para
tomar una decision. So6lo considerar el caracter publico de los
talentos o capacidades de los sujetos, por ejemplo, permite ya
cuestionar tanto si sobre ellos puede decidir un determinado sujeto,
como la madre o el padre, o si puede hacerlo la sociedad entera por

medio de una votacion.

Para la postura liberal, la libertad es el principio ultimo, aquello que
determina la legitimidad de las decisiones en las que se permite
participar. Sin embargo, cuando esta libertad se opone directamente a
la vida (y por ende, a la libertad de otros) y no se ofrecen ni parece
posible ofrecer los medios de participacion suficientes para que todos

los ciudadanos puedan participar del debate y se garantice un
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consenso traslapado, su estructura parece entrar en crisis. Lo
demuestra, por ejemplo, el simple hecho de que una serie de
argumentos como los que aqui se han presentado también se habrian
podido formular si la Corte Constitucional hubiera tomado la
decision contraria (aunque ello hubiese sido méas acorde con la
tradicion legislativa y jurisprudencial). Asi, quienes asumen la vision
que se opone a toda forma de aborto pueden validamente argumentar
que la Sentencia C-355 les impuso una visién omnicomprensiva igual
a aquella que quienes obraron como demandantes en el proceso que
dio lugar a esta sentencia afirmaban que se estaba imponiendo por

medio de la ley penal.

Asi, los limites de la razon publica y de la competencia del Tribunal
Constitucional se pueden hacer visibles con el ejemplo del aborto,
pues el mismo hace parte de un tipo de casos o de dilemas morales
sobre asuntos publicos sobre los que no tiene alcance el 6rgano de
interpretacion constitucional y que exigen que la misma sociedad sea

quien elabore nuevos mecanismos de solucion.

Con el tema de la despenalizacion del aborto, entonces, se demuestra
que hay asuntos y decisiones fundamentales que no permiten el
consenso constitucional ni el cambio en las doctrinas razonables que

forman la sociedad plural y que tampoco permiten constituir el
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consenso traslapado, a pesar de que la amplitud de éste Gltimo
probablemente también exige un consenso sobre el concepto y la
defensa de la vida. El caso del aborto, por tanto, parece constituir un
problema para el liberalismo politico, pues éste presenta una
concepcidn de justicia para las principales instituciones de la vida
politica y social (Rawls, 2002, pag. 173), pero no para la vida toda,

pues no puede establecer quién puede y quién no puede vivir.

En el liberalismo politico se puede decidir quién participa o no de la
arena publica, mas no quién puede existir ni siquiera si ello se hace
con plazos o condiciones, y cuando se define quién es persona, quién
puede vivir, cudles son los bienes primarios, etc. se hace una doctrina
comprensiva y, por tanto, se formula una concepcién de justicia que
se basa en una doctrina que, de acuerdo con el mismo liberalismo

politico, no puede llamarse —razonable.

De otro lado, considero que cuando se toma una decision como la
que tomo la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 se esta
adoptando una nocién de bien que el liberalismo politico
sencillamente no puede tolerar porque atenta contra los principios de
la justicia y porque no sirve a los beneficios que puede tener el
aludido pluralismo razonable (Rawls, 2002, pag. 282). Por el

contrario, considero que en casos tan problematicos como el del
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elemento constitucional esencial de la vida, el ideal de la razon
publica exige un punto de vista inclusivo (Rawls, 2002, pag. 237) y
no un punto de vista como el que fue adoptado en la Sentencia C-
355. Asi las cosas, digo que el derecho a la vida simplemente es
demasiado basico, demasiado esencial, y que por ello, en una
sociedad en la que acordemos vivir, debe haber un acuerdo sobre él.
Pero al mismo tiempo, que no deja de ser problematico que alguien,
incluso la mayoria y con plenas garantias de participacion, decida
sobre la vida de otro, pues considero que cuando las nociones de
vida, persona y libertad estan en juego, es decir, cuando todavia no
hay un acuerdo sobre las nociones de las que dependen los derechos
mas esenciales, entonces el consenso, la estabilidad y la vida social

en general sencillamente se hacen demasiado fragiles.

La tesis en mencidn, es una tesis empirico, ya que realiza un sondeo a la
cantidad de mujeres que se someten a un aborto clandestino en el vecino pais
de Chile. EI ordenamiento juridico Chileno, respecto al aborto, es mucho
mas drastico, donde no se permite la despenalizacion de ningun tipo de
aborto, ya que para ellos el derecho a la vida del nasciturus prevalece por
encima de otros derecho. Siendo que la tesis en mencién, otorga a la presente
investigacion, un nuevo panorama sobre como resulta las legislaciones

comparadas respecto a este tema.
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2.2 Bases Tedricas

Para llevar a cabo una debida investigacion debidamente argumentada, es
necesario conocer las bases tedricas en las que se centra la investigacién por lo

que a continuacion se definen estas bases tedricas:

2.2.1 Derecho Penal

Respecto al Derecho Penal los autores Hurtado Pozo y Victor Prado sefialan:

La denominacion derecho penal (...) evoca méas bien en cierta
forma la idea de legalidad, en el sentido regular, como parte del
ordenamiento juridico, la reaccién social ante la delincuencia.

Asi, se perciben los tres principales protagonistas del derecho penal:
el estado, sociedad politicamente organizada; el delincuente, cuyo
objeto de la reaccién del poder del estado y la victima, cuyos
intereses son perjudicados. Al ejercer su poder punitivo, el estado
debe respetar, conforme a la Constitucion y a las convenciones
internacionales, la dignidad y los derechos fundamentales de las

personas concernidas®

Conforme a ello se deduce que el Derecho Penal, es parte del ordenamiento

juridico que regula la reaccion social ante la delincuencia, donde se logra

* HURTADO POZ0, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor, Manual de Derecho Penal Parte
General Tomo . Pery, Editorial IDEMSA, 2011. p.7.
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distinguir tres principales protagonistas que son el estado, el delincuente y la
victima, donde el Estado ejerce su poder punitivo para lograr el control social.
Por otro lado, VILLAVICENCIO TERREROS sefiala que:
El control social comprende aquellos mecanismos mediante los
cuales la sociedad ejerce su dominio sobre los individuos que la
componen, a fin de asegurar su estabilidad y supervivencia. Asi, el
control social busca garantizar que las personas se sometan a las
normas de convivencia, dirigiendo satisfactoriamente los procesos
de socializacion®,
Respecto a la mision que tiene el Derecho Penal, Jescheck y Weingend sefialan
que:
La mision del Derecho Penal es la proteccion de la convivencia en

sociedad de las personas.®

Ya que debido a la naturaleza social de los seres humanos, dificilmente estos van
a tener una vida independiente del otro, por el contrario estan relacionados los
unos a los otros por lo que la convivencia social en paz resulta necesaria para
lograr el orden social, asi mismo, Jescheck y Weingend sefialan que la proteccion
de la convivencia en sociedad de las personas no resulta la misién primordial ya

que no es suficiente para lograr el orden social por lo que ademas de ello es

® VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Pert, Editorial GRIJLEY,
2014. Pp. 7-10

® H.-H. JESCHECK; T. WEIGEND. Tratado de derecho penal Parte general. Perd, Editorial
INSTITUTO PACIFICO S.A.C, 2014. p. 02.
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necesario reforzarlo haciendo uso del ordenamiento juridico:

Debe garantizar las obligaciones generales de todos como normas
vigentes del Derecho y hacer frente a sus infracciones. (...) El
Derecho Penal asegura, en dltima instancia, la inviolabilidad del

Ordenamiento juridico a través de la violencia estatal.’

Cabe sefialar que el Derecho Penal usa de instrumento el poder riguroso del que
dispone la violencia estatal: la pena publica, por lo que el Derecho Penal asegura
en Gltima instancia el cumplimiento coactivo de lo permitido y lo prohibido por
el ordenamiento juridico:
El derecho penal Unicamente puede disponer limitaciones cuando
ello sea inevitable para la proteccion de la sociedad << la norma
penal representa en cierta medida la “Ultima ratio” en el
instrumental del legislador>>®
Principio de necesidad o de minima intervencion
Este es un principio del derecho penal, a través del cual se impone un limite al
Estado, a fin de que se cometa un uso desmesurado del poder punitivo que pose.

Al respecto VILLAVICENCIO TERREROS sefiala:

La mera utilizacion de instrumentos violentos como la pena siempre

” Ibidem, p. 03

8 ANCEL, JESCHECK- FESRCHRIFT y BAUMANN, NOLL- GEDACHTNISSCHRIFT citado por H.-H.
JESCHECK; T. WEIGEND. Tratado de derecho penal Parte general. Peru, Editorial INSTITUTO PACIFICO
S.A.C, 2014, p. 04.
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afectard la idea de un estado de derecho. “solo la extrema necesidad
podria, bajo las circunstancias sefialadas, volver legitimo un castigo
violento en concreto y nunca el castigo en General. Siempre que
podamos, claro esta, demostrar esa necesidad” Este principio de la
necesidad de la intervencion estatal es, pues, un limite importante,
porque permite evitar las tendencias autoritarias un la ley no se
transforman en un instrumento al servicio de los que tienen el poder
penal, sino que las leyes penales dentro de un estado social y
democratico de derecho sélo se justifican en la tutela de un Valor
que necesitan de la proteccién penal.’
Asi mismo, al respecto ROJAS VARGAS sefiala:

Dicho principio rigen tanto al momento del disefio de normas
penales como durante el proceso de investigacion penal. Es por lo
mismo una directriz con triple destinatario dos. Los legisladores,
fiscales y jueces.

La minima intervencion es un caro anhelo de racionalizacion en
materia punitiva, y nos plantea el analisis de prognosis y efectos en
la sociedad y en los individuos que acarrea o podria ocasionar la
pena estatal cuando su uso no estd sometido a criterio de
razonabilidad y racionalidad. Sin embargo en el terreno de la

practica asistimos a interesantes procesos de criminalizacién y, en

°® VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Lima, Editorial GRIJLEY,
2014. Pp 91-93.
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determinados casos, de sobre punicion al nivel de delincuencia
comun y criminalidad no violenta que contradicen el sentido y la

eficacia de los principios anteriormente referidos.°

2.2.2 El Derecho a la Vida
El Derecho a la vida se encuentra consagrado en el Articulo 2° inciso 1 de la

Constitucion Politica del Perd. FERNANDEZ SESSAREGO sefiala que:

Se trata del ndcleo de los derechos fundamentales, los mismos que
podemos designar como "fundantes”, pues todos los demas derechos de
la persona encuentran en ellos su fundamento, su razon de ser. Los
derechos "fundantes" constituyen el presupuesto de todos los demas
derechos y, a su vez, encuentran su fundamento en la dignidad inherente

a la persona humana. (...)

Tratdndose de un derecho subjetivo, el ordenamiento juridico protege a
la persona de cualquier amenaza, agresion o atentado que ponga en
peligro su vida y castiga, en su caso, a los homicidas. Es por ello que
nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente, salvo en los casos

excepcionales fijador por ley.™

9 ROJAS VARGAS, Fidel. Derecho Penal estudios fundamentales de la parte general y especial.
Lima Editorial Gaceta Juridica S.A 2013, pp. 18-21

1 GUTIERREZ Walter (Director). La Constitucién Comentada. 1era Edicién. Tomo I. Lima, Editorial
Gaceta Juridica S.A. 2005, pp. 48y 49
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Asi mismo, dicho inciso reza “el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece”, por lo que FERNANDEZ SESSAREGO sefiala:

La vida del concebido, en cuanto ser humano, se inicia en el instante en
que se produce la fusién de los ndcleos del évulo y el espermatozoide en
la trompa uterina. En el momento de la concepcion o fecundacion surge
un nuevo ser humano, independiente de la madre, con una clave o
cddigo genético que redne toda la informacion sobre su desarrollo. En la
primera célula del nuevo ser viviente, que se le designa como cigoto o

huevo.*?

El derecho a la vida, al igual que otros derechos fundamentales, no es un derecho
absoluto, por lo que puede ser ponderado frente a otros derechos conforme a la

necesidad e intereses que surjan, al respecto FERNANDEZ SESSAREGO sefiala:

Los derechos subjetivos no son absolutos desde que lo juridico surge de
la relacion entre dos 0 mas personas, es decir, de conductas humanas
intersubjetivas. El derecho es estructuralmente coexistencial desde que
el ser humano, por naturaleza, es un ente social, creado para vivir
necesariamente en sociedad. Es por ello que en todo derecho subjetivo
subyacen deberes, y éstos, a su vez, conllevan derechos. Dentro de los
deberes que surgen de cada derecho subjetivo cabe distinguir uno que es

genérico, por lo que aparece en cualquier derecho subjetivo. Se trata del

2 GUTIERREZ Walter (Director). La Constitucién Comentada. 1era Edicién. Tomo I. Lima, Editorial
Gaceta Juridica S.A. 2005, p. 76
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deber de "no dafiar" al ejercitarse el respectivo derecho. Pero,
simultaneamente, cada derecho subjetivo posee el deber o los deberes
que son inherentes a su particular naturaleza. Este plexo de derechos y
deberes se suele conocer en el Derecho contemporaneo con la

denominacion de "situacion juridica subjetiva"."®

2.2.3 El Aborto

2.2.3.1 Referencias Historicas del Aborto

Flavio Garcia describe habilmente el panorama historico del aborto
siendo que en la antiguiedad del aborto no fue prohibido, siendo asi, que
esta practica formd parte de la politica demografica del estado. Tanto
Platobn como Aristoteles consideraban al aborto como una solucién
frente al problema de equilibrio demografico. Siendo Aristételes sin
sefialaba que el aborto podia ser practicado antes de que el embrién
tuviera vida y sensibilidad, es decir, que para los casos del hombre, a los

40 dias de la concepcion y en cuanto a las mujeres a los 90 dias.

Durante la época romana no se llegd a reprimir el aborto hasta que
asumid el gobierno el emperador Séptimus Severus, quien a fin de

lograr la proteccion de los intereses sucesorios del Pater familias y del

3 GUTIERREZ Walter (Director). La Constitucion Comentada. lera Edicién. Tomo II. Lima,
Editorial Gaceta Juridica S.A. 2005, p. 195
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Estado se castigo con el exilio a quien causara el aborto o0 a una mujer

casada sin el consentimiento del marido.

En la época del imperio incaico, la represion frente a un aborto resultaba
ser muy severa ya que como sefiala Valcarcel a los responsables del
aborto se les condenaba a la pena de muerte o el apedreamiento, lo
mismo ocurria con aquella mujer embarazada que causare su propio

aborto.

Posteriormente la edad media existe una confusion entre el término
aborto y homicidio, siendo que la idea que se impuso fue que el alma

habitaba en el nuevo ser desde la concepcion.

Las grandes conquistas espariolas llevaron consigo que aquellos lugares
colonizados adopten el derecho europeo en formacion siendo asi que el
derecho castellano se logra imponer. Las sanciones que se establecieron
para las mujeres y hombres que causaran el aborto era la de pena de
muerte ya sea que dicho aborto se haya producido por algln tipo de
maltrato hacia la mujer o por algin medio que provoque la expulsién del
feto. Siendo asi que en nuestro pais, el derecho peninsular en esta

materia, se lleg6 a aplicar inclusive después de que se haya declarado la
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independencia.'*

2.2.3.2 Definicién de Aborto

El aborto es la eliminacion de la vida humana en formacion dentro del
vientre materno, ya sea provocados o simplemente ocasionados por un
proceso natural. La expresion aborto deriva del latin abortus,que
significa “ab”: mal y “ortus”: nacimiento, es decir mal nacimiento.™

Para el autor Pefia cabrera el aborto se define:

El aborto importa la accién u omision lesiva paréntesis dolosa
que recae sobre la vida humana en formacion, generando su
eliminacién, sea por vias fisicas, psiquicas, mecéanicas y
artificiales, propiciando en todo caso la interrupcion de la

gestacion, la muerte del feto (vida pre-natal) *°

Para hablar netamente de un aborto, se necesita que se haya producido la
muerte del feto, es decir, no se puede llegar a producir un aborto cuando
se trate del desarrollo completamente anormal del huevo ni mucho

menos de la destruccion de évulos fecundados in Vitro que no llegan a

“ GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal parte general & parte especial. Lima,
Ediciones Egales Iberoamericana E.I.R.L, 2003, p, 142

> SALINA SICCHA, Ramiro. Derecho Penal Parte Especial. Lima, Editorial IUSTITIA. 6ta Edicion.
2015, p. 186.

6 BUSTOS RAMIREZ citado por PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo
I. Lima, Editorial Moreno S.A. 2011, p. 186
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ser implantados en el Utero materno. Cabe mencionar, que se considera
aborto a la expulsién, provocada o natural, del feto del seno materno
siempre en cuando esto haya ocurrido antes del inicio del parto, ya que
si la muerte se produce después de ello, la conducta serd considerada

como homicidio.’

Al respecto, Bramont Arias sefiala que:

El aborto es un delito contra la vida del embrién o feto, es decir
contra la vida humana dependiente (una vida humana que aun no
tiene la calidad de persona). (...) la vida humana dependiente
comienza con la anidacion del ovulo fecundado en elutero de la

mujer; y acaba con la percepcion visual del nuevo ser.'®

2.2.3.3 Sistemas Juridicos respecto al Aborto

El aborto es un tema muy controversial, por lo que a modo de solucionar
el conflicto creado por la misma es que surge, de forma unanime, las

diferentes formulas:

e Orientacion Tradicional: este es un criterio defendido por la iglesia , cuyo

Y BUSTOS RAMIREZ citado por PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo
I. Lima, Editorial Moreno S.A. 2011, p. 187

¥ BRAMONT- ARIAS TORRES, Luis y otro. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Lima,
Editorial San Marcos, 1998, p. 78
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fundamento recac en “la vida una vez concebida debe ser protegida
absolutamente; el aborto, al igual que el infanticidio es un crimen
abominable”. Los partidarios de esta concepcion rechazan todo tipo de

excepcion. Referente a ello Hurtado Pozo sefiala:

De acuerdo con esta corriente, un Estado que renunciara a
calificar el aborto de acto criminal, otorgando a algunos el
derecho de demandarlo y a otros el de practicarlo, realizaria un
acto arbitrario y se atribuiria un poder que no posee
(Congregation, p. 11, 39 : s6lo Dios es Sefior de la vida desde el
comienzo hasta el final. Nadie, en ninguna circunstancia, puede
adjudicarse el derecho de destruir directamente un ser humano
inocente). Por tanto, exige que toda regulacion normativa del
aborto deba partir de la calificaciéon del aborto como una accién

delictiva.*®

e Sistema de indicaciones: para Bramont®, esta formula consiste
en sefialar en que momento una madre puede abortar legalmente,
siendo necesario que se cumplan las circunstancias exigidas por la

legislacion asi como el consentimiento de la mujer respecto a la

® HURTADO POZO José. “Aborto. Manual De Derecho Penal Parte Especial 2”. Disponible en:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/temas/t 20080528 04.pdf.27.12.2016.
*BRAMONT- ARIAS TORRES, Luis. Op. Cit. p. 82

55


https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/temas/t_20080528_04.pdf

practica del aborto. Al respecto GARCIA sefiala: “Consideramos
que es preferible el modelo de las “indicaciones” puesto que en
base a este se ampara la vida durante su desarrollo no admitiendo
interrupciones arbitrarias del embarazo sino solo aquellas
objetivamente delimitadas por ley”. 21 Este sistema supone una
especifica regulacion de determinadas causas de impunidad del
aborto, que reciben la denominacion de “indicaciones’:
o Indicacion Terapeutica: este tipo de aborto es
permitido cuando la vida de la gestante esta en peligro
0 sea su salud la que peligra. En las legislaciones que
adoptan esta postura, la gran mayoria requiere del
consentimiento de la gestante y que dicho aborto sea
practicado por un médico.*?
o Indicacion Eugenésica: corresponde al modelo suizo,
el aborto es permitido a fin de que se evite el
nacimiento de nifios con graves problemas fisicos y
psiquicos.”®
o Indicacion Etica: se conoce también como indicacion
sentimental o humanitaria. ElI aborto es permitido

cuando el embarazo ha sido consecuencia de algin

! GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal parte general & parte especial. Lima,
Ediciones Legales Iberoamericana E.l.R.L, 2003, p. 145

22 BRAMONT- ARIAS TORRES, Luis. Op. Cit. p. 82

% |bidem.
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delito sexual. En este tipo de indicacion prevalece la
libertad de mujer a poder decidir si quiere 0 no
continuar con el embarazo®*

o Indicacion social: el aborto se permite cuando no es
posible, por razones sociales o econdmicas, la madre
no puede mantener a su hijo, por lo que el fundamento
recae sobre la necesidad de todo nifio a tener los
medios suficientes para subsistir.”®

Sistema de Plazos: mediante este sistema la madre

gestante puede realizarse el aborto legalmente, siempre en

cuando se encuentre dentro de los 03 primeros meses de
embarazo, ya que un plazo mayor implicaria una grave
afectacion en la salud y la vida de la gestante, por lo que
un aborto posterior a este plazo sera posible, de forma
legal, siempre en cuando, que exista una indicacion
precisa. El principal fundamento de este sistema de plazos
recae en la libertad de la mujer gestante. Finalmente cabe
sefialar que en este tipo de sistema, no existe ningdn
desconocimiento del bien juridico “vida”, sino que es mas

bien una solucién a un conflicto.?®

% BRAMONT- ARIAS TORRES, Luis y otro. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Lima,

Editorial San Marcos, 1998 p, 83
% |bidem.
% |bidem.
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2.2.3.4 El delito de Aborto en el Per

El delito del aborto en el Pert se encuentra regulado en el Codigo Penal,
dentro del titulo de Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud. Por lo que el
aborto es la eliminacion del feto del seno de la madre, ya sea por técnicas
médicas, 0 por causas naturales. Existe delito de aborto cuando se realizan
actos intencionales, que conlleven la interrupcién del embarazo,
provocando la expulsion del no nato del vientre materno impidiendo de esa

forma que se continGe con el desarrollo de la vida.

En este precepto se castiga también a la mujer que consintiere que otra
persona le cause el aborto (...). La pena es la misma que cuando
consiente que otro lo realice. No se excluye la intervencion de terceros,
pero a titulo de participes, de aqui la diferencia esencial con el otro
supuesto en el que tanto la mujer como el tercero que realiza el aborto
son coautores. En el supuesto que tratamos aqui el tercer también
puede intervenir, lo titulo de participen en sentido estricto, induciendo
0 auxiliando a la embarazada, que es la que tiene el dominio del hecho,
al realizar su propio aborto. Es posible la autoria mediata. La
embarazada puede servirse de un tercero como instrumento, aunque es

dificil externo sepa que esta provocando uno aborto.?’

2 MUNOZ CONDE citado por URQUIZO OLAECHEA, José. Cédigo Penal Tomo I. Perd, Editorial
Asociacion Universidad Privada San Juan Bautista Fondo Editorial, 2014, p. 419
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Para el ordenamiento juridico peruano el inicio de la vida estd dado por la
anidacion del ovulo fecundado en el Gtero materno, antes de ello no se puede
hablar de un embarazo, dando inicio a una proteccion juridica del concebido en
todo aquello en cuanto lo favorezca?®.

El Cddigo Penal peruano, considera en su regulacion al aborto como delito en sus

siguientes modalidades:

e Auto aborto: este articulo reprime con 2 afios de pena privativa de libertas
0 con la prestacion de servicio comunitario de 152 a 144 jornadas a la
mujer que se provoque su propio aborto o le permita que otra persona sea
quien lo realice. Frente a ello Salinas Siccha sefiala que:

En ambas modalidades alternativas de aborto propio, la obortante
tiene un rol principal y protegonico. No solo debe tener iniciativa en
la idea de practicarse el aborto, sino también el dominio de la
accion que le permita dirigir su propia voluntad, o encaminar la
voluntad ajena para lograr su objetivo, cual es interrumpir su estado
de embarazo. En suma, la embarazada siempre tendra la iniciativa y
el control de la accién delictiva®

e Aborto Consentido: para ese delito se sanciona con una pena privativa de
libertad no menor de 01 ni mayor de 04 afios a aquel que cause el aborto
con el consentimiento de la gestante, sin embargo, si se produjera la muerte

de la mujer cuyo resultado e agente pudo haberlo previsto la pena sera

28 per(1. Constitucion Politica del Pert del 29 de diciembre de 1993.
2 SALINA SICCHA, Ramiro. Derecho Penal Parte Especial. Lima, Editorial IUSTITIA. 6ta Edicién,
2015, p. 193
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mayor de 2 y menor a 5 afios.*® Al respecto SALINAS SICCHA sefiala:

Actualmente el hecho punible que se reconoce con el nomen iuris
de Aborto consentido aparece cuando el sujeto activo, contando con
el consentimiento de la embarazada, se le somete a préacticas
abortivas y le provoca la interrupcion de su embarazo. En el
supuesto recogido en el tipo penal, el tercero actla activamente
ejecutando la interrupcion del estado gestacional. La conducta de la
mujer aparece circunscrita a prestar su consentimiento para que el
tercero ejecute la accion delictiva. Resultando como circunstancia
agravante del actual del agente, la muerte de la gestante, pudiendo
preverlo o suponerlo y, por ende, evitarlo.**

e Aborto No Consentido: se encuentra regulado en el Art. 116 del cddigo
penal en los siguientes términos: “el que hace abortar a una mujer sin su
consentimiento, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de cinco afios. Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente
pudo prever este resultado, la pena serd no menor de cinco ni mayor de
diez anos”, respecto a ello Reategui Sanchez sefala:

El practicar un aborto sin mediar consentimiento de la mujer
supone, no solo un atentado contra la vida en formacion, sino que
también es un atentado contra la propia mujer especificamente en

su libertad y voluntad de actuacion por eso se ha dicho con razon

%0 per(; Codigo Penal Peruano de junio del 2016.
31 SALINAS SICCHA, Op. Cit., p. 198
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que estamos ante un delito pluriofensivo.*

e Aborto agravado por la cualificacion del sujeto activo: se encuentra
regulado en el Art. 117° del Cddigo Penal, conforme a la siguiente formula
“ el médico, obstetra, farmacéutico, o cualquier profesional sanitario, que
abusa de su ciencia o arte para causar el aborto, sera reprimido con la pena
de los articulos 115° y 116° e inhabilitacién conforme al articulo 36°,
incisos 4 y 8”

e Aborto preterintencional: este delito se contempla en el Art. 118° del
Caodigo Penal, el mismo que castiga al que con violencia, pueda ocasionar
sin intencion un aborto cuando el embarazo haya sido notorio o que este
enterado de dicho embarazo, conducta que se castiga con una pena
privativa de no mayor de dos afios, o con prestacion de servicio
comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.

e Aborto Terapéutico impune: el aborto terapéutico, se encuentra regulado
en el Art. 119° del Codigo Penal, la misma que no es punible si se realiza
por un médico especialista y el consentimiento de la madre cuando sea la
unica forma de salvar su vida o evitar un mal grave y permanente en su
salud. Al respeto LAURENZO COPELLO sefiala que:

La indicacion terapéutica concurre cuando la realizacion del aborto
es necesaria para evitar un grave peligro para la vida o salud fisica o

psiquica de la embarazada y asi consta en un dictamen emitido con

%2 REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Lima, Editorial
Instituto Pacifico S.A.C. 1ra Edicion, 2015, p. 62
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anterioridad a la intervencion por un medico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion
se practique el aborto. La justificacion necesita el consentimiento
expreso de la gestante, de manera que el medico debera abstenerse
de intervenir si consta de manera inequivoca la voluntad de la mujer
de dar preferencia a la vida del feto®
Estado de necesidad: Para PENA CABRERA el aborto Terapéutico es
despenalizado por que se “trata de un estado de necesidad justificante, esto
quiere decir, que estamos ante una conducta que si bien es constitutiva de
tipicidad penal, al haber lesionado un bien juridico tutelado por el Derecho
Penal, no Resulta reprimible, por haberse realizado bajo amparo de un
precepto permisivo, que hace desaparecer por entero el juicio de
antijuricidad penal.”*
El estado de necesidad justificante se aplica cuando existe un verdadero
conflicto de intereses juridicos, que debido a sus diferentes valores resulta
necesario realizar una ponderacion entre estos intereses juridicos donde se
preferira el interés de mayor rango. En el caso del aborto Terapéutico, el
conflicto que se genera es la vida humana en formacién contra la vida de la
madre gestante, siendo que se prefiere esta Ultima por considerarse que es

una vida que ha adquirido cierto desarrollo, es decir se trata de casos donde

% LAURENZO COPELLO citado por URQUIZO OLAECHEA, José. Cédigo Penal Tomo 1. Lima,
Editorial Asociacion Universidad Privada San Juan Bautista Fondo Editorial, 2014, p. 427
% PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo I. Lima, Editorial Moreno S.A.

2011, p. 214.
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el ordenamiento juridico permite este actuar siempre en cuando sea de

caracter excepcional y que cumpla de forma estricta con los requisitos de

necesidad que autoriza la destruccion®.

Aborto sentimental y eugenésico: esta regulado en el Art. 120°
inciso 1 y 2 respectivamente, estos tipos de aborto presentan una
pena atenuada ya que solo se castiga con tres meses de prision

efectiva, al respecto SALAZAR SANCHEZ sefala

La no exigibilidad de comportamiento heroico que en
cambio si podian ser premiados, fundamenta esa atenuacion
consistente en el conflicto que entre una maternidad no
querida por las grandes complicaciones y sufrimientos que
supondra la crianza del futuro ser y la proteccion de esa
esperanza de vida precaria que se resuelve a favor de la
evitacion del primer mal si concurren los restantes

requisitos”36

Respecto al delito de aborto, SALINAS SICCHA sefiala que desde la perspectiva
de la Doctrina, existen diversas posiciones que no precisamente llegan a un
consenso: la primera posicion, encabezado por tratadistas que siguen la religion ,

baséandose en los dogmas religiosos, sefialan que deben reprimirse todo tipo de

% PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo I. Lima, Editorial Moreno S.A.
2011, p. 214.

% SALAZAR SANCHEZ citado por: URQUIZO OLAECHEA, José. Cédigo Penal Tomo I. Lima,
Editorial Asociacidn Universidad Privada San Juan Bautista Fondo Editorial, 2014, p. 428
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atentados contra la vida. Sustentan sus planteamientos conforme a los
lineamientos desarrollados en la Enciclica Humana Vitae, la cual se resume en la
frase: “El hombre y la sociedad estdn sometidos a los mandamientos de Dios: No

37
matar”.

La segunda posicidn, se sustenta en los movimientos Liberales, como por ejemplo
los grupos feministas, cuyos argumentos recaen en la existencia del Derecho a

decidir sobre sus propios cuerpos, y el ser madre solo recae en sus decisiones.

Existe otro argumento que sustenta esta postura, recae en que existe cierta
superioridad en los derechos de la madre gestante por sobre los derechos del
concebido, sefialando que este Gltimo no puede poseer mayores derechos que la
mujer gestante. Finalmente, sostienen como argumento, que las diversas
necesidades economicas deben de ser un factor a tomar en cuenta para la
despenalizacion del aborto, ya que al igual que la vida, es importante la calidad de

vida que se les puede ofrecer a los nifios.*®

La tercera postura, resulta ser un poco mas realista, donde se sostiene que el
respeto a la persona y a su dignidad estd muy por encima de una vida en

formacion, por lo que para determinados casos debe ser impune el Aborto siempre

¥ SALINA SICCHA, Ramiro. Derecho Penal Parte Especial. Lima, Editorial IUSTITIA. 6ta Edicién,
2015, p. 187
% |bidem
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en cuando se dea en circunstancias especiales que hayan sido reguladas
previamente por la norma penal, y a su vez estén sujetas a todas las garantias

juridicas necesarias®

El Codigo Penal peruano adopta, a priori, un sistema de incriminacion
del aborto. Pero, a la vez, introduce el sistema de indicaciones de
manera subrepticia, al aludir al aborto terapéutico como Unico caso no

punible art. 119 CP.

De otro lado, se contempla la indicacion ética- cuando la mujer resulta
embarazada como consecuencia de una violacion- (art. 120, 1 CP), y la
indicacion eugenésica- cuando es probable que el nifio salga con
graves taras fisicas o psiquicas- (art. 120, 2 CP). En ambo casos se
establece una pena privativa de libertad no mayor de tres meses, lo que
en la préctica se traduce en la impunidad de estos hechos, ya que,
como bien se sabe, la duracion de la fase de investigacion por parte de
la policia y la instruccion por parte del juez es dificil que pueda
concluirse en ese periodo de tiempo, teniendo en cuenta que a los
cuatro meses y medio prescribe la accion penal —ultimo parrafo art. 83

CP. En concordancia con el primer parrafo del art. 80 CP.*°

% SALINA SICCHA, Ramiro. lbidem
“ BRAMONT- ARIAS TORRES, Op. Cit. p. 84
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2.2.3.5 Analisis de la Figura del Aborto

a) Sujetos del Delito:
e Sujeto activo: para este tipo de delito, los sujetos activos pueden ser la
madre gestante, asi como cualquier otra persona que pueda resultar

penalmente responsable®!

b) Sujeto Pasivo: este delito se comete contra la vida del embrion o feto, cabe
resaltar que se llama embridn hasta el octavo mes de gestacion, luego de lo cual

pasa a ser llamado feto.*

c) Elementos Constitutivos:

e La preexistencia de un feto o embrién vivo: es necesario que el
nasciturus se encuentre en el vientre de la madre, no se considerara
aborto si se realiza el acto contra los Ilamados Molas, que son
carnosidades que se forman en el vientre de la mujer y que en algunas

ocasiones presentan sintomas de gravidez.*?

d) El agente mata al feto valiéndose de cualquier medio idoneo: ya sea por

medios quimicos, mecénicos etc.**

* GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal parte general & parte especial. Ediciones
Legales Iberoamericana E.I.R.L. Lima.2003. p, 146

*2 Ibidem

*® |bidem, p. 148.

* Ibidem p. 186
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e) Bien juridico protegido
En el delito de aborto el bien juridico que se busca proteger mediante su
regulacion en el Cddigo Penal peruano es la proteccion de la vida dependiente.
Desde el momento que se produce la anidacion en el Gtero materno, ya que es
en ese preciso instante es cuando se cuenta con los elementos necesarios para el
desarrollo de la vida humana. Finalmente, concluye la protecciéon penal de la
vida dependiente, cuando comienzan las contracciones uterinas para el parto

dando el inicio al nacimiento del nuevo ser.*®

Para Pefia Cabrera, el bien juridico a proteger al regular este tipo de delito,
cuando se trata de aquellos paises que hayan optado por reconocer el Sistema de
Indicaciones, no solo se protegeria la vida del nasciturus sino que también se
protegen los intereses de la madre gestante en cuanto se refiere a su libre

desarrollo de su personalidad, su dignidad e intimidad.*°

f) Objeto del delito: Para Flavio Garcia, el objeto del delito es el portador de la
vida desde la anidacién del ovulo fecundado hasta el inicio del nacimiento con

los primeros dolores del parto.*’

** BRAMONT- ARIAS TORRES, Luis y otro. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Lima,
Editorial San Marcos, p. 193

*® PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo I. Lima, Editorial Moreno S.A.
2011, p. 186

* GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal parte general & parte especial. Lima,
Ediciones Legales Iberoamericana E.I.R.L, 2003, p, 149
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2.2.4 El Aborto Eugenésico

El aborto eugenésico estd regulado en el Articulo 120°*%, « el aborto sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres meses”, inciso 2
cuando es probable que el ser en formacidn conlleve al nacimiento graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnoéstico médico”. Dicha regulacion,
corresponde a una figura atenuada, ya que se puede observar que la pena

impuesta es de tres meses.

Se sostiene en la doctrina, que en este caso se trata de resolver un
conflicto entre la vida en formacion que, aun con taras fisicas o
psiquicas, el derecho manifiesta querer proteger (por eso que sea
necesario autorizar expresamente el aborto) y los intereses de la madre,

particularmente el libre desarrollo de la personalidad.*

Este tipo de aborto, resulta un tanto controversial, ya que dentro del sistema de
indicaciones se sefiala que este aborto es legal cuando se detecte en el feto o

embridn presente graves taras fisicas o psiquicas.

Para Hurtado, resulta mas convincente considerar que el objetivo es,

sobre todo, proteger la libertad de la mujer que resultara gravemente

*® Perti.Codigo Penal Peruano de junio del 2016.
* GONZALES RUS citado por PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo |.
Lima, Editorial Moreno S.A. 2011, p. 219
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hipotecada por los esfuerzos y privaciones que implica criar y

mantener un hijo fisica o mentalmente anormal®

Existen diferentes enfermedades que impliquen que el no nato pueda naces con
graves taras, un ejemplo claro es el Sindrome de Down sin embargo, hoy en dia
se sabe que aquellas personas con esta enfermedad han podido llevar a cabo sus

vidas con mayor normalidad.

En el caso de sindrome de Down, no puede llevar a un aborto
eugenesico, la experiencia demuestra, que individuos que sufren de
dicha anormalidad, han podido desarrollar su personalidad a un nivel
expectante, tanto en su formacién educativa laboral, coadyuvado por
centros especializados, cuya dedicacién permite que estas personas

puedan alcanzar un estandar de vida digno.>

2.2.4.1 Cuestiones Bioéticas

En lo que se refiere a la Salud, cabe recordar la definicién de salud que
establece la Organizacion Mundial de la Salud, de Naciones Unidas, la

cual, viene a ser «el estado de completo bienestar fisico, mental y social, y

% HURTADO POZO citado por PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo 1.
Lima, Editorial Moreno S.A. 2011, p. 220

1 PENA CABRERA, Alonso. Derecho Penal Parte Especial. Tomo I. Lima, Editorial Moreno S.A.
2011, p. 222
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no solo la ausencia de enfermedad»>2.

2.2.5 Comunicacién N° 1153/2003: Caso de Karen Llantoy Vs. El Estado
Peruano

El caso de Karen Llantoy contra el Perd, presentado ante el Comité de Derechos
Humanos, es el caso mas representativo e ilustrativo sobre la vulneracion de diversos
derechos por parte del Estado peruano debido a que el aborto Eugenésico, para casos
donde el feto presente malformaciones incompatibles con la vida extrauterina es

ilegal en el Per( pese a que existe afectacion grave de la salud de la madre.

Antecedentes del hecho™

2.1 La autora quedé embarazada en marzo de 2001, cuando tenia 17 afios de
edad. El 27 de junio de 2001 se le realiz6 una ecografia en el Hospital
Nacional Arzobispo Loayza de Lima, dependiente del Ministerio de Salud.

Del examen se establecid que se trataba de un feto anencefélico.

2.2 El 3 de julio de 2001, el Doctor Ygor Pérez Solf, médico gineco-obstetra
del Hospital Nacional Arzobispo Loayza de Lima, inform6 a la autora sobre
la anomalia que sufria el feto y los riesgos contra su vida en caso de

continuar con el embarazo. El doctor Pérez le sefial6 que tenia dos opciones:

52 Organizacién Mundial de la Salud. Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. Disponible
en: http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf?ua=1 06.02.2017.

5% Comunicacién N° 1153/2003. Caso Karen Llantoy contra el Per(. 2012. Disponible en:
https://www.cejil.org/sites/default/files/legacy files/V.%20Comit%C3%A9%20de%20Derechos%20H
umanos.pdf 07.02.2017.
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continuar o interrumpir la gestacion; recomendandole la interrupcion
mediante un legrado uterino. La autora decidid interrumpir el embarazo, por
lo cual se le practicaron los estudios clinicos necesarios, los cuales

confirmaron el padecimiento del feto.

2.3 El 19 de julio de 2001, cuando la autora se present6 en el hospital en
compafia de su madre para ser internada para la intervencion, el Doctor
Pérez le informé que debia solicitarse la autorizacion por escrito al Director
del hospital. Siendo la autora menor de edad, su madre, la Sefiora Elena
Huaman Lara, presentd dicha solicitud. EI 24 de julio de 2001, el Doctor
Maximiliano Cardenas Diaz, Director del Hospital, respondi6é por escrito,
que no era posible realizar la interrupcion de la gestacion, por cuanto hacerlo
seria contravenir a las normas legales, ya que de conformidad con lo
establecido en el articulo 120 del Codigo Penal, el aborto era reprimido con
“pena privativa de libertad no mayor de tres meses cuando es probable que el
ser en formacidn conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas” y
que, conforme al articulo 119 del mismo Caodigo, “solo el aborto terapéutico
esta permitido cuando “la suspension del embarazo es el Unico medio para
salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave

permanente”.

2.4 El 16 de agosto de 2001, la Sefiora Amanda Gayoso, Asistente Social
adscrita al Colegio de Asistentes Sociales del Perq, realiz6 una evaluacion

del caso y concluyé que se recomendaba la intervencion médica para
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interrumpir el embarazo “ya que de continuar solo se prolongaria la angustia
¢ inestabilidad emocional de Karen y su familia”. Sin embargo, la
intervencion no se realizo debido a la negativa de los funcionarios médicos

adscritos al Ministerio de Salud.

2.5 El 20 de agosto de 2001, la Doctora Marta B. Rendon, médico psiquiatra
adscrita al Colegio Médico Peruano rindié un informe médico psiquiatrico
de la autora, concluyendo que: “el presunto principio de la beneficencia para
el feto ha dado lugar a maleficencia grave para la madre, pues se le ha
sometido innecesariamente a llevar a término un embarazo cuyo desenlace
fatal se conocia de antemano y se ha contribuido significativamente a
desencadenar un cuadro de depresion con las severas repercusiones que esta
enfermedad tiene para el desarrollo de una adolescente y para la futura salud

mental de la paciente”.

2.6 El 13 de enero de 2002, con una demora de tres semanas respecto a la
fecha normalmente prevista para el parto, la autora dio a luz una nifia
anencefalica, que vivio cuatro dias; periodo durante el cual debid
amamantarla. Después de la muerte de su hija, la autora se sumi6 en un
estado de profunda depresion. Asi lo diagnostico la psiquiatra Marta B.
Rondon. Asimismo, la autora afirma que padeci6 de una inflamacién vulvar

que requirio tratamiento meédico.

(..)
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Deliberaciones del Comité

6.3 La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades médicas a
efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija con
deformidades evidentes y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta fue
una experiencia que sumad mas dolor y angustia a la ya acumulada durante el
periodo en que estuvo obligada a continuar con su embarazo. La autora
acompafia un certificado psiquiatrico del 20 de agosto de 2001, que establece
el estado de profunda depresion en la que se sumié y las severas
repercusiones que esto le trajo, teniendo en cuenta su edad. EI Comité
observa que esta situacién podia preverse, ya que un médico del hospital
diagnosticé que el feto padecia de anancefalia, y sin embargo, el director del
hospital Estatal se neg6 a que se interrumpiera el embarazo. La omisién del
Estado, al no conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue, en
la opinion de Comité, la causa el sufrimiento por el cual ella tuvo que pasar.
El Comité ha sefialado en su Observacion general N° 20 que el derecho
protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia al dolor fisico,
sino también al sufrimiento moral y que esta proteccion es particularmente
importante cuando se trata de menores. Ante la falta de informacion del
Estado parte en este sentido, debe darse el peso debido a las denuncias de la
autora. En consecuencia, el Comité considera que los hechos que examina
revelan una violacion del articulo 7 del Pacto. A la luz de esta decision, el
Comité no considera necesario, en las circunstancias del caso, tomar una

decisién relativa al articulo 6 del Pacto.
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6.4 La autora afirma que al negarle la posibilidad de una intervencion
médica para suspender el embarazo, el Estado parte interfirio de manera
arbitraria en su vida privada. EI Comité nota que un médico del sector
publico inform6 a la autora que tenia la posibilidad de continuar con el
embarazo o de suspenderlo de acuerdo con la legislacion interna que permite
que se practiquen abortos en caso de riesgo para la salud de la madre. Ante
la falta de informacion del Estado parte, debe darse el peso debido a la
denuncia de la autora en el sentido de que cuando los hechos ocurrieron, las
condiciones para un aborto legal, conforme a lo establecido por la ley,
estaban presentes. En las circunstancias del caso, la negativa de actuar
conforme a la decision de la autora, de poner fin a su embarazo, no estuvo

justificada y revela una violacion del articulo 17 del Pacto.

7. ElI Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el parrafo
4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto, considera que los hechos
que tiene ante si ponen de manifiesto una violacion de los articulos 2, 7, 17 y

24 del Pacto.

El comité de Derechos Humanos mediante este dictamen, establecié responsabilidad

por parte del Estado peruano, ya que al negarle a someterse a un aborto Terapéutico a

la joven madre Karen Llantoy se vulnero diversos derechos entre ellos el ser sometida

a tratos inhumanos que atenten contra la dignidad humana. Este comité dispuso que el

Per( prevea la legislacion necesaria para que no vuelva a vulnerarse los derechos de

otras mujeres por lo que el 28 de junio del 2014 finalmente se emite en el diario “el
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Peruano” la “Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la
Atencion Integral de la gestante en la Interrupcion Voluntaria por Indicacion
Terapéutica del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento informado en el
marco de lo dispuesto en el articulo 119° del Cédigo Penal”*. Esta Guia Técnica en
su Art. VI las consideraciones especificas, sefialan que se amerita evaluar la

interrupcion del embarazo en los siguientes casos:
1. Embarazo ectopico tubarico, ovarico, cervical.
2. Mola hidatiforme parcial con hemorragia de riesgo materno.

3. Hiperemesis gravidica refractaria al tratamiento con deterioro grave

hepético y/o renal.

4. Neoplasia maligna que requiera tratamiento quirdrgico, radioterapia y/o

quimioterapia.

5. Insuficiencia cardiaca congestiva clase funcional I11-1V por cardiopatia
congénita o adquirida (valvulares y no valvulares) con hipertension arterial

y cardiopatia isquemica refractaria a tratamiento.

6. Hipertension arterial cronica severa y evidencia de dafio de organo

blanco.

7. Lesion neuroldgica severa que empeora con el embarazo.

> Normas Legales. El Peruano, 28/06/2014. Disponible en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/43391/1/9275324824 spa.pdf 08.02.2017.
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8. Lupus Eritematoso Sistémico con dafio renal severo refractario a

tratamiento.

9. Diabetes Mellitus avanzada con dafio de 6rgano blanco.

10. Insuficiencia respiratoria severa demostrada por la existencia de una
presion parcial de oxigeno < 50 mm de Hg y saturacion de oxigeno en

sangre < 85%.y con patologia grave; y

11. Cualquier otra patologia materna que ponga en riesgo la vida de la
gestante o genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente

fundamentada por la Junta Médica.

Cabe sefialar que pese a haberse producido toda esta coyuntura en el caso de Karen
Llantoy contra el Estado peruano, no se incluyé a aquellos casos donde el feto
presente malformaciones que sean incompatibles con la vida extrauterina volviendo
a dejar una indefension a los derechos de las gestantes, asi mismo, no se establecio
la instancia a la que se puede apelar la decision de la junta médica en caso se negara
a realizar el aborto, ya que este fue uno de los puntos examinados en el dictamen del

Comité de Derechos Humanos.
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2.2.6 Derecho comparado:

2.2.6.1 El aborto Eugenésico en Espafia

La Ley de aborto LO 2/2010, que entro en vigor el 04 de julio del afio

2010, el mismo que regula sobre la salud sexual y reproductiva y la

interrupcién voluntaria del embarazo y el aborto eugenésico. Esta ley

regula las circunstancias y parametros sobre los cuales se pueden llevar a

cabo un aborto legal, ademas de ello sefiala que los casos de aborto

Eugenésico, se pueden dar n tres supuestos:

1. Aborto hasta la semana veintidos en caso de “riesgo de

2.

graves anomalias en el feto” (art. 15. B) GONZALES
MARSAL sefiala que para estos casos previamente se exigen un
dictamen de dos médicos especialistas diferentes al que vaya a
realizar el aborto, ademéas de ello es necesario entregar a la
madre gestante en un sobre cerrado y por escrito los derechos,
prestaciones y ayudas publicas que puedan dar apoyo a la
autonomia de las personas con alguna discapacidad. Ademas de
ello, también debe contener la informacion sobre la red de
organizaciones sociales de asistencia social a estas personas.>

Aborto sin limite de tiempo en caso de “anomalias fetales

incompatibles con la vida” (art. 15. C) al respecto

% GONZALEZ MARSAL Carmen. “El Aborto Eugenésico En Espaiia”. Intersticios: Revista
Socioldgica de Pensamiento Critico. 2 (4). Pp. 259- 269. 2010
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GONZALEZ MARSAL sefiala que para este supuesto la Ley no
establece plazo, de lo que se deduce que se podra realizar el
aborto del no nacido que padezca "anomalias incompatibles con
su propia vida" durante todo el embarazo, hasta el dltimo
momento. Se exige previamente el dictamen de un médico
especialista distinto del que realiza el aborto. En el Anteproyecto
se establecia que fueran dos médicos especialistas los que
confirmaran el diagnostico —la misma prevision que para el
aborto eugenésico hasta la semana veintidés—, pero durante la
tramitacion parlamentaria se redujo a un solo médico®®

Aborto sin limite de tiempo en caso de «enfermedad
extremadamente grave e incurable» (art. 15.c) GONZALEZ
MARSAL sefiala que La nueva Ley tampoco ha determinado un
plazo para el aborto del no nacido que sufra una enfermedad
extremadamente grave e incurable. Al igual que en el supuesto
anterior, esto implica que se podrd abortar hasta el final del
embarazo. Aqui se exige que el diagndstico sea confirmado por
un comité clinico formado por dos médicos ginecdlogos o

expertos en diagndstico prenatal y un pediatra (art. 16.1)>

% GONZALEZ MARSAL Carmen. “El Aborto Eugenésico En Espaiia”. Intersticios: Revista
Socioldgica de Pensamiento Critico. 2 (4). Pp. 259- 269. 2010

5 1bidem.
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El derecho Espariol, ha regulado de forma extensa sobre estos temas, tal es el
caso de que la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia>® emitié una
declaracion mediante el cual se determina las posibles enfermedades que deben
calificar como incompatibles con la vida humana, es decir establece los criterios
a seguir para que un embarazo pueda someterse a un aborto Eugenésico, entre

las cuales tenemos:

¢ Anencefalia—Exencefalia—Acraneo: Malformacion congeénita
caracterizada por ausencia total o parcial del craneo, la piel que lo
recubre y la masa encefélica, producida por un defecto en el cierre
anterior del tubo neural, se asocia con espina bifida y onfalocele.
Existiria una progresion en el desarrollo del defecto desde acraneo,
posteriormente a exencefalia y finalmente anencefalia.

e Hidranencefalia: los hemisferios cerebrales estdn ausentes y son
sustituidos por sacos llenos de liquido cerebroespinal.

e Holoprosencefalia alobar: ausencia del I6bulo frontal del cerebro del
embrion.

e Atresia laringea—atresia tragueal: ausencia parcial o completa de la
traquea por debajo de la laringe.

e Agenesia diafragmatica: el diafragma no se ha formado.

Agenesia renal bilateral: el feto no tiene rifiones.

S8Espafia. Declaracion de la Comision de Bioética de la SEGO sobre la Ley Orgénica 2/2010 de Salud
Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo.  Disponible en:
http://www.sego.es/Content/pdf/Documento_Final_Bioetica_Aborto_2.pdf 18.02.2017
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2.2.6.2 El Aborto Eugenésico en Colombia:
El aborto eugenésico en el caso colombiano fue declarado legal, conforme lo
sefiala los fundamentos que recaen en la Sentencia C-355/06, mediante esta
sentencia se declard la inconstitucionalidad de los articulos 122° al 1249,
donde se consideraba al aborto como un delito en todas sus formas. Los

fundamentos fueron los siguientes:

Proporcionalidad

La intromision estatal que obliga mediante la penalizacion
absoluta del aborto a una mujer a soportar la responsabilidad de
un embarazo no deseado y algunas veces poner en riesgo su
salud y su vida, desborda las obligaciones que deben soportar los
ciudadanos libres, autonomos y dignos en un Estado social de

derecho como el colombiano.

(..)

Si bien los derecho de la mujer no tiene por lo general la
virtualidad de anular el deber de proteccion del feto por parte del
Estado, en ciertas circunstancias excepcionales, no es
constitucionalmente exigible dicho deber. En este sentido se ha
considerado que los factores temporal y circunstancial son Utiles
para hacer la ponderacion de los derechos de la mujer frente a la

obligacion estatal de proteger la vida en formacion. La situacién
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desde la perspectiva constitucional durante los primeros meses
de embarazo, es que en ese momento sélo hay potencialidad de
ser y los derechos constitucionales de la mujer pesan mucho mas.
Al mismo tiempo, la imposibilidad de interrumpir un embarazo
en casos terapéuticos o de violacién también impone una carga
constitucionalmente imposible de defender a las mujeres que
viven en situaciones extremas. Una solucion que no tenga en
cuenta estos elementos representaria una  restriccion

desproporcionada de los derechos constitucionales de la mujer.

(..)

Tratos crueles, inhumanos y degradantes. (Malformaciones)

La mas reciente decision del comité de derechos humanos de
naciones unidas, parte del bloque de constitucionalidad,
establece que no garantizar la posibilidad de un aborto legal y
seguro cuando existen graves malformaciones fetales, es una
violacion al derecho de estar libre de tortura y tratos crueles
inhumanos y degradantes. En estos casos, las mujeres
usualmente tienen embarazos deseados y su inviabilidad las
afectas extremadamente. Los avances tecnologicos en el area de
la medicina obstétrica, permiten diagnosticar cada vez mas,

malformaciones del feto, las cuales pueden llegar a ser
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incompatibles con la vida por fuera del utero materno. La
mayoria de estas anomalias fetales no se pueden diagnosticar
sino hasta la semana décimo catorce de embarazo. Este tipo de
malformaciones generalmente permiten una vida intrauterina
relativamente normal, lo que implica que a la mujer le es
impuesto un embarazo (que a partir del diagnéstico empieza a
ser indeseado) Violando sus derechos fundamentales con la
pretension de proteger una vida humano que no tiene futuro. En
casos como estos la proporcionalidad entre los derechos
sacrificados (derecho de la mujer) y el bien protegido (vida

humana en formacion) es absolutamente nula.

De otra parte es importante tener en cuenta que la experiencia
médica en Colombia indica que mientras las malformaciones
mas graves son frecuentes dentro de los grupos con mas bajos

recursos, son de mas rara ocurrencia en los estratos mas altos.

Vida, salud e integridad

La vida fisica, la integridad personal y la salud de la mujer
pueden verse seriamente amenazadas por problemas en el
embarazo y que corren un mayor peligro cuando el aborto es

practicado en condiciones clandestinas, generalmente sin el
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cumplimiento de los protocolos médicos y las reglas de higiene.

Esa realidad social es constitucionalmente relevante.

La dimension objetiva del derecho a la vida, le impone al estado
la obligacion de impedir que las mujeres mueran por causa de
abortos inseguros. El derecho a la vida se entiende como el
derecho fundamental por excelencia establecido en la
Constitucién. Se ha entendido que el derecho a la vida no sélo
tiene una dimension subjetiva de asegurar la vida sino que
también comprende la obligacién de otros de respetar el derecho

a seguir viviendo o a que se anticipe su muerte.

(..)

En consecuencia, se sefiala que “mediante el rechazo del estado
de necesidad, como ocurre en el caso de los tribunales italianos,
0 a través de una amplia interpretacién de esta defensa, como en
el caso de los tribunales anglosajones, todos los jueces han
declarado que limitar los abortos a casos en los que existe una
amenaza fisica inmediata no da suficiente preponderancia a los

derechos fundamentales de la mujer a la salud mental y fisica”.

(..)

En cuanto a los casos de embarazo en los cuales el nasciturus

tiene malformaciones que imposibilitarian la vida por fuera del
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Utero materno, resulta absurdo que la ley exija a la mujer seguir
en estado de embarazo arriesgandose a todo lo que conlleva estar
en dicho estado. Dicha prohibicion violenta, no solo el principio
de dignidad de la mujer, sino también su derecho a la salud en
cuanto a que éste puede ser limitado en caso de un embarazo
regular, pero cuya limitacion carece de sentido en este caso por
resultar excesivamente onerosa para la mujer, sin que de ella se
desprendan las consecuencias para las que dicha limitacion

existe.

Resulta denigrante para la mujer verse sometida a las vejaciones
de la muerte de su hijo recién nacido sumadas a todas las
complicaciones de salud propias del embarazo, cuando existe

una malformacién del feto que lo hace inviable. (...)*

2.3 Definicion de Términos

e Aborto. Generalmente se dice de lo que no ha podido llegar a su perfecta
madurez y debido desarrollo. Siendo distinto el aborto segun la causa que
lo provoque, son también diversas las definiciones que sobre el mismo
pueden darse. Estas son: a) aborto en general: hay aborto siempre que el

producto de la concepcion es expelido del utero antes de la época

%9 Sentencia C-355/06 Expedientes D- 6122, 6123 y 6124 Demandas de inconstitucionalidad contra los
Arts. 122, 123 (parcial), 124, modificados por el Art. 14 de la Ley 890 de 2004, y 32, numeral 7, de la
ley 599 de 2000 Cdédigo Penal. Colombia. 2006
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determinada por la naturaleza; b) aborto médico: la expulsion del huevo
antes de que el feto sea viable o la muerte del feto provocada dentro del
cuerpo de la madre; c) aborto espont neo: la expulsion del feto, no viable,
por causas fisioldgicas; d) aborto delictiuo: la interrupcion maliciosa del

proceso de la concepcion.

Conviene tener en cuenta el aborto dentro del Derecho Civil y del
Derecho Penal. En el primero se entiende por aborto aquel parto ocurrido
antes del limite sefialado para la viabilidad del feto; en el segundo es un
género de delito, consistente en el uso voluntario de medios adecuados
para producir un mal parto, o la anticipacion del mismo, con el fin de que

perezca el feto.*°

Aborto Eugenésico: es la interrupcion del embarazo practicada por un
médico con el consentimiento de la mujer embarazada cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida. En otras palabras,
el producto de la fecundacion presenta graves taras fisicas o psiquicas que
haran imposible la vida del feto, siempre que exista diagndstico médico

que lo acredite.®

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial HELIASTA
S.R.L.1993,pp.6Yy 7.

1 RODRIGUEZ CAMPOS, Rafael. “La despenalizacién del aborto y el matrimonio igualitario en el
Perii”. Rev. Practica constitucional actualidad constitucional (Internet). N° 69, Pp. 329-338, 2013

85



Aborto Terapéutico: es la interrupcion del embarazo practicada 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.®

Anomalias fetales incompatibles con la vida: son aquellas anomalias
que previsiblemente/ habitualmente se asocian con la muerte del feto o
del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en condiciones

excepcionales la supervivencia pueda ser mayor®.

Delito: Es toda accién tipicamente antijuridica y correspondientemente

culpable, que no estd cubierta por una causa objetiva d« exclusion de

punibilidad®

Derecho Penal: El derecho penal es el conjunto de normas de derecho
publico prevén aquellos hechos ilicitos, a los cuales les son impuestas
consecuencias penales con que varian también en relacion a la

personalidad del autor.

El derecho penal pertenece al derecho publico, puesto que publicas son la

tutela penal, que opera independientemente de la voluntad de los

%2 RODRIGUEZ CAMPOS, Rafael. “La despenalizacién del aborto y el matrimonio igualitario en el
Peru”. Rev. Practica constitucional actualidad constitucional (Internet). N° 69, Pp. 329-338, 2013

83 PUTTI, Pablo. “Defectos congénitos y patologias incompatibles con la vida extrauterina”. Revista
Médica de Uruguay, 32(3), Pp. 60-65, 2016

* Diccionario OMEBA D 08, p. 24
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portadores de los intereses protegidos, y la potestad punitiva, siendo ella
indisponible por parte de los 6rganos encargados en el ejercicio de la

misma.%®

e Embarazo. Dificultad, obstaculo, impedimento o estorbo. Estado de la
mujer que se encuentra encinta. Lapso entre la concepcion y el parto o el

aborto.®

e Estado: La representacion politica de la colectividad nacional; para
oponerlo a nacion, en sentido estricto o conjunto de personas con
comunes caracteres culturales, historicos y sociales regidos por las

mismas leyes y un solo gobierno.®’

e Punitivo: Penal, sancionador. Concerniente al castigo.®®

e Penal: Lo que incluye o impone pena, como Cddigo penal o ley penal.

Presidio o penitenciarfa. Criminal o concerniente al Derecho Penal.®

e Sancién. En general, ley, reglamento, estatuto. Solemne confirmacién de

una disposicion legal por el jefe de un Estado, o quien ejerce sus

% MANTOVANI, Ferrando. Los Principios Del Derecho Penal. Perd, Editorial Legales Editores.
Primera Edicion. 2007, Pp. 13-14

% CABANELLAS DE TORRES Guillermo . Diccionario Juridico Elemental. Editorial HELIASTA
S.R.L. 1993 p. 116

% |bidem, p. 125

% |bidem, p. 265

% Ibidem, p. 239
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funciones. Aprobacién. Autorizacion. Pena para un delito o falta.
Recompensa por observancia de preceptos o abstencion de lo vedado.
PENAL. La amenaza legal de un mal por la comision u omision de ciertos
actos o por la infraccion de determinados preceptos. (v. Cl usula penal,
Pena.) SOCIAL. Todo género de coaccion 0 amenaza que un grupo
organizado, al menos rudimentariamente, dirige contra quienes
desconocen las reglas que integran la manifestacion de su modo de ser,

actuar y entender las relaciones internas y externas.”

e Salud: Es el estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

solo la ausencia de enfermedad ™.

" CABANELLAS DE TORRES, Guillermo . Diccionario Juridico Elemental. Editorial HELIASTA
S.R.L. 1993 p. 289

™ Organizacién Mundial de la Salud. Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. 2006.
Disponible en: http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf?ua=1. 06.02.2017.
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CAPITULO Il

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1 Resultados doctrinarios, jurisprudenciales y normativos

3.1.1 Resultados doctrinarios

Derecho Penal

Para HURTADO POZO EI derecho penal es una rama del derecho, mediante el
cual se busca regular la reaccion social ante la delincuencia a fin de preservar la
paz social. Asi mismo JESCHECK sefiala que el Derecho Penal es parte del
derecho publico, mediante el cual el Estado ejerce su poder punitivo ante
conductas consideradas como delitos, por lo que al usar este Derecho penal
medidas restrictivas de derechos a modo de sancion, debe ser aplicado solo en
ultima instancia, solo cuando las otras ramas del derecho no puedan dar solucion
al conflicto.

Es por ello que el derecho penal tiene como pilares diferentes principios entre
los cuales se encuentra el principio de la minima intervencion al respecto
VILLAVICENCIO TERREROS sefiala solo la extrema necesidad podria, volver
legitimo un castigo violento en concreto y nunca el castigo en General. Siempre
gue podamos, claro estd, demostrar esa necesidad. Ello es necesario para evitar
tendencias autoritarias por parte del Estado.

En el caso en concreto, la imposicion por parte del Estado a que una madre

continte con el proceso gestacional pese a que el concebido no tenga esperanzas
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de vida ya que presenta malformaciones incompatibles con la vida extrauterina,
pese a que su salud e integridad psicosomatica se ve afectada, resulta ser un trato
inhumano y en extremo autoritario ya que vulnera directamente el principio de

minima intervencién conforme a los lineamientos vistos.

El Derecho a la Vida

El derecho a la vida como sefiala FERNANDEZ SESSAREGO, es un derecho
fundamental, considerado como el ndcleo de los demas derechos fundamentales.
Se trata de un derecho subjetivo, por lo que el Estado se encuentra en la
obligacion de protegerlo a través del ordenamiento juridico. Por lo que nadie

puede ser privado de forma arbitraria de este derecho salvo lo dispuesto por la

ley.

Conforme a lo reconocido por el articulo 2 inciso 1 de la constitucion politica del
Per, el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece, por lo que
también posee derecho a la vida. Sin embargo, ningun derecho es absoluto, al
respecto FERNANDEZ SESSAREGO, sefiala que lo juridico surge de la relacion
entre dos 0 mas personas, es decir, de conductas humanas intersubjetivas ya que
el ser humano es un ente social.es decir, el ejercicio de un derecho tiene como
limite el inicio de los derechos de los deméas siempre en cuanto no sean

vulnerados.

Para el caso en concreto, al referirnos al aborto eugenésico para casos donde el

feto presente malformaciones incompatibles con la vida, entra en colision el
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derecho a la vida del concebido frente al derecho a la salud y la integridad
psicosomatica de la madre. Siendo que no se puede sacrificar los derechos de la
madre gestante como la salud y la integridad psicosomatica frente al derecho a la
vida del concebido sobre todo, porque esta vida no tiene futuro, siendo que

después del parto ineludiblemente, el nifio no sobrevivira.

El Sistema de Indicaciones:

El aborto, aun en la doctrina, resulta ser un tema muy controvertido, donde la
discusion por la despenalizacion del mismo es uno de los puntos mas debatidos. A
modo de solucién, y de forma unadnime, los doctrinarios concuerdan con la
existencia de ciertos sistemas juridicos para el debido tratamiento de esta figura
controvertida. Siendo el sistema de indicaciones la mas aceptada por la mayoria de
los doctrinarios como BRAMONT ARIAS, GARCIA DEL RIO Y HURTADO

POZO, por ser mas razonable y realista.

El sistema de indicaciones sefiala que el aborto Eugenesico, es legal cuando existe
un inminente peligro de que el nifio pueda nacer con graves taras fisicas o
psiquicas. Estas graves afectaciones, deberan ser incompatibles con el libre

desarrollo de la persona humana.

El ordenamiento penal peruano, adopta este sistema de indicaciones dentro de la

regulacion, respecto al aborto, sin embargo, la Gnica indicacion que adopta y
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considera legal, es el aborto Terapéutico, mientras que los abortos eugenésicos y
éticos, fueron regulados como delitos atenuados, cuya sancion corresponde a tres
meses de pena privativa de libertad. Esta sancion impuesta al ser tan atenuada, en
la realidad, no se hace efectiva, ya que este delito prescribiria durante el proceso de

investigacion.

El sistema de indicaciones, sefiala que las figuras del aborto como el terapéutico,
eugenesico, ético y social son formas de aborto legales siempre en cuando se
cumpla con la observancia de los requisitos establecidos por la norma. El sistema
penal peruano, como se menciond lineas arriba, solo ha despenalizado el aborto
Terapéutico, ya que frente al conflicto de derechos como el derecho a la vida del
nasciturus y el derecho a la salud y vida de la madre, se prefiere a la madre, o
como la doctrina lo sefiala “la vida ya conformada”, para ello es necesario que

exista diagnostico médico.

En el caso del aborto eugenésico, no es permitido en la regulacion peruana pese a
gue han existido muchos intentos por lograr la despenalizacion de esta figura.
Respecto a este tipo de aborto, la ley deja un gran vacio en cuanto a su regulacién,
por lo que se necesita mayores luces al respecto. Siendo una forma factible de
solucidn, el Sistema de Indicaciones, la misma que debe ser aplicada en su
totalidad en el ordenamiento juridico peruano. Este sistema suizo, permite una

mejor defension de los derechos de la madre, en lugar de vulnerarlos
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perjudicandola gravemente en su salud.

3.1.2 Resultados jurisprudenciales

Caso Peruano: Karen Llantoy vs. Peru

En el Per(, el caso méas representativo, respecto al aborto eugenésico es el de
Karen Noelia Llantoy Huaman, cuyo caso fue presentado ante el comité de
Derechos Humanos, bajo el alegato de violacién de diversos derechos por
parte del Estado peruano. Pese a que el diagnostico médico recomendd
terminar con el embarazo, ya que sefialaba que el feto presentaba anancefalia,
y que a pesar de que el embarazo no era riesgoso para la vida de la madre, el
feto no tenia esperanza de vida fuera del Utero, el director del Hospital
Nacional Arzobispo Loayza de Lima, se negé a realizar la intervencion en
dicho nosocomio, cabe sefialar que este Hospital se encuentra adscrito al
Ministerio de Salud. Pese a toda la evaluacion posterior al que fue sometida,
siendo como resultado unanime, la recomendacion del término del embarazo
por cuanto afectaba gravemente la salud psicoldgica de la madre, se le obligo
a continuar con el embarazo. Llegado el momento, al dar a luz al bebe, era
visible las malformaciones que presentaba la nifia, la misma que logro
sobrevivir cuatro dias, en los cuales la madre se vio obligada a alimentarla

prolongando su sufrimiento.
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En el Dictamen N° emitido por la Comision de Derechos Humanos, en el
numeral 7. Sefiala “ el comité de Derechos Humanos, actuando de
conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del
Pacto, consideran que los hechos que tiene ante si ponen en manifiesto una
violacion de los articulos 2, 7, 17 y 24 del Pacto.”. Siendo que el Articulo 7
del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, esta referida al
derecho de toda persona a estar libres de toda clase de tortura. Siendo que la
tortura no solo esta referida al dolor fisico, sino también al dafio moral que se
le ocasiono a la joven madre causandole un deterioro en su salud psiquica por

la situacidn a la que fue sometida.

Asi mismo, la comision en el numeral 8. Exhorta al Estado Peruano, que tiene
la obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias para que se logren
evitar nuevos casos como este en donde se cometan violaciones semejantes.

Ahora bien, este es un caso donde claramente se trataba de un aborto
eugenésico, por lo que existid la negativa a practicarlo por el temor a la
sancion. Doctrinariamente se sefiala que al verse afectado la salud psicoldgica
de la madre pasaria a ser un aborto terapéutico, sin embargo la ley no sefiala
eso, dejando un gran vacio, que llevo a la violacion de los derechos de la joven
madre. En este caso, siendo la figura original el de un aborto eugenésico, no
puede ser trasladado asi como asi a la figura del aborto terapéutico por lo que

se necesitaria una mejor regulacion al respecto.
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Caso colombiano: Sentencia C-355/06

Esta sentencia permite un andlisis detallado sobre el aborto eugenésico y el
aborto en general. Mediante esta sentencia se establecio que al no permitir que el
aborto Eugenésico sea legal para casos donde existen graves malformaciones
fetales, se estaria vulnerando el derecho de la madre a estar libre de tortura y
tratos crueles e inhumanos y degradantes, conforme a lo establecido por el
comité de derechos humanos de naciones unidas. Por lo que es obligacion del
Estado el permitir que dicho aborto sea legal a fin de que el proceso abortivo al
que se tiene que someter sea realizado por un médico especialista, y no en una
clinica clandestina, donde pueda correr riesgos la vida y alud de la gestante.

Asi mismo, se ha establecido que al imponer que la madre continte con el
proceso gestacional se estaria violando sus derechos fundamentales con la
pretension de proteger una vida humano que no tiene futuro. Por lo que en
casos como estos la proporcionalidad entre los derechos sacrificados, en este
caso el derecho de la mujer y el bien protegido que vendria a ser la vida
humana en formacion, es absolutamente nula.

Otro de los fundamentos que se plantea en esta sentencia es que resulta absurdo
que la ley exija a la mujer seguir en estado de embarazo arriesgandose a todo lo
que conlleva estar en dicho estado. Dicha prohibicion violenta, no solo el
principio de dignidad de la mujer, sino también su derecho a la salud en cuanto

a que éste puede ser limitado en caso de un embarazo regular.

En el caso en concreto de esta investigacion, es completamente aplicable a la
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legislacion peruana ya que lamentablemente aun es punible el aborto
Eugenésico para casos donde el feto presenta malformaciones y taras
incompatibles con la vida extrauterina, por lo que vulnera diversos derechos de
la madre gestante, ademas de ello pone en peligro la salud de la misma ya que
dicho embarazo puede presentar riesgos y complicaciones. Ademas de ello se le
arrincona a la gestante a realizarse un aborto en clinicas clandestinas donde se

expone la salud e incluso la vida de la gestante.

3.1.3 Resultados normativos

El caso Peruano

La figura del aborto Eugenésico, se encuentra regulado en el articulo 120, inciso 2
del Codigo Penal peruano. Dentro del ordenamiento juridico, el aborto eugenésico
es considerado como un delito, donde se busca proteger la vida del concebido. Aun
en casos donde los fetos presenten malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina, donde se sacrifica los derechos de la madre a fin de preservar la vida, la
misma que vendria a ser nula luego del alumbramiento. La penalizacién de este tipo
de Aborto eugenésico, vulnera claramente los derechos de la madre, ademas de ello,
frente a estas circunstancias se puede dar el caso de que la gestante decida someterse
a un aborto clandestino a fin de evitar el dafio psiquico, por lo que también se pone
en riesgo su salud y en ocasiones hasta su vida.

Este tipo de aborto, es legal en otros paises en donde se le otorga un mejor cuidado a

la norma, sin dejar vacios al respecto:
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El caso de Espafia:

La legislacion espafiola despenalizo la figura del aborto eugenésico con la Ley
Organica 9/1985, del 05 de julio, mediante el cual se reforma el articulo 417 del Codigo
Penal, mediante el cual despenalizo el aborto durante las primeras veintidos semanas de
gestacion siempre en cuando “se presuma que ¢l feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas”, donde a su vez sefiala que para que pueda ser llevado a cabo este
procedimiento se necesita el dictamen emitido con anterioridad por dos especialistas de
un hospital ya sea publico o privado. Posteriormente se emiti6 la Ley Organica 2/2010,
de fecha 03 de marzo, mediante el cual se establece, entre otros aspectos del aborto,
que el aborto eugenésico es permitido hasta la semana veintidos o sin limite de tiempo

dependiendo del caso que se presente.

El aborto eugenésico, en cuanto a su regulacion espafiola, se presenta tres supuestos
donde la ley es permisible: el primero aborto hasta la semana veintidds en caso de
“riesgo de graves anomalias en el feto” (art. 15.b) para que se lleve a cabo este
procedimiento es necesario que se presente previamente el certificado médico de dos
especialistas en esos temas, ademas de ello es necesario de que la gestante sea
informada por escrito sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas que se le
otorgan a las personas con discapacidad asi como la existencia de las organizaciones
sociales de asistencia social para las personas con discapacidades. Segundo aborto sin
limite de tiempo en caso de “anomalias fetales incompatibles con la vida” (art. 15.c.)

la ley no ha establecido plazo alguno, por lo que se puede llevar a cabo el aborto en
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cualquier etapa de la gestacion, siempre en cuando la anomalia produzca en el embrion
o feto la imposibilidad de vivir una vez que haya nacido. Para que pueda ser llevado a
cabo este procedimiento, es necesario un dictamen de un médico especialista distinto al
que llevara a cabo el aborto. Tercero aborto sin limite de tiempo en caso de
“enfermedad extremadamente grave e incurable” (art. 15.c). En estos casos la Ley
tampoco sefiala un limite de tiempo determinado, por lo que se podra someter al
procedimiento en cualquier estado de la gestacion. Asi mismo, la Ley establece que es
necesario que el diagnostico que se emita tiene que ser confirmado por dos médicos

ginecologos o expertos en diagndstico prenatal y un pediatra.

El caso de Colombia:

Respecto a este ordenamiento juridico, la regulacion respecto al aborto que es punible

se encuentra regulado en los siguientes articulos:

Articulo 122. Aborto: La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo
cause, incurrird en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.
A la misma sancién estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la

conducta prevista en el inciso anterior

Respecto a este articulo, la sentencia C-355 de 10 de mayo de 2006 de la Corte

Constitucionalidad, establecid que “no se incurre en el delito de aborto, cuando con

la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes
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casos: 1) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un medico; 2) cuando exista grave malformacion
del feto que haga inviable su vida, certificada por un medico; 3) cuando el embarazo
sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o

. . . 72
transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto”

3.2 Posiciones a favor y en contra del Aborto.
El aborto, sin duda es un tema muy controversial, ya que existen diferentes
posiciones respecto a si debe ser o no despenalizado, planteando cada uno diferentes

argumentos que permitan defender sus posturas.

e Postura conservadora: el objeto “aborto” es sinéonimo de “crimen” 0
“asesinato”. NO obstante, esta caracterizacion contradice el hecho de que el
aborto esta permitido legalmente en algunas circunstancias, por lo que los
autores afirman que, a pesar de lo que diga la ley, el aborto sigue siendo un
acto moralmente reprobable. En resumen, la nocion gue subyace a todos estos
enunciados es que: El aborto es siempre un crimen y, por lo tanto, no puede

ser legal.”

2 Sentencia C-355, de 10 de mayo de 2006 de la Corte Constitucional. Disponible en:

http://www.secretariasenado.gov.co/sefiado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-355 2006.html1 08.02.2016.

® TARACENA, Rosario. “El aborto a debate. Andlisis de los argumentos de liberales y
conservadores”  Revista  Desacatos, num. 17, pp. 15-32,2005. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=13901702 18.02.2017.
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Ademas de ello, TARACENA' sefiala que: La alta jerarquia sefiala que la
vida humana es sagrada desde la fecundacion del oOvulo por el
espermatozoide, por lo que el ser humano no puede intervenir para
interrumpirla, pues ello significa ir contra la voluntad de Dios. Por lo que la

definicion del aborto es equivalente a un “crimen-0-asesinato”.

Los argumentos que plantean la postura conservadora, tienen como fin
establecer que el aborto es un crimen de asesinato, para lo cual, califican al
concebido como una persona, refiriéndose al feto como un nifio o bebe aunado
a ello los verbos “matar” y “aniquilar”. Ademas de ello los conservadores
consideran que la vida del feto es mas importante y valiosa que las razones
gue pueda tener la madre para someterse a un procedimiento abortivo. Por lo
que los deseos triviales no pueden estar por encima del Derecho a la Vida.
siendo esta postura promovida por la iglesia , la misma que califica a la Vida
como un Don divino, por lo que ningin otro hombre puede disponer
libremente de él.

Por otro lado otros conservadores plantean que el aborto es un negocio
multimillonario por lo que aquellas personas que estan a favor de la
legalizacion de este procedimiento, es por el factor economico que puede
aportarles. Ademas de ello también sefialan, que las personas que estén a

favor del aborto son personas que carecen de valores.

™ Ibidem
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e Postura Liberal: esta postura sefiala que la mujer tiene derecho a elegir si debe
0 no continuar con un embarazo, ya que no se le puede imponer el ser madre.
Ademés de ello sefiala que, los derechos de la madre es el que prevalece sobre
la vida del concebido. El reconocimiento de esta validez de los derechos de la
madre pondria en igualdad de derechos que con los hombres, y més aun si se
tratan de casos cuyas circunstancias agraven la situacion como la necesidad de
la practica de aborto ya sea por indicacion terapéutica, eugenésica o ética. Los
liberalistas hacen énfasis en la necesidad de respetar la decision de la mujer

sobre todo cuando se trate de un embarazo no deseado”

En esta postura, se busca la igualdad entre el hombre y la mujer, por lo que se
trata de darle relevancia a la eleccion de la madre a continuar 0 no con un
embarazo, ademas de ello, establecen que al imponer la continuacién de un
embarazo por parte del estado, significaria una intromision arbitraria en la vida

de la gestante.

e Postura neutral: esta postura, resulta ser un tanto intermedia donde ambas
posturas previas se encuentran. Si bien es cierto el Derecho a la Vida es un
derecho fundamental y subjetivo reconocido de forma universal, sin embargo
no es un derecho absoluto por cuanto en cierta medida se puede privar de este

derecho tal es el caso de la pena de muerte. Cuando se habla del delito de

" TARACENA, Rosario. “El aborto a debate. Andlisis de los argumentos de liberales y
conservadores”  Revista  Desacatos, num. 17, pp. 15-32,2005. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=13901702 18.02.2017.
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aborto, el bien protegido es el derecho a la vida del concebido, sin embargo, es
descabellado pensar que el aborto puede ser tomado como un método
anticonceptivo. Por lo que la despenalizacion del aborto se debe dar solo en
extremos casos donde las circunstancias y necesidades lo ameriten tal es el caso
del aborto terapéutico, eugenésico y ético. En estos tipos de abortos la
necesidad es justificada por lo que el aborto es viable y por tanto debe ser

legal.”

e Postura adoptada por la ONU: la Organizacion de las Naciones Unidas, a
través de las convenciones realizadas como: la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la 1V
Conferencia Mundial sobre las mujeres, entre otras. Donde se ha remarcado
claramente que toda persona tiene el Derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. Pese a ello existen normas del derecho Penal
que afectan el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres. De
acuerdo con el Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de la salud fisica y mental””,
en el Fundamento 12 sefiala:

El uso flagrante de la coaccion fisica por el Estado u otros actores no

® RUBIO CARRACEDO, Jose. “dlguna precisiones sobre la argumentacion a favor y en contra del
aborto”. Revista Internacional de Filosofia, (vol. X). pp. 79-98, 2005

" Naciones Unidas Asamblea General. “El derecho de toda persona al disfrute del mds

alto  nivel  posible de  salud  fisica 'y  mental”  A/66/254.  Disponible  en:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/66/254&referer=http://www.anue.org/es/conten
t/el-aborto-la-onu-y-el-derecho-la-salud&Lang=S 18.02.2017
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estatales, como en los casos de esterilizacion, aborto, anticoncepcion
0 embarazo forzados, se ha condenado desde hace tiempo como una
forma injustificable de coercion sancionada por el Estado y una
violacion del derecho a la salud7. De igual modo, cuando se utiliza el
derecho penal como instrumento para regular la conducta de una
persona y sus decisiones en el contexto del derecho a la salud sexual
y reproductiva, la voluntad del Estado se impone por la fuerza,

anulando la del individuo.

Por lo que se entiende que la posicion de la ONU, considera que el acceso al aborto es

una forma de proteccién a la salud reproductiva, y por ende ninguna norma ni Estado

puede impedirlos ya que esta afectando directamente a este derecho, ademas se afecta a

diversas personas como médicos etc. Respecto a ello en el fundamento numero 14

sefala;

En la practica, estas disposiciones afectan a una gran variedad de
personas, entre las que figuran las mujeres que desean abortar o
utilizar métodos anticonceptivos; los amigos o familiares que ayudan
a las mujeres que desean abortar; los profesionales que practican
abortos; los docentes que imparten educacion sexual; los
farmacéuticos que suministran métodos anticonceptivos; los
empleados de instituciones establecidas para prestar servicios de
planificacién de la familia; los activistas de derechos humanos que

defienden el derecho a la salud sexual y reproductiva; y los
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adolescentes que desean tener acceso a métodos anticonceptivos para
mantener relaciones sexuales consentidas.

La limitacion del sometimiento a un aborto dentro de un Estado, vulnera la salud no

solo sexual y reproductiva de la mujer sino también la dignidad y autonomia de la

mujer y la salud fisica y mental. Respeto a ello en el mismo informe dentro del
fundamento 22 se sefiala:

22. El Comite para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha

condenado enérgicamente las leyes que restringen el aborto, especialmente

las que prohiben y penalizan el aborto en todas las circunstancias (véase

CEDAWY/C/CH/CQO/4, parr. 19). También ha confirmado que ese tipo de

legislacion no impide que las mujeres recurran a abortos ilegales practicados

en condiciones peligrosas, y ha calificado las leyes que restringen el aborto

de violacion de los derechos a la vida, la salud y la informacion9. Al Comité

de los Derechos del Nifio le preocupan también los efectos de las leyes que

restringen severamente el aborto en el derecho a la salud de las nifias

adolescentes10. EI Comité contra la Tortura también ha afirmado que las

leyes que penalizan el aborto deberian volver a evaluarse, ya que dan lugar a

violaciones del derecho de la mujer a no verse sometida a tratos inhumanos y

degradantes1l. EI Comité de Derechos Humanos llegé a la conclusion de

que la igualdad entre hombres y mujeres exigia la igualdad de trato en el

ambito de la salud y la eliminacién de la discriminacién en el suministro de

bienes y servicios, e hizo hincapié en la necesidad de examinar la legislacion
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relativa al aborto para evitar que se violasen los derechos de la mujer (véase
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, parrs. 20, 28 y 31). El anterior Relator Especial
sobre el derecho a la salud pidi6 que se eliminaran las disposiciones que

castigaban a las mujeres que abortaban (E/CN.4/2004/49, parr. 30).

Mi postura: Si bien es cierto el derecho a la vida es de caracter Erga Omnes,
no resulta ser absoluta ya que una clara excepcion a este derecho es la pena de
muerte, por lo que al entrar en conflicto con otros derechos, en el caso en
concreto, el derecho a la vida del concebido frente al derecho a la integridad
psicosomatica, salud, vida de la madre, al ponderar, se prefiere la vida ya
constituida. Conforme a los lineamientos establecidos a lo largo de la
investigacion, el aborto en determinadas circunstancias en donde se pueda
explicar su necesidad, debe ser viable legalmente.

Conforme a los preceptos evocados por las Naciones Unidas, al verse
penalizado el aborto en todas sus dimensiones, se esta afectando el derecho a la
salud de la madre, la dignidad y autonomia. Aquellos Estados que impongan
dichas sanciones hacen uso desmedido del poder lus puniendi, la misma que
afecta y vulnera los derechos antes mencionados. Asi mismo, cabe sefialar que
se ha establecido que el Aborto no debe ser tomado como método
anticonceptivo, sino que solo debe ser permisible en casos donde la necesidad

lo justifique.
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Hay que tener en cuenta que una mujer no es un objeto ni una vasija
contenedora de vida, sino que también es un sujeto de derechos que posee
dignidad y autonomia, la misma que el Estado de derechos debe garantizar en
su totalidad. Es por ello que frente esta discusion, desde el punto de vista del
investigador, el aborto debe ser legal solo para casos donde exista una
necesidad donde se justifique dicho procedimiento, tal es el caso del aborto
Terapéutico, eugenésico Yy ético, donde prevalece los derechos de la madre. De

esa forma los diversos derechos de la mujer no se veran afectados.

3.3 Presentacion de la unidad de analisis y los resultados

La presente investigacion, es una investigacion dogmatica que permite analizar las
teorias doctrinarias y jurisprudenciales a fin de lograr una solucion al problema
planteado, utilizando el analisis cualitativo.

La ley no es clara, para casos como estos en donde estas malformaciones son
incompatibles con la vida del feto, sin embargo no en todos los casos la vida de la
madre corre peligro, por lo tanto, el aborto Terapéutico no se aplica para estos
casos, debido a que la ley deja un gran vacio al respecto, porque efectivamente se

trataria de un aborto eugenésico.

Doctrinariamente Se concluye que el Derecho Penal presenta el principio de
minima intervencion, la misma que sefiala que el derecho penal solo debe

intervenir cuando se afecte necesariamente un valor juridico y que esta pueda ser
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probada, este principio tiene por finalidad que el Estado haga un uso desmesurado
del poder punitivo llevando a un estado autoritario. Asi mismo, se ha establecido
que el derecho a la vida no es un derecho absoluto por lo que puede ser ponderado
frente a otros derechos a fin de que se logre una mejor defension de los derechos
de las personas. Ademas de ello se ha establecido que el sistema de indicaciones,
es la solucion mas razonable y realista al conflicto establecido ante este tema, ya
que permite legalizar algunos tipos de aborto, sin ser exageradamente permisible.
Es asi, que el Per(, ha optado por este sistema, pero a su vez no ha sido
implementado completamente al ordenamiento juridico, siendo, que solo se ha
despenalizado el aborto Terapéutico, y se ha establecido una pena atenuada para
los abortos eugenésicos y éticos, pero eso no quiere decir que estos estén

permitidos ya que siguen siendo un delito.

El aborto eugenésico, en la legislacion peruana, resulta un tanto controversial ya
que, normativamente, es un delito punible con una sancion de tres meses. Sin
embargo existen casos que merecen una mejor atencion y regulacion en donde se
vulnera claramente derechos de la madre, se habla de casos donde la malformacion
del feto o embrion cause la incompatibilidad de la vida luego de haber nacido,
como por ejemplo el caso de Llantoy, donde pese a habérsele hecho una
evaluacién exhaustiva de su embarazo, donde los especialistas determinaron que el
embarazo debe ser interrumpido ya que el feto presentaba anancefalia, se le obligo

a continuar con el mismo e incluso dar a luz a una bebe con malformaciones
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evidentes, la misma que sobrevivio por 4 dias, durante los cuales se vio en la
obligacion de amamantarla. Esos tipos de casos pueden presentarse no solo para
malformaciones como la anancefalia, sino que también para hidranencefalia,
holoprosencefalia alobar atresia laringe, entre otros como ya se ha visto

anteriormente

En la actualidad, a pesar de tener un precedente como el caso de Llantoy, no se han
tomado medidas al respecto, para evitar que vuelvan a cometer graves vejamenes a
los derechos de las madres gestantes, que tengan un diagndstico médico, donde
sefiala que el feto presenta graves malformaciones incompatibles con la vida, pero
la ley no las faculta a terminar con dicho embarazo. La madre gestante, se ve
obligada a continuar con su “procesion”, deteriorandola gravemente en su salud
psicologica. Estos tratos inhumanos a los que fue sometida la joven madre, segun
el dictamen de la Comision de Derechos Humanos, establecié que es una grave
afectacion al derecho de estar libre de tortura, ya que la tortura no solo es una
afectacion fisica sino que también configura como tortura la afectacion moral y

psiquica.

Al tener ya un precedente como la jurisprudencia del caso Llantoy, aunado a ello,
tenemos la legislacion comparada de Espafia, no esta del todo alejado el lograr la

despenalizacion del aborto eugenésico para estos casos.
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En los paises como Espafia, el aborto eugenésico, como ya se ha visto, es
despenalizado, dandole un mejor tratamiento en la norma, donde presenta tres
supuestos, el primero es que el feto presente riesgo grave de anomalia, el segundo
ante anomalias fetales incompatibles con la vida y el tercero que el feto presente
una enfermedad extremadamente grave e incurable. Siendo el tema de analisis,
para la presente investigacion, la despenalizacion del aborto eugenésico para los

casos donde las anomalias fetales sean incompatibles con la vida.

En el caso de Colombia, el fundamento utilizado por el tribunal constitucional
recae, en que el aborto eugenésico, de no llevarse a cabo estaria afectando la salud
de la madre gestante, entendiéndose por salud, al bienestar fisico y psicologico.
Por lo que frente a este tema el principal derecho que seria vulnerado es el derecho
a la salud de la madre gestante, la misma que prevalece sobre la vida del feto, ya
que se prefiere la vida ya constituida.

A fin de no crear mas vacios en la norma es necesario, que se plante la norma de
forma especifica, por lo que la sola despenalizacion del aborto eugenésico para
casos de malformaciones incompatibles con la vida es suficiente, es necesario
indicar que este procedimiento, se debe llevar a cabo durante cualquier estado del
embarazo, ademas de ello es necesario que, a modo de politica se debe de plantear

un seguimiento de caso, donde la ayuda a las familias afectadas sea continua.

Finalmente, luego la revision de diferentes aspectos doctrinarios jurisprudenciales
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y derechos comparado, se colige que el aborto eugenésico debe ser despenalizado
para casos donde las malformaciones del feto son incompatibles con la vida. Cabe
resaltar que en ningin momento se niega que exista el derecho a la vida del feto,
sin embargo, frente a estos casos, existe un conflicto ante los derechos del feto
contra los derechos de la madre gestante. Frente a ello, el Dictamen emitido por el
comité de Derechos Humanos, comunicado No. 1153/2003, donde se establece que
efectivamente se debié permitir el aborto a la joven madre. Sobreponiendo los
derechos de la madre por encima de los derechos del feto.

Desde la perspectiva de investigador, el derecho que mas se ve afectado es el del
derecho a la salud, ya que desde el momento en el que se le informa a la madre
gestante sobre la malformacion del feto ya existe un resquebrajamiento a su salud
psicologica la misma que se ve agravada con la imposicion del legislador, ya que
no le permitiria acabar con el dolor, sufrimiento y preocupacién que le puede
ocasionar, la idea de que él bebe que lleva en su vientre, no podra tener una vida,
siendo que las esperanzas de supervivencia son nulas. La misma que se
fundamenta en lo establecido en la Sentencia Colombiana C-355/06 y en el
dictamen del caso Karen Llantoy donde se establecen que al ser sometida la
madre a continuar un embarazo donde el feto no tiene esperanzas de vida después
del parto, se estd sometiendo a torturas a la madre ya que la tortura no solo es
fisica sino moral y psiquica.

Aunado a ello, el pronunciamiento de la ONU, sefiala que al obligarsele a la

mujer a continuar con un embarazo, no deseado, se esta afectando el derecho a la
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salud plena, a la dignidad y autonomia de las mujeres. Por ello el aborto debe ser
permisible, y aquellos estados que aun tengan normas que sancionen el Aborto
debe de realizar una revision, de acuerdo a los lineamientos establecidos

mediante diferentes convenciones.

Para muchos doctrinarios, en este tipo de aborto se estaria mermando el derecho de
la mujer a la libertad reproductiva ya que se estaria imponiendo la voluntad del
estado frente a una decision que solo le compete a ella. Efectivamente este derecho
también viene a ser comprometido, sin embargo no olvidemos que frente a la
normativa, ante un caso como este, lo primero que se afecta es la salud psicologica
de una mujer ya que, el dolor de no tener la oportunidad de que su hijo pueda vivir
luego del nacimiento aunado al sentimiento de abandono por parte del Estado,
menoscaban gravemente la salud mental y psicoldgica de la madre. Por lo que
desde mi punto de vista, el derecho a la salud es el fundamento ético y juridico
que sustenta la despenalizacion del aborto eugenésico para los casos de graves

malformaciones incompatibles con la vida del Codigo Penal Peruano.
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CAPITULO IV

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

4.1 Contrastacion de la hipotesis

Para llevar a cabo la contrastacion de hipotesis en la presente investigacion, al ser
una investigacion dogmatica corresponde a la teoria de argumentacion juridica.

La hipotesis de la presente investigacion, es la que se muestra a continuacion:

El aborto eugenésico para casos donde existan malformaciones
incompatibles con la vida extrauterina, si debe ser despenalizado del
Caodigo Penal Peruano como consecuencia de la afectacion grave y
permanente de la salud de la madre gestante. Ya que la madre al ser
sometida a tratos inhumanos y crueles a fin de proteger la vida del
concebido, la misma que no tiene futuro, se le estaria sometiendo a

tortura afectando gravemente su salud.

Conforme a toda la informacion y analisis recabado en la presente investigacion,
la despenalizacion del Aborto eugenésico, pertenece doctrinalmente, al sistema de
las indicaciones, donde es permisible este tipo de aborto. Dentro del derecho
comparado, el mejor modelo a seguir es el de Espafia ya que, la regulacion
normativa sobre esta figura, ha logrado un gran desarrollo, por lo que la figura de

aborto eugenésico se puede dar en tres supuestos, como ya se ha visto con
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anterioridad. Por lo que en nuestro ordenamiento seria viable optar por legalizar el
aborto eugenésico en casos donde existan malformaciones incompatibles con la
vida, ya que al no permitir a la madre interrumpir dicho embarazo se esta
sometiendo a tratos de tortura que vulnera principalmente el derecho a la salud de
la gestante. Es necesario recordar que existe un precedente respecto a este caso,
donde la comision de derechos humanos, se pronuncié en el caso de Llantoy,
exhortando al Estado peruano que establezca mecanismos necesarios para que no
se vuelvan a vulnerar los derechos de otras mujeres, ademas de ello la comision
hace mencion a la vulneracion del Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la misma que sefiala que nadie debe ser privado del derecho a
la libertad de no ser sometido a tortura. En la actualidad, se ha establecido la
“Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la Atencion
Integral de la gestante en la Interrupcion Voluntaria por Indicacion Terapéutica
del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco de
lo dispuesto en el articulo 119° del Codigo Penal”, donde sefiala en qué casos
puede proceder el aborto terapéutico, y en ninguno de ellos se ha establecido
casos parecidos como el de Llantoy, continuando con el vacio normativo sobre el

mismo.

Por lo tanto, lo formulado en la hipdtesis, es aceptada en la investigacion por
cuanto en el marco teodrico y en los diversos analisis hechos en este trabajo,
concluyen efectivamente la despenalizacion de esta figura bajo el fundamento

planteado.
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CONCLUSIONES

1. La Hip6tesis planteada en esta investigacion: “El aborto eugenésico para casos
donde existan malformaciones incompatibles con la vida extrauterina, si debe
ser despenalizado del Codigo Penal Peruano como consecuencia de la
afectacion grave y permanente de la salud de la madre gestante. Ya que la
madre al ser sometida a tratos inhumanos y crueles a fin de proteger la vida
del concebido, la misma que no tiene futuro, se le estaria sometiendo a tortura
afectando gravemente su salud”, con el acopio de toda la investigacion
realizada en la presente, esta hipotesis queda demostrada plenamente ya que
tanto la doctrina como la jurisprudencia y el derecho comparado sustentan

claramente la veracidad de esta hipotesis.

2. El derecho penal peruano, frente a la coyuntura surgida por el tema del Aborto
ha adoptado el sistema de indicaciones, pero solo en el extremo de legalizar el
aborto terapéutico, ademas de ello, las deméas figuras del sistema de
indicaciones como el aborto eugenésico y el aborto ético, son sancionados con

una pena atenuada de tres meses.

3. El aborto Eugenésico, en el ordenamiento juridico peruano, continda siendo
sancionado con una pena atenuada, dejando que su regulacion contenga un
vacio normativo, ocasionando vulneracion de los Derechos de la madre

gestante.
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4. Existe un precedente jurisprudencial, emitido por la comision de derechos
humanos, en el caso Karen Llantoy Vs. Peri publicado mediante la
Comunicacion N° 1153/2003, en donde claramente se habla de la negativa, por
parte del Estado peruano, a practicarle un aborto Terapéutico ya que claramente
el caso encaja en la figura de aborto eugenésico, por lo que es facil incurrir en
error al existir un vacio normativo al respecto. Sin embargo, pese a ello, la
comision de Derechos Humanos, fallo a favor de Karen Llantoy, ya que existe
una clara vulneracion del articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos.

5. La despenalizacion del aborto Eugenésico para casos de malformaciones
incompatibles con la vida, permitiria llenar adecuadamente el vacio normativo
que se ha dejado, conforme se pudo observar con el caso de Karen Llantoy,
donde se observo la vulneracion de los derechos de la gestante, afectando

gravemente la salud psicolégica de la madre.

6. El Derecho a la salud, forma parte de los derechos humanos conforme a lo
sefialado por la Organizacién Mundial de la Salud. Segun lo sefialado por esta
misma organizacion, la salud consiste en el bienestar fisico y psiquico. Sin
embargo conforme a la jurisprudencia citado, tanto en el Dictamen emitido por
la comision de Derechos Humanos como la Sentencia colombiana C-355/06, al

obligar a una madre a continuar con un embarazo donde el feto presente
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malformaciones incompatibles con la vida se esta vulnerando el derecho a
estar libre de toda clase de tortura, siendo catalogado la afectacion moral y la
psicolégica como una forma de tortura, la misma que repercute en la salud de

la madre.
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RECOMENDACIONES

1. Con la finalidad de evitar que se sigan vulnerando los derechos de las madres
gestantes, que desafortunadamente, presenten casos donde el feto tiene
malformaciones incompatibles con la vida, debe ser despenalizado el Aborto
Eugenésico para estos determinados casos. Para lo cual se debe determinar
como requisito imprescindible el diagnostico de dos médicos especialistas en
neonatologia u obstetricia, a fin de que no existan dudas ni errores en el
diagnostico. Asi mismo, esta interrupcion del embarazo deberia de llevarse a
cabo en cualquier estado de la gestacion, sin necesidad de que exista un limite

de tiempo determinado.

2. Se recomienda al estado peruano a implementar politicas de estado, que
permitan otorgar un mayor apoyo a las madres gestantes cuyos fetos presenten
malformaciones incompatibles con la vida extrauterina, ya que al estar frente
a casos de dicha envergadura, debera ser asistida durante todo el proceso
ademas de un medico obstetra también por un médico psiquiatra a fin de

preservar la integridad psicosomatica de la madre.

3. La politica del Estado peruano no debe verse influenciado por la iglesia , la
misma que frente a algun debate sobre estos casos, como se ha visto con

anterioridad, la misma que se opone al aborto eugenésico y al aborto
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sentimental, teniendo como fundamento el mandamiento de “no mataras”, sin
embargo, frente a casos donde el feto presente graves malformaciones
incompatibles con la vida, este fundamento decaeria, ya que la esperanza de
vida del feto fuera del vientre de la madre seria nula, afectando gravemente la

salud de la madre, cuya vida ya esta constituida.
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Anexo l.a

TITULO:LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EUGENESICO EN EL CODIGO PENAL PERUANO PARA CASOS
DONDE EXISTAN MALFORMACIONES INCOMPATIBLES CON LA VIDA COMO CONSECUENCIA DE LA
AFECTACION GRAVE Y PERMANENTE DE LA SALUD DE LA MADRE GESTANTE

ANEXOS

iDebe despenalizarse el
aborto eugenésico en el
Cdigo Penal Peruano
para casos donde el feto
padezca de
malformaciones
incompatibles con la
vida extrauterina como
consecuencia de la
afectacion grave y
permanente de |3 salud
de lamadre gestante?

despenalizarse el aborto
eugenésico en el Codigo
Penal Peruanopara casos
donde el feto presente
malformaciones
incompatibles con la
vida extrauterina como
consecuencia de la
afectacion grave y
permanente de [a salud
de [a madre gestante

incompatibles con 1z vida
extrautering, si debe ser
despenalizado del Codigo
Penal Peruana como
consecuencia de la
afectacion gravey
permanente de |2 salud de
la madre gestante. Ya que |
madre al ser sometida a
tratos inhumanas y crueles
a fin de proteger |a vida del
concebiduo, |a misma que no
tiene futuro, se le estaria
sometiendo a tortura
afectando gravemente su

salud.

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS ASPECTOS METODOLOGICO
HIPOTESIS GENERAL: )
FORMULACION DEL El ahorto eugenésico para TIPO DE INVESTIGACION:
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL: |  ¢as05 donde existan Dogmatico- Normativa
Sustentarporquédebe | malformaciones | NIVELES DE INVESTIGACION:

Correlacional
DISENO DE INVESTIGACION:
No Experimental
DISENO GENERAL:
Transversal
DISENO ESPECIFICO: juridico-
explicativo
METODOS DE
INVESTIGACION:
Método Dogmatico
WMétodo Hermenéutico
Método De La
Argumentacion Juridica
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Anexo 1.b

UNDAS CCPR

- Dism.
Pacto Internacional .
L RESERVADA'
de Derechos Civiles
y Politicos CCPR/C/BSDN153/2003
17 ds novismhre d= 1005
Original: ESPARNOL
TUMITE OE DERCOOS HUMARS
85" perindo d= sesinaes

17 de octubre a 3 de noviembre de 2005

DICTAMEN
Comunicacion No. 11532003

Preseninda por: Faren Neelia [lantoy Huaman {fepresentada por
las orzanizacipnes DEMUS, CLADEM v “Cenger

Presumta victima® La awiora

Esfado Pare- Pern

Fzcha de 1a copmmicacion: 13 de moviembre de 2007 (comumicacion inicial)

Beferencias: Dacizion del Felasior Especial con ameglo al

articulo 91 del reglamento, tramsmitida al Estado
Parte el B de enero de 2003 (no == publice como
documenta)

del dictamen: 14 de oofubre de 2005

+ S divalza por dacizion del Cométe de Derechos Homanos.,
GE 0545156
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CCPR/CRID15372003
Pagina 1

Temz Werativa a prestarle servicios medicos 2 la auwir en el case de wm abarto

terapeutico no punible, expresaments contentplado par la ley.

Cuestiones de forma Fundamentacion suficiente de 1a alezada vielacion mexistencia de
TeCiTss nfemos eficaces,

Cuigzficn de fandec Derecho a un reourse sfecive; derecha a la izualdad enfrs hombres y
mjeres; derecho a 1a vida, derecho a oo ser sometdo a dates cueles inhimanes o degmdanies,
dereche a oo sa1 objeio de de injerencias arbifranias o iegales en su vida privada; derecho a las
medidas de proteccion que [ condicion de menor requisre ¥ derecho a la igualdsd apde Ia ley.

Articulo dei Pacte: 2,3,6,7, 17, My 16

Articules del Protocoln Faruwitative 1

El 24 de octubre de 2005 &l Comite de Derachos Humanos aprobe su dictamen 2 fencr del

parmafo 4 del articulo 5 del Protocole Facultative respects de la comumicacion ¥° 11532043, EL
teto del dictamen fizum en ol anewo dal presemte documento.

[ANEX0]
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CCPR/C/BSDVI153,2003
Pagina 3
ANEXO
DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHDS HUMANOS EMITIDO A TENOR.

DEL PARRAFD 4 DEL ARTICULO 5 DEL PROTOCOLO FACUL TATIVO
DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES ¥ POLITICOS

-35° PERIODO DE SESIONES-
respecto de la
Comunicacion No. 11532002
Presenmda por Earen Noslia Llantoy Hinamam (representada por
las orzanizacionss DEMUS, CLADEM v “Cenger
for Reproductve Law and Palicy™
Presumts victima- La autora
Estado Parte- Peni

Facha de 13 copmumicacion: 13 da nowiembre de 2007 (comumicacion inicial)

El Comite de Derechos Humanes, creado en wirnad del amoalo 28 del Pacto Internacional
de Demechos Chviles ¥ Polfices,

Pomidp =] 24 de ocrabre de 2003,

Hahiendo conchrido el examen de Ia comunicacion N° 11332003, presentada en nombre
de Karen Moslia Llamyioy Huaman con amreglo al Protecol Facuwliatve del Pacto Internacional
de Derechos Crviles ¥ Polfices,

Habiendo tenido en cueqia toda In informacion que le han presendade por escrito la mtem
de la cormmicacion v &l Estado Parte, = - -

Aprugha & siguiente:

“  Parficiparon en el examen de I commmicacion los siguientes miembros del Comite:
%r. Prafullachandra Narwarlal Bhagwati, Fra. Christine Charet, 51, Mamice Glele Ahanhanas,
%, Edwin Johmson, Sr. Walter Kilin 5r Abmed Tawflk Ehalil 5r. Rajsoomer Lallah
5. Michael O°Flaberty, 52 Elisabeth Palm, 5r. Fafael Rivas Posada, Sr. Migel Rodley, 5r. Ivan
Shearer, 5r. Hipolito Solan- Yrigoyven v 51, Foman Wienoszewski .

Se adjunta al presente documente el texto de vm voto parficular del Sr. Hipohite Solars
Vrigeyen
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CCPR/CASDIL532003
ina 4

Dictymen emifido 3 temor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocelo Facultative

1. Laautora de s comumicacion s Faren Noslia Llantoy Huaman, nacida en 1084, quisn
alegsewm-iammlamnpurpmed&hudehﬂmru}nﬁl L6, 717, My 26 del
Pacto Imterraciomal de Derechos Civiles v Polifices. Eaare;n:&smadapm’lasm‘gmm
DEMUS, CLADEM v “Center for Feproductive Law and Policy™. EL Protocole Faculative entro
en vigar para Per &l 3 de octabre de 1980,

Antecedentes de hecho

21 La autora quedo embaramdy en marzo de 2001, cuando tenia 17 afos de edad EI 27 de
junie de 2001 sz ke realizo uma ecografia en el Hospital Nacional Arzobizpo Loavza de Lima,
Eﬁﬁ!&l}mm&w.ﬂﬂmmmﬂﬂ' que se trataba de un fete
anencelica.

22 EE&EM&@]MI,&DMHY;@IP@ES@EM?M&MH}M
Nacional Arrobizpo Lo &Umhﬁmﬂahmmautsehmmﬂagﬂ el fato ¥
los rizsgos conia s B Cash de continmuar con 2] embarxzo. El doctor le sefialo que
tenia dos opciopes: confimmr o infemumpir 2 pestacion; recomendandele la interrupcion
mediante un legrade uermo. La autor decidio mismmpir el embamze, por b ol se ke
practicaron los estudios clmicos necesarios, los cuabs confirmaren el padecimsento del fato.

23 E 19 de julie de 2001, cuando b autora se presento en el hospitl en compaiia de su
mﬂrepmaammdapmhﬂmemm,dﬂwﬂrh&lemmmdebmmhmh
.ruionmun]nammalﬂmkrdﬂl]msplm Siendo la anfora menor g2 edad, o madre, b
Seiora Elena Huaman Lara, presento dicka soliciad El 24 de julio de 2001, el Docter
Maximiliano Cardenas Diaz, Director del Hospital, respondio por escrito, que mo a3 posihle
realizar 1a infermupcion de la gestacion, par cuanto hacerk sera contravendr a las normas legales,
va que de conformidad con lo establecido en el artiodlo 120 del Codipo Penal, el aboro a2

mide con ivativa de lherta no mayer de fres meses (1) coando es probable gue &l
Eﬂnﬂmnum'w EaJnaLmeuInm:msﬁma;npéLq]m:asuvqu]Lmnfmmﬂ
artioulo 119 del mismo Codizo, “Solo & abarto terapéutico esta permitido cundo “1a suspension
del embarazo ez &l unice medio para salvar la vida de la gestanie o para eviar en su salod un mal

ETAVE PETIANETie

14 El16 de agosto de 2001, la Sefiora Amamda Gayose, Asistente Social adscrita al Colegio
de Asistentes Sociales del Pemy, realizo una evahacion del caso v conchoyo que se recomendaba
I intervencion madica par intemmumpir o] embarazo « va que de contimar solo se prolongaria b
angusta e inestabilidad emochonal de Karen v su familia . Sin embarge, la meemvencion no se
realizg debido a la negativa de los fimcionarios medicos adscritos al Ministerio de Salud.

25 El 20 de agosto de 2001, la Doctora Marta B. Rendon, medico psiquistma adscrita al
Calesio Madico Peryano rindio un informe medice psiquiatrice de la autera, conchrvendn que:
“gl presupty principio de la heneficencia para el feto ha dade logar a maleficendia grave para Ia
madire, puss 52 le ha sometido mnecesariaments a llsvar a terming m embarze oryo desenlace
fatal & conocia de anfemano ¥ s ha contribwdo significativaments a desencadenar o ouadro de
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CCPR/C/BS/DV 1532003
Pigim §

depresion con [as severas repercusionss que esta enfermedad dee para el desamolio de um
adodescents v para 1a fiuhmma sakud mental de la paciente”.

26 El13 de enero de 2002, con ura demora de fres semanas respecto a Ia facha nommalmente
prevista para el parto, la autora dio a fuz wma nifia anencefalica, que vivio cuamo dias; perindo
durante & cual debio amamantarla. Despues de la moerte de s hija, la autora s sumio en m
estado de profimda depresion. Asi lo diagnestico 1a psiquiatra Marta B. Rondon. Asimisme, i
atora afima que padecio da una miamacson valvar que requino tatamisniy medico.

27 La auora presenta al Comite 1a declaracion medica de kos Doctares Annibal Faudes y Luis
Tavara, especialistas de Ia asociacion “Center for Reprodurtive Rights”, quienss el 17 de ensro
de 2003 estadiaron el expedients ciimico de la autora v sefialarom que [3 amencefalia &5 1ma
enfermadad fatal para el fato en todos los casos. La mavona mueren inmediataments despuss dal
nacimisnto. Ademas pooe en peligro la vida de la madre. En su opinion, al haber rechazado
interrumpir e embarazs, el personal medico tome uma decizion parudicial para la aonr,

28 En como al apofantento de recumsos infemes, ln muom alsga que, e ecepia este
requisito cwando bos recursos fudiciales dzspnm'hlﬁamralmmmlmm&ﬁ:xﬁpm&l:m

que se plantea, y recuerda que &l Comité ha establecido en multiples ocasionss que &l utar oo
esta oblizade A agotar un recurse que sera ineficaz. Agrera que en el Peny no exisle mingum
TS0 AJMNEMNTG que Pt IMEMIMT UL ENDIMAZG Por MOtvos (Erpeuicos, ¥ 0o
eXiste fampoco mingtn recurse judicial que opere con b celenidad v eficacia necesarias para que
Wma mujer pueda exizir a las autoridades b garantia de su derecho a um abarto le=al dentmo del
periodo limitade, en virtd de I cirunstancias especiales que Se [BQUISTED €N 8st0s (250,
Asimizmo, serpls que o limitaciones economicas v s de su fmnilia ke impidieron oftener
o lepl

2% La autora afirma que & demincia no 52 encuentra pendiente ante ofro procedimiento de
ameslo mremacional

La denumiia

31 Laxuor alern wma violacion del amiculo 2 dal Pacto, va que el Estado parts moumplio su
obligacion de sarantizar el ejercicio de un derecho. E] Estado debio haber tomado medida: Srente
a ln resistencia sistematica de b comumidad medica a cumplir con [ disposicion legal que
amtoriza el aborto ferapeutico v a la Mterpretacion restnctiva que hace de este Dicka

mammmmﬁfuepmme en el caso de [ autora, 2l considerar que un embarazo de
feto anencefilico no ponia en peliero su vida y u salud El Estado debid haber tomado medidas
queﬂmnpmblehaph:mmd&lamspumahpmﬂuumdﬁhbm con & fin de que,

& los cases donde la infegridad fisica v mental de [a madre come pelipro, esta pueda acceder a
1n 3borto seEuro.

32 La autora alega haber sido objeto de discrimimacion, en violacion del articulo 3 del Pacto
por los sipuientes motves:
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@) En el accese a los ®mvicios de salod, ya que no e reconocieron sus diferemtes
necesidadss particulares por mzan de su sexo. La awora afimm que b susencia de
medidas esiatales pam evifar que se wvilnerar su dereche a un abero legal por
mobvos terapeuticos, sobo requerdo por las mugjeres, sumado a la arbirariedad del
persomal de salud, trajo como resuitado una practica discriminatoria que vield sus
dererhos ¥ que esta vilneracion es ain mas grave si 52 tiene en Cuenta que e fmaraba
de una memor

(o) Dizcriminacion en el ejercicio de sus derechos, va que a pesar de que la autora tema
derecho a un aborto terapéutice, Las actitudes v prejuicios sociales no permitisron que
esto 52 levara a cabo; impidisndals el disfrate de sus derechos a la wida, salud
infimidad v a estar libre de mams muelss, inbumanes v desrmdantes en ipmldad de
condickones con los hombres,

{c}) Discriminacion en el acceso a los iribumales; temiendo en uenta los prejuicios de los
fimcionarios del sistema de saind y de la rama judicial en relacion con las mujeres y
la amsenria de una accion lezal apropiada para exigr el respeto del derecho a obfensr
un aborio legal ouando s= cunmplen la condiciones establecidas por la ley, en el
tiempd v las condiciones adecuadas.

33 La awora alega mna vielacion al articdo & del Pacto. Sefiala que la experiencia por la que
hlr.*u:[uapﬁarledajngm&isecu&la;mmsahuimmldelasquemdammuhna:u;}mm
Feouerds que o] Comdte ha seflado que el derecho a la vida no puede emtenderse de manera
restrictiva, smo gue de hecho requisre que kos Estades adopten medidas positvas pam su
progeccion, inchrvendo las medidas mecesamias para evitar que las mjeres reomman a abories
clandestings que pongan en peligre su sabad ¥ su vida especialments cuando se trta de mrjeres
pobres, Asreea que ] Copmté ha consideradn la falea de acceso de las ougeres a servickos de
sad reproductiva, inchide =] aborto, come una vielacion del derecho de In poger a la vida, y
que esto ha sido reiterado por ofros comités como el Comite por la Elimiredion de &
Discriminacion contra la Mujer v &l Comité de Derachos Ecomomsros, Sociales ¥ Culrmrales. La
aatara alega que en el presente caso, la valneracion del derecho a la vida se confizoro en el
hecho de que el Estado pernano mo adopio bs medidas para que la aufora obouwiera uma
infermupeion seEum de un embarazy por myviabilidad fel Afirma que la negativa a presar el
servicio de aborto lesal la defo emtre dos opciomes ipmlments pelisrosas para su vida 2
integridad: epfar por buscar servicios de abarto clandestine -v por lo ot altamente Desgosas-,
0 confinuar con un enshraze peligrose ¥ raumatico, que puse en peligro su vida,

34 Laauora alega uma vielacion al armoule 7 del Pacto. Sefila que la oblizacion que 52 le
impuso de moinuar de mansra forzada coo & embanze constinnye wm irate & inhumano, va
que e que sopartar & dolar de ver a su hija con deforpddades evidentes ¥ saber que sus boms
da vida estaban contadss. Afimea que esta fiue una temible experiencia que smo mas deler ¥
angustia 2 b ya acummilads durante el periodo en que estrvo oblizada a contimar con el
embarazo, ya que 5 le sometio al « fimeral prolongado » de su hija, ¥ que despues de su mmere,
58 sUmio en 1m estado ds profinda depresion.
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35 Lamgera recusrda que el Comite ha sefialado que el derecho protegido en el arculo 7 del
Pmmmhhﬂr&f&rmnﬂui]hﬁﬂmmﬂmblm;]mﬁmmt@nﬂﬂrqﬂ&ﬁh
proteccion es particularments importante coando se tmta de menores’. Recuerda que el misme
Cmaﬂ&mﬂmpmdﬂﬂmenlmnpmthsmmnmmﬂam
sometian a las mjerss 3 vm trato inhumwars, contrariande e articuls 7 del Pacte; v que en 2000,
&l Comsite reiterd al Estade parte que la pemalizacion de] aborto era incompatible con los armoules
3,6y 7 del Pacto”.

36 Laautora alepa uma vielacion del articule 17, armentando que este derecho protege a las
mujeres de 13 infrosion en las decishonss que recaen sobre sus custpes ¥ osus vidas, v les dala
posibilidad de ejercer mu derecho a decidir de manera autonomsa sobre su vida reprodactiva. La
autora afimea que el Estado parte interfiric de manera arbitraria en s vida privada, tomando por
ella umy decisin sobre su vida ¥ salud repreductiva que la sometic a levar a términe 1
embarazo forzado, violando con elle su derecho a la inomidsd Azresa que la prestacion dal

semvicio estaba disponible v i no hubiera sido por los agentes del Estada
mmmmdmamquesnhmmmﬂamhladhha% podido imtermmmpir el

embarazo. Fecuerda al Comite, que [as nifias v adelescentes fienen uma proteccion especial por
i condicion de menerss, como esta reconocido en el armoalo 24 del Pacto v en la Coovencion de
Jos Derechos del Nifio.

37 I.aamna]spumvmlaumdﬂ.mmhu va que 0o recibio la atencion espedal que
Iequena, en su condicion de nifia adolescemte, por parte de ks instancias de salud M s
hisnestar oi = estado de saknd feron un objetive de Bs autoridades que s2 nezaron a practicarks
&l abarie. La muara recuerds que El Cemite ha establecide en s Observacion Gensm] Mo 17,
sohre el artiolo 24, que el Estado debe tambien tomar medidas de orden economice, social v
oulrural para parantizar este derecho. Par ejemplo, debenan adoptarse todas Ias medidas posibles
de erden economice v social para dismirmir 13 mortalidad infantll v evitar que se les someta a
acios de vinlenca o 3 mains cneles o inhumangs, eniTe airas posibles violacsonss,

38 La auiora aleza uma violacion del arbculo 26, arsumentando que el becho de que las
amtoridades peruanas hayan considerado que u caso no encuadraba dentro del aborfo terapéntico
consemplado en el codizo penal come no penafizade, I dajo en wm estado de desproteccion
incomepatihle con 1a sarantia de proteccion ants 1a ley garantizada peor el articalo 26 La garantia
de ura iznal proteccion fente a la ley reguiere otorzar especial proteccion a ciermas caegonas de
sifuaciones que Tequisren un matamiento especifico. En el presente caso, en razon de um
inteprefacian sumaments restrictiva de [a lev penal, las autoridades de sahud desprotesieron a la
autora ignarande 1a proteccion especial que sw siLaCion requena

ig hmmﬂ&@q&hmmmﬂmdesﬂudhda]nmmm&mﬂfmmm
consecuencia de una moerpretacion restriciva del articulo 119 del Codigo Penal. Agrega que no
existe nada en la lefra de Ia lev que indsque que 1 excepoion lepal del aborto terapeutico debe

! Observacionss General No. 20 dal Comité de Derechos Humanes: (art. 7), 10 de marzo de
1002 HRI'GEN'LRev 1, par. 2¥ 5. .

* Ohsarvacionss Finales del Comite de Derechos Bumanes: Perw 15 de noviembre de 2000,
CCPRSCONPER, par 20
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aplicarse solo en casos de peligro par la safud fisia Las awtoridades bospitalarias s
distinguieron v dividieron el concepto de sabud, tansgrediendoe as el prncipio fundico que
semala donde 1a ley no distingue, no debemos distinguir. Senala que, la safud es « un estade de
compieto bisnestar fisico, mental v social, v no solo 2 ausencia de dolenciss o enfermedades »,
que par Lo tanto, cuando el Codizo penal penuano habls de sahud ko hace en sentido amplio 2
inteeral protegienda, tamto I sahud Ssica como I mental de 1y madre

Omision del Estado parte de cooperar conforme al arficulo 4 del Protocolo Facultative

4 E 23 de julio de 2003, el 15 de marzo v & 15 de ochubre de 2004, se enviaron
recordatorios al Estado parte, para que presentara al Comite informacion sobre b admstbilidad v
el fondo de la commicacion E] Comi obsarva que dicha informacion no s ha rcibide. El
Comite lament el hecho de que el Estado Parte no haya proporcionado ninguna informacion en
reladon con la admisihilidad o € fondo de las alesacionss de 2 awora. Recuerda que est
implicito en &l Protocolo Facultative que los Estades Pames deben poner a disposicion del
Comite toda la miommacion de que disponzan. Ants I falta de respuesta del Estado Parte, debe
dme&]paudebﬂnahsﬂ@am:d&hmﬂmamhmﬂdammmhﬂﬁnqmdﬂm
debidamente fundamentadas *

Deliberaciones del Comite
Examen relative a la admisibilidad

5.1 De conformidad con el articulo 93 de su reglamento, antes de examinar cualquier demncia
fornmiada en vma copnumicacion, el Comite de Derschos Humanos debe decidr a1 b
commmicacion &5 admdsihle en virnd de Protocolo Facuitamve del Pacto.

52 El Comité observa que sezim b amon el mismo asmio 1o ha sido sometido 2 nimgim ot
mdnnt&ﬂnmmumﬂdeeummﬂﬂumﬂemmhmmnmdeahugm&ms en el
sentido de que en &l Pern mo existe ningun recurso administmative que permit MSTUmET |
embarazo pr MOGvos terapeuticos, ¥ 00 existe tAMpoCo DnZn renmso judicial que opare con
Ia celeridad v eficacia necesarias pam que wma rowjer pueda exigir a las autoridades b paranta de
su derecho a un aborto legal denimo dal periode hmitade, en virtnd de la ciromstaneias especiales
que 5@ Tequieren en estos cases. El Comite rauerda su jurispradencia en e senfido de que um
TeCIrso que 00 pusde prospens no puads contar v o tiens que ageiarse a los fines del Protocolo
Facultative®. Mo se ha recibido ninzma ohjecion del Estado Parte en este sentido, par lo que
debedarseﬂpmdeta&uhsa]emm:&sdehwtonhhmdcwtmqum
han satisfecho los rquisites de los apartados a) ¥ &) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Farultative.

*Viease, Comumicacion N° 75071997, J.G.4 Diergaurt et al c. Nemibia; Dictamen aprobado el
25 de julio de 2000, par.10.2 v, Coonmicacion Mo, 111772008, Saodar Evamidova ¢, ikt
Dictamen aprobado el 20 de Julin de 2004, par 4,

* Vease Commicacion W° 701/1996, Cesareo Gomez Vazquez . Espana; Dictamen del 20 de

fulio de 2000, par 62,
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53 El Comite considera que las alezacionss de la autora relativas a uma presunta vielacion de
los artioles 3 v 26 del Pacto oo han sido debidamente fundamentada:, va que la autara oo ha
mdnahmmﬂmumiﬂﬂnmnealmmmdnmmmmhﬁtﬁhmmmquuepﬂm
ﬁtablecaﬂmmlhdmmahsqmsamﬁmhsmnﬂmmmam
mmgﬂmn&hmdihmmmmmqufsemﬁmalmmm} v 2 2 dedim
inadmisible con ameslo al articulo 2 del Protocolo Facultative.

54 El Comit observa que la amora ha degado uma vielacion del ardculo 2, del Pacwo. El
Cmemm&mcmmammmﬂu:mammmﬂmﬂmlmm

compromizo general de los Esados, v p-arsun:mrtera::c&um no pusde ser mvocade
ahhdnm:epmpamcu]msenmﬂhidﬂlkm:nlnﬁnﬂm'n Por consimuente, 13 demuncia

relacionada con el arficulo 2 sera analizada conjuntamente con ks demas alagacianes hachas par
Ia aimora.

55 En cuamto a las alegaciones relativas a Jos artioulos 6, 7. 17 v 24 del Bicto, &l Comite
considara que estin suficientemente fimdamentadas, 2 efectos de Ia admisibilidad. y que parecen
plantear cusstonss en relackon con esas disposicionss. En consecuencia, proceds 2 examinar la
CONTIEiCACion en cuanto al fondo.

Examen relatvo al fondo

§1 El Coite ds Derschos Humano:s ha examinado la presents conmmicacion a la huz de toda
la informacion recibida, sezim o estipulado en el pamafo 1 del armole 5 del Protocolo
Facultative.

62 El Comite observa que la aubora acompano wma declamcion medica que acredita que
debido 2 su embarazo estwo sujeta a uo respo vital Ademas quado con sacuelas peicologicas
sevems acenfiadas por s siuacion de menor de edad como lo establecio el dictamen
peiquiainico del 20 de agosto de 2000, E] Comite no@a que el Estado parte oo ha presenfade
ningm elemento para desacreditar lo amterior. E] Comite abserva que las autoridadss estaban en
mumam&lnamwalque:mlwm;rmtmmdm ginago-obstetma dal mismo
ﬂﬂhhhammﬂaﬂnhmtmmumﬁﬂhmmdehmﬁmlnm&hﬂmmn
3 en ese mismo bospital publice. La mepativa pesterior de las autoridades medicas
compeizntes a presiar el servico pudo haber puesio en pelizto 1a vida de la mubora. La autora
snla que oo conio con un recurso eficaz para openerse 3 fal decision. A falta de cualquier
informwcion del Estado parte, debe darse & pese debido a las demincias de 1a aufora.

63 La antora aleza que, debido a la negativa de las auioridades medicas a efac fuar el aborto
Tm]mn'_imtm:nt[uesmﬂlizhrdemamhiiamndafmﬂdadhﬁi-imrﬁfsabarqm
MOMN3 &0 DUy poco Gempa Emmmaﬁummm&mmmdohvmgmahﬁ
acmﬂadadm:ﬂmﬂpmu-i]enm estuvo oblizada 2 confinuar con su embarazo. La antor
acompana o certificado psiquidmico del 20 de agosio de 2001, que estblece el estado de
profimda depresion en la que se oumin v [as sevems repercusiomes qua esto le mijo, tenisndo en

" Vease Commicacion N* 8021998, 4ndrew Rogerson ¢. dustralia; Dictimen del 3 abeil 2002,
pa.]l
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cuenfa su edad El Comite observa que esta sifuacion podia preverse, va que un medico del
hospital diagnostico que el feto padecia de anancefalia, v sin embarzo, &l director del hospital
Estatal se neg0 a que se inermumpiera ¢l embarazo. La onmsion del Estade, al no conceder a la
a:tmﬂh&mﬁmd&labmﬂm;ﬂnmfmmlupmmﬁﬂnmm I ramsa el sufrimisnio
por &l cual ella fuve que pasar. El Comite ba senialado en su Observacion General No. 20 que el
deracho protegido en e articulo 7 del Pacto no solo hacs referencia al dodor Ssico, sino tambien
al suffimienty moral ¥ que s proteccion es paricularments mportants cuando se man de
menores . Ante 1a falta de informacion del Estado parte en este sentido, debe darse e peso
debido 2 Ias demmcias de b awior. En comecusncia, &) Comite considera que ks hechos que
examing revelan una violacion dal articule 7 ded Pacto. A 1a luz de esta decision, &l Comite mo
considera nacesario, &n 35 cirqunstamcias del caso, tomar una decision relativa al amiculo § del
Pacto.

§4 La aora afirms m&al:eml&hpasihﬂidad&miﬂm&:dﬁnm&dﬂpm;uspmﬁy
&l embaraz, el Estado parte mterfirio de manera arbitaria en su vids pmvada. El Comite nota
queumaﬁ:ndﬂmrp:hh:nmfmahmﬂammhpns de confimiar con el
emharazo o de suspendarle de acuerdo con 1a legislacion infea que permite que se practiquen
bortas en caso de risseo para 1a sabad de la madre. Ants 3 falfa de informacion del Estade parte,
debe darse &l peso debido a la denmeia de la antara en e senfido de que coando los hechos
ocurrieron, 1as condiciones par wn aborio legal, conforme a lo establecido por b ley, estaban
presenfes. En las cimmstncis del case, ln negativa de achuar conforme a la decizion de la
atora, de ponar fin a 51 embarazo, 0o estuvo Justificada v revela uma violacion del arculo 17
del Pacto.

§5 Laautora alega una vinlacion del arncule 24 ded Pacto, va que no recibio del Estado parte
Ia atencion especial que requena en su condicion de menor de edad El Comite ohserva la
viinerabilidad especial de la aufora por ser menor de edad Mot adenws que, ante la falta de
informacion del Estado parte, debe darse el peso debido a las demumcias d= Ia antora en el senfido
de que oo rechio, o duante o despuss de su embarzo. el apeve medico v psicologico
necesanio en Jas ciroumstancias espectficas de su caso. En consecusncia, el Comite considera que
Ios bechos que examing revelan una viokcion del arnculo 24 del Pacto.

65 Laautora alega haber sido djeto de vinlacion del artioulo 1 pargue mo conto con un
recurso adecuado. Ante I filta de informacion del Estado pante el Comite considera que debss
atorzar &l peso debido a las alszacionss de la autora en cuamto a la &lta de un recurso adecuada
¥ concloye, por consizubemts, que los beches examinados revelan izuatments una vialacion del
articulo 2 en relacion con los amticules 7, 17y 24 del Pacto.

7. El Comite de Derechos Humanos, actaando de conformidad con el parrafo 4 del artioula 5
del Protocalo Faculative del Pacto, considers que los hechos que dene ante o ponen de
mari fiesto 1ma vielacion de los arooulos 2, 7, 17 v 24 dal Pacio.

® Oservacionss General No. 20 del Comite de Derschos Humanos: Prohibicion de torturas v
penas ¢ trasos crusles, mbumanes o dagradamtes (at. 7Y, 10 de marzo da 1902, HET'GEN/1 Rev

lparly3.
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8. De conformidad con el apartado a) del pamafo 3 del artculo 2 del Pacto, el Estado Parte
tiene la oblizacon de propomcionar a b amo wm recwse efectve que mchuya uma
indeemizacion.  El Estado Parte tiene la oblizacion de adoptar medidas pam evitar que se
cometan vielacionss semejantes en el furum.

9. Temendy presente que, par ser Parte en el Protocolo Facuiativo, el Estade Parte econoce
hcmmuaﬁﬂimre%mdﬁammr' 5i ha habido o no violacion del Pacto ¥ que, en virmd
dal arooude 2 del Pacta, el Extado Parte = ba compromstido a gamantizar a todos los individuos
lle 52 ENCISNMTED en 51 (Emilono ¥ esten sujetos A 51 jurisdicrion los derachos reconacidos en el
Pacto v a ofracer un recurso efective v ejecutonio cuande se comprasbe una vielacion, el Comite
dezea recibir del Estado Parts, en un plazo de 0 dias, informacion sobre las medidas que haya
adoprade par dar oumplimisnte al presente dictamen.  Se pids al Estado Parte asimismi que
publique el dictamen da] Comite,

[Hacho en espatiol frances e ingles, siendo 1 espatiola la version original Pesteriorments 52
publicara tambien en arabe, ching ¥ riso como parte del informe amual del Comite a la Asamblea
{zeneml |
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APENDICE

VOTO EN DISIDENCIA DEL MIEMBERO DEL COMITE
HIFOLITO SOLARI-YRIGOYEN

Fundo 3 contimiacion mis opinion disidents con 2l voto de I mavor: en & pumio que oo
I comsiderado violado el artowle §° del Pacio en 1s connmicacion en examen:

Examen de la coestion en cuanto al fonda

El Comite observa que la mutora, cuando era menor de edad. v su madre, fieron informadas
mﬂmﬁmmhg&nhﬂmadﬂHmpuﬂHumnﬂui&hmalqt&:mmm:m
motivo del embarazo de la primer, que &l feo sufia de uma amencefalia que provecna
faralmente 5u muerte A macer. I.esmalnmumcaaharmaqmtemdnsnpﬂmasabu'lj
Contimar & smbarazo lo que pondria en resgo su propia vida o J) mbemmpir b gestacion
mediante un aberto terapeutico, recomendmdols esta ultma opcion. Ante este conchrvents
consejo del meédico especialista que la puso al tanto de los rieszos que comia su vida de contimuar
el embarazo, I mumora decidio seguir el consejo del profesional ¥ acepto 1 sepunda epcion.
mative por el cual sz le hicieron todes los andlisis clnicos necesarios que mtificaron los dichos
del medico sobrz los nesges de bo vada de [a madre de contimuar &) embamze v sobre la moerte
mexarabls del feto al nacer,

Con los certificados medicos y psicelogicos acompafiados. ln autor ha acreditado todas
sus afimuaciones sobre el resgo vital que coma con 1a contimuidad del embarazo. Pese a diches
mesgos el direcior del Hospital publico no permitio el aborto tempeitico parmitdo por 1a ley del
Estalin]?a:te.wrcmsquummmahmﬂd&ﬂlammaﬂmsmqm:&mmam
voluntarie e mfimdado reprimide por el Codipo Penal. Mo acompaio al msperto mingim
dictamen legal que respaldase su: encuadramiento exraprofesional ni que desviran las
ﬂeﬁnnmﬁmil-:a.-,qne sefialaban los serios Hesgos de 1a vida de by madre. El Comite puade
observa, ademas, que el Estado Parte no ha presenfade nmgun elemento de prusha que
conmadiza los dichos de la autem v las prosbas por ella apertada: La nesativa al abarto
TeEpeutico 00 500 puso &n riesgo 1a vida de la autora smo que ke produjo samas consecuencias,
1 que tambien han sido acreditadas por [a autara ante &l Comite con cerdficados validos.

No solo quitzndole la vida a una persona se viela el arbrulo & del Pacto smo tambisn
cumnds se pome su vida amte semas respes, como ha ooumide en el presents caso. En
consecuencia considero que los hechos expuesios revelan uma viclacion del armiculo 6 del Pacto.

[Firmada]:  Hipolito Solar-Yrigoyen
[Hecho en espatol. frances e ingles, amﬂnlamg]mlummgnal Posteriprments se

publicard famhien en ambe, ching v muso come pame del imforme amml del Comie 2 la
Asamblea Generl]
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