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RESUMEN
La presente investigacion determina los FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA
LA DESPENALIZACION DEL ABORTO PRODUCTO DE VIOLACION
SEXUAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO VIGENTE, asi
la mujer tener la posibilidad de decidir si continua o interrumpe el embarazo, por lo
que el Estado debe prever normas de proteccion frente a estos hechos, lo que le

daria una seguridad juridica a la persona afectada.

Sobre el aborto, existen mulktiples opiniones y argumentos, tanto a favor como en
contra. Sin embargo, cada Estado esta en la obligacién de asumir una determinada
postura y regularla. En éste caso el Estado peruano encuentra su postura; tal es asi,
el articulo 119° del Codigo Penal vigente contiene el Unico supuesto mediante el
cual un aborto es consentido por la ley peruana: el aborto terapéutico. Este supuesto
implica que el aborto constituye el Unico medio para salvar la vida de la mujer

embarazada o para evitar en su salud un dafio grave y permanente.

Con la presente investigacion, en base a los datos respaldados se propone que se
debe despenalizar el aborto producto de violacion sexual del ordenamiento juridico
peruano vigente, siempre en cuando estas hubieran sido denunciados o
investigados, cuando menos policialmente, y que mujer victima de violacion pueda
decidir libremente si desea continuar o no con dicho embarazo, y si decide abortar,

poder hacerlo de manera salubre, segura y gratuita.

Palabras Claves: Aborto, abortar, despenalizar, morbilidad, mortalidad, violacion

sexual.



ABSTRACT
The present investigation determines the LEGAL FOUNDATION FOR
LEGALIZING ABORTION IN THE CASE OF RAPE GIVEN CURRENT
PERUVIAN LEGISLATION, so that the woman would have the choice of
continuing or ending the pregnancy so the State should plan protective rules given

these facts which would give legal recourse to the affected person.

About abortion there are multiple arguments both in favor and against legalized
abortion. Nevertheless every state is obligated to take a legal stance and regulate it.
The Peruvian State’s stance is found m article 119 of the current Penal Code,
delineating the only situation in which an abortion is allowed under Peruvian law:
the abortion for health of the mother. This implies that an abortion would be the

only method for saving the pregnant woman’s life or avoiding serious and

permanent health problems.

The present investigation, based in supported information proposes that abortion
due to rape should be legalized by legislation, always in the situation of an
investigation, and that the female victim of rape can decide freely if she wishes to
continue with the pregnancy or abort it, and can do it in a sanitary, safe, and free

manner.

Key Words: Abortion, abortion, decriminalization, morbidity, mortality, rape.
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INTRODUCCION
La despenalizacion del aborto cuando el embarazo es producto de una violacion
sexual. Si bien no todas las mujeres embarazadas en estas circunstancias deciden
abortar, las que si lo hacen se encuentran con un marco juridico que penaliza ésta
conducta, colocando en riesgo su integridad fisica y mental al obligarlas a recurrir
a un aborto clandestino e inseguro, sobre todo cuando se es de una condicion
humilde o muy joven. Por esta razon, la presente tesis se desarrollara, teniendo en
cuanta que la legislacion sanciona a la mujer con pena privativa de libertad no
mayor de tres meses, al abortar al producto de una violacion sexual; sin embargo,
en nuestro pais existen altas cifras de abortos clandestinos, que incluso muchas
veces acarrean la muerte de las gestantes, por la aplicacion de técnicas inseguras

carentes de salubridad, la mala préctica y/o la practica por personas inexpertas.

Asimismo, con el objetivo principal de determinar fundamentos juridicos y tedricos
para despenalizar el aborto, cuando el embarazo sea consecuencia de violacion
sexual, siempre y cuando el hecho hubiera sido denunciado o investigados, cuando
menos policialmente. Ademas, las victimas reciban un tratamiento seguro y gratuito
por parte del estado. Puesto que el embarazo forzado por violacion sexual, se
convierten en un segundo hecho de violencia, que es ejercida ya no por el
perpetrador sino por el Estado. Este embarazo impuesto significa para muchas
mujeres la actualizacion permanente del hecho violento a través del hijo o hija,
sumando la culpa y el estigma social que recae tanto en la madre como en el hijo o
hija producto de esta forma de violencia, vistos ambos como los que alteran el orden

de la comunidad Y sus ideales.
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Resulta interesante notar que existen dos posturas bien marcadas, que van desde la
prohibicion absoluta hasta la permisividad absoluta del supuesto mencionado,
siguiendo esa linea el presente trabajo de investigacion se ha estructurado en cuatro
capitulos, partiendo del primer capitulo donde se desarrolla el problema y las
metodologias aaplicarse en la investigacién, tomando como guia a los autores tales
como Ramos Suyo (2008), Robles Trejo (2014), Ramos Nufiez (2000), entre otros
que han servido de fuente para estructurar metodologicamente la presente;
Asimismo, en el segundo capitulo se ha desarrollado el marco tedrico que sirve

como respaldo a mi investigacion.

En el tercer y cuarto capitulo se han desarrollado los resultados y anélisis de la
investigacion; ademas de la validacion de hipétesis, donde frente a esta realidad,
tenemos que la despenalizacién parte del reconocimiento que la prohibicion del
aborto en casos de violacion, dentro o fuera del matrimonio, viola los derechos
constitucionales de las mujeres: respeto de la dignidad de la persona humana, fin
supremo de la sociedad y el Estado (articulos 1°); igualdad, al libre desarrollo y
bienestar (articulo 2°, articulo 2°- inciso 1), derecho a decidir el nimero de hijos
(articulo 6°). lgualmente se wulneran los derechos a la vida, la salud, la integridad
(articulo 2° - incisos 1y 7), el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y

degradantes (articulo 2° - inciso 24, literal h).

Cuando el Estado reconoce la autonomia de la persona, reconoce que a las mujeres
les corresponde decidir sobre su propia vida, sobre lo bueno y lo malo. En ese
sentido, la decision de una mujer de interrumpir un embarazo producto de un delito
de violacion sexual, asi como la consideracion de la maternidad o no maternidad es

una “opcion de vida” que corresponde a la mujer.
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CAPITULO 1l

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1. Descripcion del Problema?

Diagndstico: Segun la informacion publica disponible, el pais con mas alta
tasa de denuncias por violaciones sexuales del mundo es Sudéafrica, que
registré una tasa de 113.5 por cada 100,000 habitantes.? En este listado, Peru
aparece en el puesto 16 del mundo. Pero si el corte se hace para América del
Sur, se hace evidente la alta tasa de denuncias del Pert, la més alta de la
region.

Existen muchos problemas en debates, dentro de las cuales tenemos el aborto
por consecuencia de una violacién sexual, la cual es un delito que posee
sanciones de acorde a lo prescrito en el Codigo Penal en su articulo 120, inciso
1). Dicha norma es deficiente; ya que, de acuerdo a estudios realizados en
nuestro pais va mas alld de una ilusion, esto debido a que segln informacion
proporcionada por el Ministerio de Salud y el Fondo de Poblacién de
Naciones Unidas, el 35% de nifias y adolescentes entre 10 y 19 afios, victimas
de una violacién sexual quedan embarazadas.*

Prognostico: Se estima que en nuestro pais se realizan 371,420 abortos

clandestinos por afio; es decir, mas de 1,000 abortos al dia.> El 50,9% de

1 ROBLES TREJO, Luis Wilfredo. Guia Metodoldgica para la Elaboracion del Proyecto de
Investigacion Juridica. Primera Edicién. lima, Editorial Ffecaat, 2014, p. 23.

2 MUIJICA, Jaris. Violaciones sexuales en el Perti 2000-2009. Un informe sobre el estado de la
situacion. Lima, Lettera Grafica, 2011, p.51.

3 Ibid., p. 52.

4 MINSA & UNFRA. “Violencia contra mujeres adolescentes . Hoja de Datos 3. Lima. 2012.

5 FERRANDO, Delicia. “El aborto clandestino en el Per(. Revisidon. Centro de la Mujer Peruana
Flora Tristan” (en linea).
http://www.inppares.org/sites/default/files/Aborto%20clandestino%20Peru.pdf>. (consulta: 21
octubre 2016).
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mujeres hospitalizadas por aborto incompleto son menores de 25 afios.
Asimismo, la Encuesta Nacional de la Juventud, elaborada en el 2012 por la
Secretaria Nacional de la Juventud, indica que en el Pert el 11,4% de jovenes
se practicaria un aborto ante un embarazo no deseado y el 35% de mujeres
jovenes indicé que conoce a una persona gue se ha practicado un aborto.® El
grado de afectacion de los derechos de la mujer seria grave, al obligarsele a
continuar con un embarazo forzoso, producto de un acto tan repudiable como
una violacion sexual, y que dia a dia durante el proceso de embarazo le hard
revivir ese acto.

El dafio a la victima se encuentra en los meses de embarazado que de todos
modos va a tener que sufrir, en caso ella no desee procrear, debido a que sin
preverlo va a observar la transformacién de su cuerpo.’

En el afio 2007, tenemos otras cifras, que en el Peru se realizan méas de 1000
abortos por dia,® y en forma clandestina, poniéndose en peligro la vida de la
madre y la vida del concebido; por ende conlleva también a que un proceso
penal; sumandose a ello, el trauma vivido por la violacion sexual,
obligandosele a tener que pasar por otro, al practicarsele un aborto enun lugar

clandestino carente de garantia y salubridad, subsecuentemente la muerte.

6 Catolicas por el Derecho a Decidir-Perti. “Situacion del Aborto Clandestino en el Perii” (en linea).
http://www.cddperu.org/sites/default/files/hoja%20informativa%204%?20aborto%?20c landestino_0
.pdf. (consulta: 10 enero 2017).

7 FERNANDEZ DE CORDOVA, Bruno. “dborto sentimental una necesaria Ponderacién” (en

linea).

http://www.ius360.convarticulos-de-estudiantes/aborto-sentimental-una-necesaria-

ponderacion/. (15 noviembre 2015).

8 FERRANDO, Delicia. “El aborto clandestino en el Perd. Revision. Lima: Centro de la Mujer
Peruana Flora Tristan”.
http://www.inppares.org/sites/default/files/Aborto%20clandestino%20Peru.pdf>. 21.09.2015.
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1.2.

No caben dudas que la violacion sexual es un acto sumamente reprochable y
condenable, pues afecta la dignidad de la victima, su integridad, tanto mental
como fisica.

Todos estos derechos son vulnerados al obligar a la mujer, a pesar que haya
pasado por un trauma, continuadamente allevar un embarazo precoz producto
de una violacion sexual, wvulnerdndose el proyecto de vida de la agraviada,
resultando un embarazo no planificado y producto de una relacion sexual no
consentida.

Control de Prognostico: Se considera necesario, a través del presente trabajo
de investigacion reforzar el sustento a favor del aborto producto de una
violacion sexual, y su despenalizacion, pues los niveles de aborto son
elevados y es probable que no se llegue a sancionar a ninguna mujer por este
delito, por la minima pena impuesta por el ordenamiento juridico.

El derecho a la salud, entendido como derecho social que merece una
regulacion por parte del Estado, y el libre desarrollo de la personalidad de la
victima ahora gestante, por ende se le deberia brindar todos esos derechos en

ese momento.

Formulacion del Problema

1.2.1. Problema General
¢Cudles serian los efectos juridicos de la despenalizacion del aborto
producto de una violacion sexual ocurrida fuera de matrimonio y
consecuente embarazo, en el Ordenamiento Juridico Penal Vigente,
siempre y cuando el hecho hubiera sido denunciado o investigado,

cuando menos policialmente?

15



1.3.

1.2.2. Problemas Especificos

1. ¢Las mujeres deben tener la posibilidad de decidir si continlan o
interrumpen un embarazo cuando afrontan situaciones tan
dificiles como una violacién sexual ocurrida fuera de matrimonio,
siempre 'y cuando el hecho hubiera sido denunciado o
investigado, cuando menos policialmente?

2. ¢(Las mujeres se sentirdn mas protegidas por el Estado y la
sociedad, si, se le faculta abortar un embarazo producto de una
violacién sexual fuera del matrimonio, siempre y cuando el hecho
hubiera sido denunciado 0 investigado, cuando menos

policialmente?

Importancia del Problema

El presente trabajo de investigacion se desarrolld teniendo en cuanta que
nuestra legislacion vigente sanciona a la mujer con pena privativa de libertad
no mayor de tres meses, al aborto de un embarazo consecuencia de una
violacion sexual; existen altas cifras de abortos clandestinos, en nuestro pais,
que incluso las han conllevado muchas veces a la muerte de la embarazada,
por falta de salubridad, la mala practica de personas que aplican técnicas
inseguras 0 que no estan adecuadamente capacitadas; aunandose aello que la

mayoria de estas personas son de escasos recursos econémicos.

La investigacion dogmatica sirvi6 como sustento y ayuda para resolver de una
vez éste tema que desde hace mucho tiempo viene siendo materia de debate

en el Congreso de la Republica del Perd, siendo necesario que el gobiernos
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1.4.

implemente medidas efectivas para evitar que mas mujeres sigan sufriendo

las consecuencias de la penalizacion del aborto y entiendan que la

penalizacién no reduce el nimero de abortos, lo que logra es el aumento de

abortos clandestinos e inseguros con alta morbilidad y mortalidad materna.

Justificacion y Viabilidad

1.4.1.

1.4.2.

Justificacion Tedrica

El presente trabajo de investigacion se desarrolld de acorde a la
Teoria Funcionalista del Derecho Penal esbozada por Claus Roxin
(Funcionalismo  Radical),  Gunter  Jakobs (Funcionalismo
Moderado), entre otros discipulos de éstos antes mencionados. Asi
mismo se abordaran los Conocimientos Especiales en la Dogméatica
Juridica Penal y la Teoria de las Ciencias, formulada por Imre
Lakatos; y al mismo tiempo desarrollara el modelo Filosofico
adoptado conforme al articulo Primero de la Constitucion Politica
del Per(, segun Enmanuel Kant, que fueron desarrollados,
permitiendo vislumbrar con respecto a los debates que vienen

discutiéndose hoy en dia.

Justificacion Préctica
Permiti6 ver con mayor claridad los aspectos que se vienen
debatiendo en la actualidad, y a la vez seré un aporte para la materia

en debate.

17



1.4.3.

1.4.4.

1.4.5.

Justificacion Legal

Sirvi6  como sustento y desarrollo de la presente investigacion, las

siguientes normas:

e Constitucion Politica del Pert de 1993.

e Ley Universitaria Ley N° 30220.

e Estatuto de la UNASAM.

e Reglamento General de la UNASAM.

e Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UNASAM.

e Reglamento del Programa de Titulacion Profesional — Tesis
Guiada.

e Cadigo Penal vigente.

Justificacion Técnica
Tuvo como sustento Técnico el uno se programas como Word 2013,

PDF, entre otros, asi mismo el uso de laptop e impresoras.

Viabilidad

v/ Econémica.- El presente proyecto de investigacion fue
Autofinanciada.

v Temporal.- Se cont6 con la disponibilidad de tiempo para la
realizacion del presente proyecto de investigacion.

v’ Bibliografica.- De acorde al tema elegido para la presente
investigacion contd con diversas fuentes, tanto webgrafias como

bibliograficas.
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v" Social.- El presente trabajo de investigacion contd con el apoyo

de especialistas en el &rea del Derecho Penal.

1.5. Objetivos

1.5.1.

1.5.2.

Objetivo General

Determinar los fundamentos juridicos Y tedricos para despenalizar el
aborto, cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual
ocurrida fuera de matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera

sido denunciado o investigado, cuando menos policialmente.

Objetivos Especificos:

1. Determinar que el aborto consecuencia de una violacion sexual
ocurrida fuera de matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera
sido denunciado o investigado, cuando menos policialmente,
tipificado como delito en nuestro pais que hace recurrir a formas
de aliviarse de ella.

2. Demostrar que existe en el Per( gran cantidad de abortos
clandestinos a consecuencia de embarazo producto de violacion
sexual ocurrida fuera de matrimonio, poniendo en riesgo la vida

de las personas que acceden a ella.

1.6. Formulacion de Hipotesis

1.6.1.

Hipotesis General
La despenalizacién del aborto producto de una violacion sexual
ocurrida fuera de matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera

sido denunciado o investigado, cuando menos policialmente
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permitira que las mujeres victimas de agresion sexual se consideren
protegidas por el Estado y la Legislacion Peruana al permitirsele
elegir si desean concebir al hijo producto de la violacién sexual fuera
del matrimonio; por ende disminuirian las cifras de abortos

clandestinos y la alta tasa de mortalidad materna.

1.6.2. Hipotesis Especificos

1. La despenalizacién del aborto, permite que las mujeres tengan la
posibilidad de decidir si continlan o interrumpen un embarazo
cuando esto se debe a una violacion sexual ocurrida fuera de
matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera sido denunciado
0 investigado, cuando menos policialmente.

2. Las mujeres embarazadas producto de una violacion sexual
ocurrida fuera de matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera
sido denunciado o investigado, cuando menos policialmente, se
sentirdn mas protegidas por el Estado y la sociedad, al ser

facultadas a abortar en un Centro de Salud del Estado.

1.7. Variables
» Independiente
Despenalizacion del aborto producto de la violacion sexual.
» Dependiente

Disminuir el nimero de abortos clandestinos.
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1.8. Metodologia de la Investigacion
1.8.1. Tipo y Disefio de Investigacion

1.8.1.1. Tipo de Investigacion: La presente investigacion, segin su
finalidad fue una investigacion eminentemente dogmatica,
debido a que recurrird a la doctrina nacional y extrajera, el
Derecho Comparado Y, ocasionalmente, a la jurisprudencia,
pues como indica Ramos Suyo (2008); también tendra
caracter juridico social; porque se estudio la relacion entre las
razones constitucionales y penales.
La presente investigacion, buscé probar dogmaticamente que
es posible despenalizar el aborto producto de una violacidn
sexual, siempre en cuando estas hayan sido investigadas
fiscalmente o policialmente; dado que existe gran cantidad
de abortos clandestinos y una gran tasas de mortalidad de las
madres. Igualmente se describira la ley penal vigente; asi
mismo se explicara el porqué, y su fundamento juridico; y
ademas exista un tratamiento de proteccién a la sociedad.

1.8.1.2. Disefio de Investigacion: Fue el disefio no experimental u
observacional,® ya que en esta investigacién por ser
eminentemente  dogméatica no son contrastables  ni
manipulables las variables, pues se recabara informacion

sobre el tema, tanto de los libros como de la jurisprudencia

9 ROBLES TREJO, Luis. Op. Cit., pp. 46-48
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actual para ser procesadas y plantear soluciones al problema

planteado.

a. General
Este item se clasificé de acuerdo al tiempo en el que se
recoge la informacion, por lo que, el disefio de
investigacion serd longitudinal, pues se tomaran como
parte del analisis la jurisprudencia relacionada con el
tema.

b. Especifico
Descriptiva, por que buscaba datos teoricos,
seleccionando una serie de conceptos o variables de las
figuras juridicas analizadas, con el fin de describirlas. Esta
investigacion se realizd por medio de la obtencion y
analisis de datos provenientes de materiales impresos u
otros tipos de documentos, siendo que en el presente
trabajo de investigacion fue necesaria el analisis
dogmatico para poder plantear un argumento valido para
lograr el resultado deseado.
Propositiva, ya que se planted la despenalizacion del
aborto producto de una violacion sexual del Ordenamiento
Juridico, siempre en cuando estas hubieran sido

denunciados cuando menos policialmente.
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1.8.2. Métodos de Investigacion

a.

General

Deductivo

El Método Deductivo, Ramos Suyo (2008), Juan precisa que
“Consta en descomponer formal e idealmente los hechos en busca
de la causa. El proceso del razonamiento deductivo esta
condicionado por la actividad cognoscitiva; constituye uno de los
que pueden aplicarse en la estructuracion del conocimiento
cientifico. Se procura sistematizar el material empirico”. 10
Ocurriendo en al presente investigacion, puesto que se partira del
estudio de los hechos y circunstancias, es decir de la realidad
social, econdmica y juridica en la que vienen desenvolviéndose
las mujeres embarazadas producto de una violacion sexual, por la
que se pretende despenalizarse del ordenamiento juridico vigente.
La presente propuesta se materializO mediante su aplicacidn, en
la rama del derecho, partiendo de lo general a lo particular.
Analitico

Ramos Suyo (2008), Juan sefala sobre este método “Consiste en
la descomposicidén, separacion, aislamiento del conocimiento a
priori en los elementos del conocimiento puro del entendimiento.

Se le libera o se le desata cada uno de los elementos que integran

la complejidad del objeto”.t! Este método fue necesario, pues se

10 RAMOS SUYO, Juan Abraham. Elabore su Tesis en Derecho, Pre y Postgrado. Segunda
Edicion. Lima, Editorial San Marcos E.l.R.L., 2008, p. 466.

11 |bid., p. 498.
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descompondra el tema de investigacion; asi se desglosara,
equiparando otras figuras juridicas relacionadas, pretendiendo
realizar interpretacion dogmética existente sobre la materia.
Asimismo mediante el método comparado se busco relacionar el
derecho nacional con el derecho comparado, ellos procurando

solucionar los problemas planteados.

b. Especificos
Método Exegético

Este método consiste en la interpretacién estricto sensu de los
textos legales. El texto encierra el contenido de la ley. Asi Carlos
Ramos Nufiez (2000) dice “Es la puerta de ingreso a la
mterpretacion juridica.” Se confiere a los textos normativos o
términos el significado que el diccionario determina.”? Se hizo
uso de este método para determinar el significado gramatical del
contenidlo de la norma, especificamente el embarazo

consecuencia de una violacidon sexual.
Método Dogmitico

“La dogmatica juridica, como objeto principal, forma conceptos
juridicos basados en el Derecho vigente o en Principios del
Derecho Positivo”. Tratdo de la significacion de los térmmnos o

problemas, es decir de las definiciones. Este método se utilizéd

2 RAMOSNUNEZ, Carlos Augusto. Op. cit., p. 144.
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para desarrollar las teorias contrapuestas que implican el
problema de investigacion, poder conocer su contenido y realizar

un analisis para determinar por el que se opto.

Método Sociologico

Tomando en cuenta la Escuela Sociologica del Derecho, el jurista
filosofo Federico Savigny sustenta como tesis que ... el Derecho
evoluciona, transformandose constantemente y desarrollindose
en el tiempo-espacio y; se transforma con toda independencia...
Las normas juridicas son el resultado de una larga labor
humana...”.}3 La norma no tiene ni debe tener un caracter estable,
se debe formular leyes de acuerdo a las necesidades de la
sociedad. En el presente trabajo manejo este método para poder
formular la despenalizacion del articulo 120, nciso 1) del Codigo
Penal vigente, especificamente cuando el embarazo sea
consecuencia de una violacion sexual, tomando en cuenta que la
sociedad cambia, su modo de pensar, cultura; asi poder formular
la norma de acuerdo ala sociedad actual, para que rijera sus actos

de manera justa.

1.8.3. Plan de Recoleccion de Informacion
1.8.3.1. Delimitacion del Problema
Espacial: El ambito en el cual se llevdo a cabo la

investigacion es a nivel nacional e internacional.

13 RAMOS SUYO, Juan Abraham., Op. Cit., p. 487.
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Temporal: El desarrollo de la investigacion fue actual.
Social: Se han usado fuentes de informacion doctrinaria,
jurisprudencial y normativa.

1.8.3.2. Delimitacion de la Muestra
Tipo de Muestra: Para el presente trabajo se hizo uso del
Muestreo No Probabilistico, por ser un proceso en el que no
se conoce la probabilidad que tiene cada elemento que
integra cada muestra, y tratarse de una investigacidn
dogmatica; por la que se usaron otros instrumentos como
fichas bibliograficas, de resumen, etc.
Técnica Muestral: Intencional.

Unidad de Andlisis: Documentales.

1.8.4. Instrumentos de Recoleccion de la Informacion

1.8.4.1. Técnicas
Documental, se centr6 como principal funcién en todos
aquellos procedimientos que conllevan el uso Optimo vy
racional de los recursos documentales disponibles en las

funciones de informacién.

1.8.4.2. Instrumental
Ficha Bibliograficas, vinieron a ser tarjetas de forma
rectangular de diversos tamafios que se utilizan para registrar
lo datos extraidos tanto de las fuentes bibliograficas como de
fuentes no bibliograficas. Las fichas se utilizaron como

medios para realizar un trabajo de investigacion. Contendrén
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datos de identificacion de las obras, conceptos, ideas,

resimenes, sintesis, entre otros.

Fichas de resumen, hemerograficas.

1.8.5. Plan de Procesamiento y Andlisis de la Informacion

1.8.5.1.

1.8.5.2.

Procesamiento de la Informacion

Para recoger la informacion necesaria y suficiente, para
lograr los objetivos de la investigacion se empled la Técnica
Documental, cuyos instrumentos seran la ficha Textuales y
de Resumen.

Se emple6 el Método de la Argumentacion Juridica, ideando
una estructura légica, un modelo o una teoria que integre esa
informacion.

Para la obtencion de informacion de la presente investigacion
se hizo a través del enfoque cualitativo lo que permitird
recoger informacion sobre el problema planteado. Es por esta
razon que la presente investigacibn no perseguird la
generalizacion  estadistica sino la  aprehension  de
particularidades y significados aportados en la jurisprudencia

y doctrina.

Andlisis de la Informacién
Los criterios a seguidos en el presente proceso de

investigacion seran los siguientes:
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e Identificacion del espacio fisico donde se buscara la
informacion.

e Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

e Recojo de la informacion en funcion a los objetivos de
investigacion.

e Sistematizacion, analisis y evaluacion de la

informacion.

1.8.6. Técnicas de validacion de Hipotesis
Significa convertir las variables en indicadores que ayuden a medir las
dimensiones.
Dicha operacionalizacion se logra a traves de un proceso que
transforma una variable en otras que tengan el mismo significado y
gue sean suceptibles de medicién empirica, para lograrlo, por ser éste

trabajo eminentemente dogmatico, no se realizd la validacion.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes
2.1.1. A nivel Internacional

A nivel mundial he podido encontrar los siguientes trabajos:

<% BALCAZAR GONZALEZ, Andrés (2010). Tesis titulada “La
despenalizacion del aborto en una sociedad liberal: El caso

)

colombiano”, elaborada para obtener el grado académico de
Magister en Filosofia, en la Universidad del Rosario, Bogota,
Colombia. Trabajo en el que trata sobre la fuerte controversia que
divide a la sociedad y que por tanto debe hacer parte de la agenda
politica. Pero no s6lo eso, sino que sobre él se debe buscar, mas
alld de cualquier doctrina comprensiva razonable, un consenso y
no la imposiciébn 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 proteccionl y si se dejara
la definicion de qué es la vida humana a las ciencias naturales en
lugar de a una postura filosofica, religiosa, moral o politica
cualquiera, 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.
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Por otro lado, una decision como la adoptada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C355 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. Solo 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.

GOMEZ ROLDAN, Roxana (2014). Tesis titulada “La
despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual e incesto:
derecho fundamental de toda victima a no ser torturada y
revictimizada”, elaborada para obtener el grado académico de
Licenciatura en Derecho, en la Universidad de Costa Rica, San
José, Costa Rica. Trabajo en el que trata sobre la penalizacion del
aborto en todos los casos en Costa Rica, y que solamente se permite
cuando la vida de la madre esté en peligro, pero inclusive se castiga
cuando el embarazo es producto de una violacion o incesto. Esto
representa una transgresion a muchos de los derechos
fundamentales de la agredida, entre ellos el derecho a la libertad, a
la privacidad, a la vida, derecho a la salud, a no ser torturada y
derecho a no sufrir ningln tipo de discriminacion. El objetivo

general de este trabajo de investigacion es encontrar posibles
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soluciones legales para que una mujer victima de violacion pueda
decidir libremente si desea continuar o no con dicho embarazo, y
si decide abortar, poder hacerlo de una forma sanitaria, segura y
gratuita.

Se aborda, también, el tema de la cifra negra en los delitos sexuales
y las actitudes de la sociedad hacia las mujeres que han sufrido una
violacion, y como esto afecta la voluntad de la afectada para
reportar el delito.

Se analiza la interrupcién del embarazo o aborto como delito. Este
analisis trata de enfatizar el hecho de que no hay consistencia en el
trato del delito en las diferentes legislaciones. El anélisis historico
y religioso también demuestra la falta de consistencia en su
penalizacion.

PAREJA MONTESINOS, Monica (2008). Tesis titulada “La
despenalizacion del aborto consentido en la legislacion
ecuatoriana”, elaborada para obtener el grado académico de
Magister en Derecho Constitucional, en la Universidad Andina
Simon Bolivar, Quito, Ecuador. Trabajo en el que versa en la
existencia de un conflicto en la sociedad, entre los que defienden
los intereses de la mujer, quienes consideran gue tiene derecho a
suspender un embarazo no deseado- y aquellos que piensan que se
debe proteger un bien juridico distinto: el nasciturus. En esta
posicion se encuentran las legislaciones que han penalizado el

aborto, como el Ecuador.
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Se argumenta en nuestra legislacion que la Constitucion protege lo
que denomina vida humana, desde el momento de la concepcion y
que, por tanto, es necesario penalizar el aborto. ¢Acaso la vida del
embrién es un derecho constitucional superior a los derechos
constitucionales que tiene la mujer? ¢;Como se puede realizar una
ponderacion correcta entre los distintos valores constitucionales en
conflicto?

Este trabajo gira alrededor de la siguiente pregunta: ¢Se requiere
una reforma constitucional para despenalizar el aborto consentido
en la legislacion ecuatoriana, aceptando las diversas posiciones
cientificas, doctrinarias e ideoldgicas al respecto del inicio de la
vida humana?

CEVALLOS VILLAGOMEZ, Elisa Stephanie (2011). Tesis
titulada “La Despenalizacion del Aborto en Casos de Violacion
por la Implicacion Psicologica de la Victima”, elaborada para
obtener el grado académico de Abogado de los Tribunales y
Juzgados de la Republica del Ecuador, en la Universidad Tecnica
de Cotopaxi, Latacunga, Ecuador. Trabajo en el que se trata sobre
lo que la constitucién de la Republica del Ecuador se contempla el
derecho ala libertad de decidir cuando y cuantos hijos o hijas tener;
pero cuando se hace referencia al tema del aborto en casos de
violaciones, se lo toma como una actividad despreciable e ilicita;
sin tener en cuenta las repercusiones tanto emocionales como

psicolégicas que sufre una mujer cuando trae al mundo un hijo no
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deseado siendo victima de tal agresion. Por tal motivo, el presente
trabajo tiene como objetivo fundamental establecer una reforma
juridica al Codigo Penal Ecuatoriano, que permita la
despenalizacion del aborto en caso de violaciones.

El aborto es un fenémeno social que arroja estadisticas
escalofriantes en el mundo, por tal motivo se deben tomar medidas
drasticas, no para solucionar un problema enraizado en la sociedad
mundial, sino para regularlo y hacerlo mas beneficioso para las
mujeres que arriesgan su vida practicandose el aborto, pero ;como
hacer para solucionar este problema? Desde luego buscando la
perfeccion del Derecho mediante la elaboracion de leyes mas
justas, para evitar que las mujeres embarazadas mediante una

violacion no sean marginadas socialmente.

2.1.2. A nivel nacional

A nivel nacional he podido encontrar el siguiente trabajo:

X/

% SANCHEZ PEREZ, Jorge Alberto (2011). Tesis titulada “Andlisis
del Aborto Derivado de Casos de Violacién Sexual dentro del
Modelo Juridico Vigente en el Pert: Una Aproximacion Desde los
Fundamentos Filosoficos del Articulo Primero de La Constitucion
Politica del Peru”, elaborada para optar el grado académico de
Abogado, en la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Trabajo
en el que se trata sobre la despenalizacion del vigente art. 120 CP.
En la que opina, que si cabe la despenalizacién pero solamente

parcial, en el caso concreto del denominado “aborto eugenésico o
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aborto de feto anencefilico”, cuando existe la comprobacion
cientifica de que la base psicobioldgica sobre la que se ha de
estructurar la personalidad esta reducida a una incapacidad
comunicativa absoluta. Por ejemplo, el caso del feto con
malformaciones congénitas cerebrales que al venir al mundo esté
condenado a vivir por muy poco tiempo, pero Vivir no como
persona, Sin0 cOmo un puro sistema psicofisico que respira y nada
més. Al igual que el aborto terapéutico si es necesaria su regulacion
en el Cadigo penal para romper con el misticismo y clandestinidad
de estas practicas. La funcion de prevencion general positiva de las
normas se plasma en el hecho de que las mismas envian un mensaje
comunicativo a la sociedad de que sus derechos estan
salvaguardados por el Derecho Penal. En el mismo nivel de
valoracion, la sociedad, en particular la madre que tiene dentro de
su vientre a un ser con malformaciones anencefalicas, tiene
derecho a optar no es una obligacion por el aborto. No ocurre lo
mismo con el aborto sentimental cuando la causa es la violacion
sexual, puesto que el cumplimiento de las normas esta sustraido a
las opciones, preferencias y peculiaridades individuales de las
personas. Si mas bien la circunstancia de la violacion y la
inseminacion artificial consentida debe servir de base para una
atenuacion de la pena, de alli que la tipicidad de este delito
contemple una pena cuantitativamente menor que los demas delitos

de aborto. En este contexto nos parece un absurdo que el vigente
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X3

%

Codigo penal exija que la violacion sexual y la inseminacion
artificial acontezcan necesariamente fuera del matrimonio para
beneficiarse del privilegio de la atenuacion del delito. Nohay razén
alguna para seguir manteniendo este supuesto porque con ello so6lo
se victimiza doblemente a la mujer que ha sido victima de una
violacion sexual o de una inseminacién no consentida por parte de
su marido. No obstante, consideramos necesario incrementar la
pena a un afo para que la norma pueda tener una validez real y no
meramente simbdlica, cumpliéndose asi la funcion de prevencién
general positiva.

BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima (2015). Tesis titulada
“El aborto sentimental en el Codigo Penal peruano”, elaborada
para optar el grado académico de Abogado, en la Universidad
Privada Antenor Orrego, Trujillo, Perd. Trabajo en el que se trata
sobre la existencia de un vacio legal en el articulo 120 ab initio del
Cadigo Penal al referirse solo a la violacién fuera del matrimonio,
excluyendo la realizada dentro de este. Esta diferenciacion infringe
los principios de igualdad, proporcionalidad vy racionalidad de la
pena en el derecho penal. Por ello, se realizd un analisis juridico
exhaustivo del referido vacio legal, evidencidndose que la esposa
victima de violacidbn sexual, resultara embarazada; y esta,
ejerciendo su libertad de maternidad, decidiera abortar no le
alcanza el tipo privilegiado de aborto “sentimental” sin embargo es

acreedora del delito de aborto consentido. Por tal motivo, se
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propone: si se decide mantener el aborto “sentimental” en nuestro
Cddigo Penal como infraccion punible, deberia realizarse una
modificacién legal, con el fin de no diferenciar entre el aborto

producido por una violacién sexual dentro o fuera del matrimonio.

2.1.3. A nivel local

A nivel local he podido encontrar los siguientes trabajos:

o

VILLANUEVA MUNOZ, Marili Michel (2012). Tesis titulada
“La Despenalizacion del Aborto en caso de Embarazo por
Violacion Sexual en el Codigo Penal Peruano Vigente”, elaborada
para optar el grado académico de Abogado, en la Universidad
Nacional Santiago Antlnez de Mayolo, Huaraz, Perd. Trabajo en
el que se trata sobre uno de los problemas, donde existe conflicto
entre bienes juridicos, que nace frente a un hecho particular,
situacion gue se va incrementando dia a dia y que hasta la fecha no
se ha llegado a nada concreto; mientras tanto se dafia la vida del
concebido, como la vida de la madre, que al haber sido victima de
violacion sexual haya quedado embarazada, un hecho no esperado
ni planeado por ella, por dicho hecho la mujer encuentra un mal
psicologico confuso que llega a confrontar dos posiciones su hijo o
el rechazo a él.

Concluyendo que la violacion sexual es un delito contra la libertad,
por tanto incide ala despenalizacion del Aborto en el Codigo Penal

Peruano Vigente.
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2.2. Bases Teoricas

2.2.1.

Violacion Sexual

Violacion sexual, se entiende como el acto de forzar a alguna persona
a tener una relacion sexual sin su consentimiento, empleando
violencia en la accion o amenaza de usarla o contacto sexual con
cualquier persona que no puede 0 no quiere dar su consentimiento
voluntario, ya sea que la victima haya sido atacada por un extrafio o
un miembro de la familia o que ella haya sido asaltada violentamente
0 le haya obligado por medio de amenaza o suplica. El acto de la
violacién puede suceder en cualquier lugar, la casa, oficina, la calle,
un automovil, la prision, la iglesia, las fuerzas armadas. Por tanto la
violacion sexual es considerada como uno de los mayores dafios que
puede sufrir una persona, tiene consecuencia inmediata, mediata y a
largo plazo. Porque este hecho atenta contra la libertad sexual y la
dignidad de la persona violada, perdiendo ésta su autoestima,
confianza, seguridad y control. La violacién sexual es la penetracion
vaginal, anal u oral con el pene y /o cualquier otro tipo de 6rgano y
objeto usando la fuerza o la coercién. La forma mas comin de

violacion es un hombre hacia una victima femenina.l4

14 MANRIQUEZ GOMEZ Rosa Maria. Aplicabilidad del Aborto en Caso de Violacion. Bogota,

Editorial, 2013.
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2.2.2. Fundamentos del origen de la libertad sexual como bien juridico
en los delitos sexuales.
El pluralismo y fragmentacion de las modernas concepciones sobre
los valores que el individuo llegd a concebir, ayudaron a que las
costumbres, la religion y la moral perdieran poder regulador
vinculante. No obstante, todas las funciones de aquellos factores las
asumio el Derecho, factor cultural que actualmente es el Unico en
prescribir de modo vinculante lo que el individuo tiene que hacer o
dejar de hacer en determinada sociedad. Se puede afirmar que
aproximadamente hasta la década de 1960 era dominante la
concepcion que el derecho penal debia garantizar un minimum ético
social, constituyéndose en su finalidad prevalente, generando con ello

enormes situaciones de discriminacion.1®

De ese modo, por ejemplo, en el Codigo de Madrtua de 1924 era
tangible su afan moralizador desde la rdbrica utilizada, pues regulé los
llamados "delitos contra la libertad y el honor sexuales” en la seccion
tercera del Libro Segundo que sancionaba los "Delitos contra las
buenas costumbres”. Esta realidad legislativa y jurisprudencial
implicd una situacion evidente de discriminacion social que wulneré
en forma constante el principio de igualdad en razon de sexo. Sin
embargo, con el transcurso del tiempo y la mejor sistematizacion del

conocimiento juridico, los entendidos fueron advirtiendo, que en la

15 JURISTA EDITORES. Codigo Penal.Edicion actualizada. Lima, Jurista Editores E.LLR.L, 2013;
citado por BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima. ElI Aborto Sentimental en el Cédigo Penal
Peruano. UPAO. Trujillo, 2015, pp. 18-19.
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realidad las normas penales con rasgos moralizantes, como las del
orden sexual, no eran acatadas por grandes e importantes sectores de
la comunidad, constituyéndose el derecho penal en el ambito sexual,
en un simple medio simbolico toda vez que no otorgaba real
proteccion a las expectativas de las victimas. En la actualidad, el
derecho penal no puede perder de vista su mision protectora de bienes
juridicos concretos, dejando de lado su funcion simbolica que la
mayoria de las veces encubre formas de desigualdad y discriminacion,
constituyendo, de ese modo, la sexualidad uno de los ambitos
esenciales del desarrollo de la personalidad o de autorrealizacion

personal de los individuos.

Una sociedad pluralista como la que subyace a un Estado social y
democratico de derecho, demanda el reconocimiento de diversas
opciones de autorrealizacion personal. Teniendo en cuenta tales
planteamientos teoricos, el legislador del Codigo Penal de 1991, pese
a que en los proyectos de setiembre y noviembre de 1984, agosto de
1985, abril de 1986, julio de 1990y enero de 1991 mantuvo al "honor
sexual" y las "buenas costumbres” como bienes juridicos protegidos
preponderantes en los delitos sexuales, recogio a la libertad sexual en
forma genérica como el Unico y exclusivo bien juridico protegido.
Hoy con la existencia y aceptacion de un mayor pluralismo, el
fomento de una mayor tolerancia social y el resquebrajamiento de los
patrones morales que inspiraban al derecho penal de antafio, a raiz de

la vigencia del principio de intervencidn minima y en especial, del
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2.2.3.

subprincipio de fragmentariedad. Se ha dejado de lado y se ha
renunciado a cualquier referencia que tenga que ver con atisbos o
resabios morales dentro de los delitos sexuales. Ya no se protege ni se
cautela la honestidad, la moralidad o la irreprochabilidad de las
mujeres, sino uno de los valores sociales mas importantes sobre los
que descansa un Estado democratico de derecho y el pluralismo
politico: la libertad del ser humano sin distinguir el género al que

pertenece, ni su condicién social, econémica o ideolégica.!®

La Libertad Sexual como bien juridico protegido en los delitos
sexuales

La libertad sexual, es la capacidad que tiene la persona de elegir
libremente, el lugar, el tiempo, el contexto y la otra persona para
relacionarse sexualmente. En ese sentido, Roy Freyre;'” la define
como la voluntad de cada persona de disponer espontaneamente de su
vida sexual, sin desmedro de la convivencia y del interés colectivo.
Definido asi el bien juridico “libertad sexual” es indudable que solo
quienes gocen plenamente del conocimiento necesario del alcance y
significado del aspecto sexual de las relaciones sociales y puedan
decidirse con total libertad al respecto podra ser considerado titulares

de dicho bien juridico, por cuanto son sujetos que pueden auto

16 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal: parte especial. Lima, Edicién 5°, Lustita Editores,
2013, p. 681.
17 ROY FREYRE, Luis. Derecho penal peruano. parte especial. Lima: Instituto Peruano Ciencias
Penales, 1974; citado por BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima. El Aborto Sentimental en el
Cadigo Penal Peruano. UPAO. Trujillo, 2015, p. 20.

40



2.2.4.

determinarse en el plano sexual.t® De esa forma, en el Titulo Cuarto
del Coédigo Penal, rotulado como “Delitos contra la Libertad”,
ubicamos el capitulo noveno, modificado por la Ley N° 28251 del 8
de junio del 2004 y luego por la Ley 28704 de abril de 2006,
etiquetado como “Delitos contra la Libertad Sexual’, donde se regulan
toda las conductas delictivas que lesionan o ponen en peligro todo los

bienes juridicos “Libertad Sexual’ e “Indemnidad Sexual”.1?

La Indemnidad Sexual como bien juridico

En el caso de los menores o incapaces, de modo alguno puede alegarse
que se les protege su libertad o autodeterminacion sexual en los delitos
sexuales, pues por definicion aquellos carecen de tal facultad. De ahi
que, para estos casos, se considere que el bien juridico protegido
vendria definido por los conceptos de indemnidad o intangibilidad
sexual, los cuales proceden en principio de la doctrina italiana, vy
fueron recogidos en la doctrina espariola a finales de los afios setenta
y principios de los ochenta. La doctrina espafiola lleva al Peru los
conceptos de indemnidad o intangibilidad sexual, y en tal sentido,
muy bien apuntan Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano,2° cque
hay comportamientos dentro de la categoria de los delitos sexuales en

los que no puede afirmarse que se proteja la libertad sexual, en la

18 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal: parte especial. Lima, Edicién 5°, Lustita Editores,
2013, p. 682.
19 CARO CORIA, Dino, y César SAN MARTIN CASTRO. Delitoscontra la libertad e indemnidad
sexuales: Aspectos penalesy procesales. Lima, Edicion 2°, Editorial Grijley, 2000, p. 63.

20 BRAMONT-ARIAS, Luis; GARCIA CANTIZANO, Maria. Manual de derecho penal: parte
especial. Edicion 4, Lima, Editorial San Marcos, 1998; citado por BACILIO ESCOBEDO, Maria
de Fatima. EI Aborto Sentimental en el Codigo Penal Peruano. Trujillo, UPAQ, 2015, p. 20.
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2.2.5.

medida en que la victima carezca de esa libertad o, aun si la tuviera

tacitamente, ha sido considerada por el legislador como irrelevante.

La Teoria Funcionalista del Derecho Penal

En la década de los afios ochenta un jurista Aleméan de nombre Claus
Roxin realiza una nueva teoria (1984) mediante el uso de la llamada
Politica Criminal o Criminologica en donde se expone que la mision
Gtima del Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos en todo
ambito dentro de la vida del hombre, dandole el nombre a ésta teoria
de funcionalista en virtud de que ve ala pena o castigo en funcion de
una prevencion general del delito asi como prevencién especial que
va dirigida al autor del delito para que no reincida; y a la sociedad en
general para que sirva de ejemplo la imposicion de un castigo. Para
esta teoria, el momento de imponerse la pena constituye la parte mas
importante del proceso penal, ya que de ello depende el detener tanto
al delito como al delincuente. Esta escuela descansa su ideologia en
los modernos principios de politica criminal, y entre sus principales
desarrolladores se encuentra Ghinter Jakobs quien ha dado impulso
al llamado “Funcionalismo Radical” al partir su teoria de principios
filos6ficos. Asi, los doctrinarios del Derecho Penal y de la Teoria del
Delito han dividido a la escuela funcionalista en dos: “El
Funcionalismo Moderado” de Claus Roxin; y el “Funcionalismo

Radical”’ de Ghinter Jakobs.

La teoria funcionalista del derecho penal explica que las estructuras

del delito dependen de los fines y funciones que cumple el derecho en
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la sociedad y que la finalidad del derecho es la estabilizacion de
expectativas sociales. Gunther Jakobs, una de sus principales artifices,
define al delito como injusto, y éste es el comportamiento tipico

evitable (doloso o imprudente) que no esta justificado.

2.2.6. El programa normativista radical de Jakobs
Ndcleo firme EIl nicleo firme del programa normativista de Jakobs es
complejo, y ha tenido una evolucion relevante, contra la consistencia
que se le suele atribuir. Desde sus origenes reconoce la influencia y la
aplicacién de la teoria de sistemas de Luhmann tanto en aspectos
metodoldgicos como de contenido, lo que se manifiesta de forma mas
explicita en las primeras formulaciones de su teoria de la pena. Esta
influencia ha guiado parte importante de su programa, pese a Ser en

muchos aspectos sobrevalorada.

1. Teoria de la pena, el primer componente del nicleo firme del
programa de Jakobs es su teoria de la pena. Ya desde sus primeras
manifestaciones, en “Culpabilidad y Prevencion”, el fin de la pena
se definia por ser la reestabilizacion de las expectativas
normativamente garantizadas, erosionadas por el hecho delictivo
que las afecta. Pero, en esta formulacién, la pena tendria ademas
manifestaciones fisicas o psiquicas esenciales, sobre todo en la
ejercitacion colectiva en la fidelidad al derecho. La reaccion estatal
frente a la defraudacion de una expectativa normativa seria gravar,
ademéas de manera clara, el comportamiento que se imputa con una

consecuencia penal, e incrementar las posibilidades de que dicho

43



comportamiento sea en general aprendido como una alternativa de

comportamiento inaceptable.

Esto es prevencion general no en el sentido intimidatorio, sino como
ejercicio en la fidelidad hacia el derecho. Criticando las teorias de la
prevencion general negativa, Jakobs calificaba la intimidacion como
una mera consecuencia complementaria posible. Ya en su tratado,
Jakobs evoluciona desde su planteamiento inicial diversificando las
funciones que le asigna a la pena, las que se manifestarian en tres
aspectos diferentes: confirmar la confianza en la vigencia de las
normas pese a su infraccion; ejercitar en la fidelidad hacia el
derecho; y ensefiar la conexion entre infraccion de las normas y
consecuencias por la infraccion a los ciudadanos. Pero a pesar de
contener elementos nuevos, el cambio no es particularmente

relevante.

Sin embargo, el nicleo firme del programa de Jakobs sufre un
cambio de relevancia en 1995, a lo menos en lo relativo a la teoria
de la pena, con el replanteamiento que hace en “Sociedad, Norma y
Persona”. Esta conferencia se desarrolla a partir de la postulacion de
una de la teoria de la sociedad, en que se la considera como
configuracion normativa, la que conforma un contexto de
comunicacion en su interior compuesto por normas con capacidad
de autoestabilizacion, a traves de las poena naturalis y de la
incapacidad de adecuacién racional del sujeto divergente y de

normas sin esa capacidad. Estas Ultimas, enaquellos casos asumidos
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como relevantes por los sistemas sociales, corresponden a las
expectativas garantizadas normativamente, las que se caracterizan
por necesitar de una prestacion comunicativa externa para Su
estabilizacion, en caso de creacion de un orden comunicativo
divergente. El Derecho Penal, a través de la pena, realizaria dicha
prestacion. Por lo anterior, el Derecho Penal y la pena en particular,
pero no exclusivamente, serian la respuesta comunicativa que
contradice la afirmacion comunicativa contradictoria del orden
normativo que configura a la sociedad. La pena pasaria, de esta
forma, a ser una cuestion pura de “sentido”, reconociendo una
influencia hegeliana evidente. De hecho, y para demostrar el cambio
que se produce al interior del nicleo, el mismo Jakobs declara
explicttamente fuera de lugar aquellas consideraciones “empiricas”
de prevencion general positiva que habia utilizado en un primer
momento: “(...) la pena (...) significa autocomprobacidén. Porello, los
estudios empiricos sobre la prevencién general positiva han de dar

la impresion de estar algo descolocados. Pues afectan al entorno.

Esta consideracion de la teoria de la pena ha sido desarrollada en
articulos posteriores en que se explicita de forma mucho méas directa

la influencia hegeliana.

Willenmann — Conocimientos especiales en la dogmatica...
consecuencias de psicologia individual o social, pero no al nicleo de
la teoria”. Précticamente la misma calificacion que él hiciera en

“Culpabilidad y Prevencion” ala prevencion general negativa, de ser
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meras consecuencias anexas deseables, la hacia en ‘“Sociedad,

Norma y Persona” a una parte de su propia formulacién anterior.

2. Funcionalizacion de la dogmatica El segundo componente del nlcleo
firme, no menor pese a ser usualmente desconocido, dice relacion
con la idea de inclusion de la prestacién externa de la dogmatica en
la comprension interna del sistema juridico. Jakobs impone como un
requisito necesario al desarrollo de todas sus investigaciones el que
se hagan a partir de una pretensién funcional. De otra forma,
cualquier institucién que se cree o se desarrolle seria una institucion
desarrollada por pura “casualidad”. Por cierto, podria considerarse
que no se trataria de un componente original de su programa, sino
implicitamente comin a todo programa dogmatico, que se presenta
tras la idea de lo justo o alguna otra consciencia dogmatica general
sobre la relevancia de un trabajo de este tipo. El propio Jakobs lo
reconoce asi. Pero en su comprension explicita de la incorporacion
de la prestacion en el desarrollo heuristico, el programa de Jakobs
asume una funcionalizacién evidente y mucho més radical de la
dogmatica que lo que ésta hace tradicionalmente, y que pretende
hacer del Derecho Penal una institucion con una complejidad
analoga a la sociedad. Esta funcionalizacion dogmatica no es ciega;
al contrario, es completamente autorreferente. La adecuacion social
se define a partir de la prestacion del Derecho Penal a la sociedad,
que la define el propio programa al fijar su teoria de la pena. Sin

embargo, los problemas de adecuacion social se manifiestan en todo
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el programa vy trascienden la consideracion exclusiva del
merecimiento de pena en virtud de la teoria de la pena, y por ello

puede ser (til diferenciar ambos componentes.

3. Normativizacion de sujetos y actores El nicleo firme del programa
también contiene una comprension especifica de la persona y de la
interpretacién de su comportamiento. La base de este presupuesto,
en su exposicion de “Sociedad, Norma y Persona”, es que cualquier
hecho bruto, tomado de manera aislada, puede ser interpretado de
una multiplicidad de formas, sin posibilidad de discriminacion. El
sentido subjetivo sOlo es accesible si se posee, informacidn
exhaustiva del sujeto que actia, lo que falta necesariamente en una
sociedad de intercambios andnimos o cuasi-anonimos. Por lo
anterior, el sentido subjetivo no puede ser la base metodoldgica de
interpretacion  del comportamiento. En una sociedad con una
configuracion compleja, la base de la interpretacion de los actos
deberia hacerse a través de la nocion de personas. Esta nocion debe
fijar un dmbito de competencia de forma de poder organizar una
sociedad de intercambios complejos. Este principio de comprension
social tiene consecuencias enormes en las aplicaciones pretendidas
del programa y lleva a excluir casi cualquier consideracion
subjetivizante del comportamiento del actor en la construccion de

instituciones dogmaticas.

Por ello, es esencial sobre todo en el ejercicio que se pretende

realizar respecto de los conocimientos especiales. Desde un punto de
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partida distinto, Jakobs explica nuevamente el componente anterior
en un manuscrito publicado en espafiol s6lo en el 2003. “La Idea de
la Normativizacion en la Dogmatica Juridico-Penal” explica la
necesidad de normativizacion de los individuos, hacia una
comprension de “personas”, a partir de la diferenciacion del contexto
cognitivo de comportamiento, en que el individuo se define a partir
de “satisfacer o no satisfacer”, respecto de una comprension
normativa de la sociedad. Bajo el segundo enfoque, la persona se
define precisamente por la imposicion de deberes vy la titularidad de
derechos. Solo en virtud de lo que resulte relevante desde esta
consideracion de persona, se podria proceder a un juicio de

imputacion individual, es decir, a un juicio de culpabilidad.

En ambos estadios, lo central es el juicio de fidelidad al
ordenamiento  juridico en tanto persona: como presuncién no
individualizante antes de la imputacion de culpabilidad y como
confirmacion de la presuncion a partir de verificaciones individuales
en la culpabilidad. Ambas formulaciones de la misma idea pueden
parecer muy distintas, pero hacen exactamente lo mismo: construir
un campo de competencia para la interpretacion de los actos de los
individuos. Pese a que el primer enfoque se concentre en la
posibilidad de interaccion y de interpretacion de hechos de sujetos
anénimos, y el segundo, en la configuracion general a través de la
fidelidad al ordenamiento juridico, no son sino distintas

formulaciones de la misma idea, esto es, que aunque el juicio de
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imputacion  es, en definitiva, un juicio de deslealtad
comunicativamente relevante, se trata también de un juicio general
sobre lo que la comunidad puede esperar del autor. Esta idea se
manifiesta en dos momentos distintos del juicio de imputacion de la
teoria del delito: la imputacion objetiva y la culpabilidad. Con ello,
ambas categorias se convierten en las categorias centrales en las

investigaciones del programa de Jakobs.?!

2.2.7. Modelo filoséfico adoptado conforme al articulo primero de la

Constitucion Politica del Pert, segun Enmanuel Kant

Cuando nos referimos a un estado cuyo fin sea la “Defensa de la
persona Humana Yy el respeto de su dignidad”, podemos afirmar que
estamos frente a un modelo que se enmarca en la premisa logica de
comprension del valor del valor humano y de su consiguiente
respecto.

Para comprender las consecuencias del modelo adoptado y su
vinculacion con los problemas actuales, consideramos necesario
plantear el esquema intelectual al cual se sujeta una vision de la razon
humana y su complejidad, esto es funcion de poder acceder a los
siguientes niveles de argumentacién en la presente investigacion, tales

como el concepto de derecho de manejar a la presente.??

21 SANCHEZ PEREZ, Jorge Alberto. Analisis del Aborto Derivado de Casos de Violacion Sexual
dentro del Modelo Juridico Vigente en el Per(: Una Aproximacion Desde los Fundamentos
Filoso6ficos del Articulo Primero de La Constitucion Politica del Perd. Lima, PUCP, 2011, pp. 4-6
22 KANT, Inmanuel. Criticade la Razdn Puray Prolegémenosde toda Metafisica Futura. Buenos
Aires, Editorial Florida, 1950. P. 376.
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2.2.8. El modelo Filoséfico adoptado conforme al Articulo Primero de
la Constitucion Politica del Pera
Cuando nos referimos a un estado cuyo fin sea “la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, podemos afirmar que
estamos frente a un modelo que se enmarcara en la premisa logica de
comprension del valor del ser humano y de su consiguiente respeto.
Para efectos de la presente tesis, esta premisa sera entendida desde una
perspectiva de tipo kantiana, en tanto se basa en el sujeto como fin de
toda funcion social y en tanto sera el respeto de su dignidad (cualidad
esencial y moral) lo que motivard a todo el sistema. Se sefiala lo
anterior, en tanto consideramos que los términos dignidad y persona
humana, encuentran su mayor desarrollo racional desde la teoria
filos6fica de Inmanuel Kant, autor que buscé presentar de forma
logica tales conceptos, superando de estar forma la vision ontologica
de los mismos, que lo precedid6 en la forma de las escuelas
escolasticas.
La adopcion de este modelo puede ser entendida o justificada de
muchas formas, sin embargo, consideramos que tal adopcidén se
manifestd como una respuesta logica a la gran influencia que tuvo
Inmanuel Kant en las construcciones filoséfico politicas a lo largo del
siglo XIX y XX en Europa, las mismas que fueran heredadas por el
pensamiento latinoamericano, directo tributario de las primeras.
Cabe sefialar, ademas, que el pensamiento de Kant se compagina a su

Vez con sucesos historicos de gran relevancia, que marcaron cambios
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de paradigma intelectuales en su momento y que fuesen planteados
por los tedricos de su tiempo.

Sucesos tales como la revolucion francesa con sus ideales de igualdad,
libertad y fraternidad, la revolucion de las 13 colonias en América,
con negacion de obedecer a una autoridad que no fuese impuesta por
ellas mismas, etc. serian fundamento y correlato de estas propuestas
tedricas, las mismas que calaron pronto en el gusto de los movimientos
independentistas americanos a finales del siglo XVIII, afectando
desde ese entonces la mentalidad de los intelectuales
latinoamericanos.

Ya enpleno siglo XX nos encontramos frente a sucesos mundiales de
gran importancia que obligaran a repensar la forma y los modelos
adoptados con anterioridad. Sucesos tales como la segunda guerra
mundial, con sus nefastas consecuencias, la creacion de las naciones
unidas, el auge y caida del régimen soviético con sus radicales
medidas sobre sus propios ciudadanos, etc. Tales plantearon la
necesidad de repensar los modelos politicos adoptados, en tanto y en
cuanto, se podia afirmar sin mayor duda que las visiones anteriores
habian fallado para proteger a la humanidad en toda su extension.

Es dentro de este contexto, en el cual el estado Peruano se enmarca en
los afios 90, y en el cual se optd por un modelo que tomard a la
dignidad de la persona humana como fundamento del orden politico a
predominar, con la esperanza de que este modelo se asumiera, a su

vez, como un minimo bajo el cual no podria actuarse sin entrar en
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2.2.9.

directo conflicto con la especie humana misma (en su totalidad/o el

sujeto trascendental Kantiano).??

Bien Juridico protegido en el Derecho Penal
Ha de ser, quiza, el bien juridico el concepto més dificil de definir en
el ambito de la ciencia penal. Podria decirse que la doctrina ha

(13

esbozado tantas definiciones como autores han tratado el tema; “...la
cuestion teorica del concepto material de delito sigue sin estar clara,
pues hasta ahora no se ha logrado precisar el concepto de ‘bien
juridico’ de modo que pudiera ofrecer una delimitacion juridicamente
fundada y satisfactoria por su contenido”. “Independientemente de las
definiciones que se han dado de bien juridico, impera la falta de
certeza respecto de su contenido. Se trata de un concepto
mndeterminado que puede prestarse para cualquier cosa”. “Dadas las

variedades con que se presenta, es practicamente imposible

conceptuar exhaustivamente el bien juridico”.

Por nuestra parte, creemos, siguiendo en gran parte a VVon Liszt, que
el “bien juridico” puede ser definidlo como un interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que
adquiere reconocimiento juridico. De la definicion dada tenemos que

el bien juridico es un:

23 KANT, Immanuel. "Introduccién a la teoria del derecho". Marcel Pons Ediciones juridicas y
sociales. Madrid. 1997; citado por SANCHEZ PEREZ, Jorge Humberto,” Analisis del Abortto
Derivado de Casos de Violacion Sexual dentro del Modelo Juridico Vigente en el Perd: Una
Aproximacion Desde los Fundamentos Filos6ficos del Articulo Primero de La Constitucién Politica
del Pert”. Lima, 2011, p.4.
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a)

b)

interés vital que preexiste al ordenamiento normativo, pues
tales intereses no son creados por el derecho sino que éste los
reconoce, Yy, mediante ese reconocimiento, es que €soS
intereses vitales son bienes juridicos, “Nosotros llamamos
bienes juridicos a los intereses protegidos por el Derecho. Bien
juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes
juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad.
El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la
proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico”,
La referencia a la sociedad determinada nos sefiala que ese
interés que es fundamental en un determinado grupo social y
en un determinado contexto historico, puede no serlo en otro,
por esa razon es discutible la idea de que existan intereses
universales y eternos;

La idea de que el bien es un interés reconocido por el
ordenamiento juridico nos lleva a preguntarnos qué rama del
ordenamiento juridico es la que ‘“crea” los bienes juridicos, es
decir, la que reconoce intereses fundamentales, ¢lo es el
derecho penal? La respuesta es negativa, el derecho penal no
crea bienes juridicos, sino que se limita a sancionar con una
pena a ciertas conductas que lesionan ciertos bienes de cierta
forma. El bien juridico es creado (lo cual equivale a decir que
el interés vital es reconocido) por el Derecho constitucional y

el Derecho Internacional.
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“..Ia legislacion penal no crea bienes juridicos, sino que éstos
son creados por la Constitucién, el derecho internacional y el
resto de la legislacion. (...) La ley penal sélo eventualmente
individualiza alguna accion que lo afecta de cierto modo
particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia o

plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional”.

2.2.9.1 Diferencia entre bien juridico, Derecho objetivo y derecho

subjetivo:

La idea de bien juridico que hemos esbozado puede, con
frecuencia, confundirse con las nociones de Derecho objetivo
0 derecho subjetivo, y no estd mal que asi sea, 0 mejor, no es
extrafio que asi sea, porque en su origen historico estos
conceptos se han entremezclado, siendo el derecho subjetivo
lesionado el antecesor del bien juridico lesionado.?4
Intentaremos analizar la cuestion, que, de todos modos,

arrojara mas preguntas que respuestas.

Sostuvimos que el bien juridico es, esencialmente, un interés
vital que adquiere reconocimiento juridico. Esta nocion puede
confundirnos y llevarnos a pensar que si €s un interés con

reconocimiento juridico, entonces el bien juridico es un

24\JON FEUERBACH, P.J.AR. Tratado dederecho penal,trad.al castellano de la 14a ed.; alemana
por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier, Hammurabi, Buenos Aires, 14a ed. alemana, Giessen,
1847; obra original alemana, Giessen, 1801; citado por KIERSZENBAUM, Mariano. “El bien
juridico en el derecho penal. Algunas nociones basicas desde la 6ptica de la discucién Actual”;
Lecciones y Ensayos N° 86, 2009.
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derecho, o que el derecho es un bien juridico, o que ambos
conceptos son lo mismo. Para resolver este problema
lingUistico debemos primero hacer un distingo entre derecho
objetivo y derecho subjetivo. Grosso modo, diremos que el
Derecho objetivo es una ley. v. gr., cualquier articulo
contenido en un tratado de derechos humanos es derecho
objetivo, y todo el tratado es derecho objetivo. En este sentido,
el bien juridico no puede confundirse con el Derecho objetivo,
porque el bien juridico no es la ley, sino el interés fundamental
positivado en ella. Mas claro: cuando hablo del bien juridico
vida no me refiero al articulo de tal o cual tratado que protege
a la vida. Respecto del derecho subjetivo, decimos que es, a
grandes rasgos, la facultad juridicamente reconocida que tiene
una persona de comportarse de tal o cual forma o de exigir de
una, de varias o de todas las personas un comportamiento (sea
activo u omisivo). Es decir, cuando hablamos del derecho
subjetivo a la vida nos referimos, por caso, a la facultad que
una persona tiene de exigir a los otros que no lo maten o que
hagan algo que favorezca su desarrollo vital, y su respectiva
facultad de administrar su vida como le plazca, pudiendo, si
asi lo desea, extinguirla. En esta acepcion el “derecho a la
vida” puede confundirse con el “bien juridico vida”, pues
cuando un sujeto mata a otro ciertamente ha lesionado el

derecho subjetivo vida, pues se ha comportado de una manera
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contraria a la que el titular del derecho tenia facultad de exigir
(p. €j., no disparando un arma en su direccion). Sin embargo,
la bien juridica vida es una cosa muy distinta, al menos en los
términos aqui utilizados, al derecho subjetivo vida. Pues, en
nuestra consideracion, el bien juridico no se emparenta con la
facultad concreta de una persona de exigir un comportamie nto,
sino con un interés vital para el desarrollo de los individuos en
una sociedad determinada. De todos modos, el problema de
diferenciar las nociones de bien juridico y derecho subjetivo
no es de tan sencilla resolucion. Como primera medida, es
menester aclarar algo. El derecho subjetivo, como categoria,
comprende, a no dudarlo, al derecho estatal de exigir de los
ciudadanos el respeto por las normas que él dicta. Y sefala
Aguirre Obarrio que Binding sostenia que ‘el objeto juridico
del delito es una desobediencia al derecho subjetivo que el
Estado tiene para exigir acatamiento a sus disposiciones”.?°

Aqui si es del todo claro que el bien juridico no es este derecho

subjetivo.

El bien juridico no es el derecho del Estado de exigir
acatamiento, mas como diferenciaremos al bien juridico del

resto de los derechos subjetivos es el problema.

25 AGUIRRE OBARRIO, Eduardo. Preludio albien juridico; Lecciones y Ensayos, Segunda época;
N°1, Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UBA, 1981, p. 18; citado por KIERSZENBAUM,
Mariano. “El bien juridico en el derecho penal. Algunas nociones basicas desde la 6ptica de la
discucidn Actual”; Lecciones y Ensayos N° 86, 2009.
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2.2.10. Violacion Sexual
Mas alla de los significativos cambios del Codigo Penal de 1991 en
materia de delitos sexuales, en la doctrina nacional se advirtieron
también vacios e incongruencias. Se ha sefialado que la denominacion
“violacion de la libertad sexual” empleada en el Codigo Penal resulta
insuficiente, porque en el referido Capitulo IX del Libro Segundo,
también se regulan ilicitos que atentan contra la “indemnidad” o
“ntangibilidad sexual” de menores de edad. Asimismo, se sefiala que
la expresion ““violacidn” comulga con una concepcion de la agresion
sexual limitada ala genitalidad, es decir, la penetracion vaginal o anal
y, en estricto mediante el uso de violencia 0 amenaza, lo que excluye
relevancia a la sancion de conductas como el acto bucal o la coaccion
para que la victima realice un determinado comportamiento sexual.
También se indica que el Codigo Penal el 91 mantiene referencias
morales como el de “acto contrario al pudor” (Articulos 176 y 176-

A).26

También se ha cuestionado la inexistencia en el Codigo Penal de 1991
de una norma que penalice el acoso u hostigamiento sexual,

considerandose que es una forma de coaccion y sometimiento, que se

26 HURTADO POZO, José. Delitos sexuales y Derechos de la Mujer. En: DEFENSORIA DEL
PUEBLO. Problemas Actuales de la Administracion de Justicia en los Delitos Sexuales. Lima,
Editorial Defensoria del Pueblo, 2000, p. 38.
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ubica, por tanto, dentro de las modalidades intimidatorias de violencia

sexual, aun cuando suponga ausencia de contacto fisico.?’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que la
violencia sexual como un tipo de violencia contra las mujeres «supone
una intromision en la vida sexual que, ademas de anular el derecho a
tomar libremente las decisiones respecto con quien tener relaciones
sexuales, conlleva la completa pérdida del control sobre las decisiones
mas personales e intimas y sobre las funciones corporales bésicas».
La violencia sexual estd conectada a otras formas de violencia, como
la psicoldgica, fisica, y la institucional. Asimismo, esta estructura y
dindmicas de violencia pueden profundizarse por factores como el
racismo, el sexismo y la discriminacion étnica, y por situaciones de
vulnerabilidad especificas, por ejemplo los conflictos armados o la

edad adolescente.2®

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la violencia
sexual como «todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto
sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las
acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la

sexualidad de una persona mediante coaccion por otra persona,

2T VILLANUEVA FLORES, Rocio. La Violencia Sexual: un problema de seguridad ciudadana. En:
VILLANUEVA FLORES, Rocio. Las voces de las victimas, Serie Informes Defensoriales, Vol. 21.
Lima: Editorial Defensoria del Pueblo, 2000. p. 35.

28 BERGALLO, Paola y GONZALEZ VELEZ, Ana Cristina. Interrupcion legal del embarazo por
la causal violacidon: enfoques de salud y juridico. Bogot4, 2012. P. 14. (en linea). 15 enero 2017.
http://www.ossyr.org.ar/pdf/bibliografia/244.pdf.
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independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier

ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo.2°

2.2.11. El aborto
Se trata de un acto que implica un delito, el término tiene un alcance
determinado, cuya delimitacion se necesita precisar con una
definicion concreta y un analisis de los elementos concurrentes desde
el punto de vista juridico. Otra cuestion vinculada a este acto criminal
es la muerte del producto de la concepcion. Cuando el producto de la
concepcion sea expulsada violenta y prematuramente del claustro
materno, independientemente de la vitalidad, grado de desarrollo o
edad gestacional, de forma provocada, y muerte del feto intra o extra

uterina.

El aborto es el aniquilamiento del producto de la gestacion en el
periodo comprendido desde la anidacion hasta antes que comience el
parto, ya sea provocando su expulsion violenta o por su destruccion
en el mismo vientre de la gestante,3® o como afirman Bramont-Fuias
Torres/Garcia Cantizano, en derecho penal existe delito de aborto

cuando de manera intencional se provoca la interrupcion del

29 BERGALLO, Paolay GONZALEZ VELEZ, Ana Cristina. Interrupcion legal del embarazo por
la causal violacidn: enfoques de salud y juridico. Bogota, 2012. P. 13. (en linea). 15 enero 2017.
http://www.ossyr.org.ar/pdf/bibliografia/244.pdf.

30 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal: parte especial. Lima, Edicién 5°, Lustita Editores,
2013, p. 152.

59



embarazo, causando la muerte del embriébn o feto en el seno de la

madre o logrando su expulsion prematura.3!

El aborto consiste en la interrupcién del embarazo produciendo de ese
modo la muerte del feto, ya sea dentro del seno materno o por medio
de la expulsion anticipada del mismo. El bien juridico protegido a
través de este tipo penal es la vida del feto, la cual es defendida desde
el instante mismo de su concepcion (fecundacion del 6wulo por el
espermatozoide) conforme algunos autores “no serd aborto si lo que
se encuentra en el seno materno es una mola o producto del desarrollo
anormal del éwulo que da apariencia de gravidez a la mujer, o se

hallare muerto™. 32

En nuestro pais, el debate sobre este tema continla, donde existen
algunos  moralistas, y politicos, que muchas veces influyen
decisivamente en la politica persecutoria del Estado. El especialista
Eduardo Oré Sosa, abogado, Abogado egresado de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Doctor por la Universidad de
Salamanca, Espafia, Magister en Ciencias Penales por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Lima, Ex - Miembro Alterno de la Comision Especial
Revisora del Cdédigo Penal en representacion de los Colegios de

Abogados; y la Dra. Rosa Mavila Leon, profesora de criminologia y

31 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTICIANO. Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, Lima, Editorial San Marcos, 1996, p. 78; citado por SALINAS SICCHA,
Ramiro. Derecho Penal: parte especial. Lima, Edicion 5°, Lustita Editores, 2013, p. 152

Je. “Delito de Aborto”. 2011. (en linea). 25 de octubre de 2015.

http://blogsdelagente.com/juristapopular/2011/07/29/delito-de-aborto/comment-page-1/.
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Derecho Procesal en la UNMSM, ambos personajes con posiciones

opuestas en el debate.

Por un lado tenemos al profesor Eduardo Oré, con sus fundamentos

de manera resumida:

- Enfocar la punicion del aborto como un problema de género, ey
tiene un trasfondo de justicia social porque las mujeres que pueden
pagar su interrupcion del embarazo, no hace sino poner en
evidencia el total desprecio hacia la vida humana que se va
gestando en el vientre materno. Se le ignora por completo, de
pronto se convierte en un objeto incémodo y desechable, pues “sélo
la mujer puede decidir sobre un asunto que concierne directamente

a su cuerpo”.

- La amenaza de pena va dirigida a una conducta desvalorada
socialmente por constituir una lesion o puesta en peligro de un bien
juridico digno de proteccion. En el delito de aborto, el bien juridico
protegido es la vida humana. Qué duda cabe de que estamos ante
un bien juridico de gran importancia. EIl derecho a la vida encuentra
reconocimiento en nuestra Constitucion y en diversas normas
internas e internacionales, las mismas que reconocen el derecho a

la vida desde el momento de la concepcion.

- Cierto es que el consentimiento tiene por virtud eliminar el injusto
tipico, mas para que ello ocurra se exige una cuestion fundamental:

que el autor obre “con el consentimiento valido del titular de un
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bien juridico de libre disposicion” (articulo 20 inc. 10 CP). Y es el
caso que la madre gestante no es titular del derecho a la vida del
concebido, ella no puede disponer libremente de esa vida que lleva

en sus entrafias.

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

de matar no genera responsabilidad penal.

Prado Saldarriaga propone despenalizar el aborto eugenésico y el
aborto por violacion no niega el desvalor de la conducta (hay
merecimiento de pena), pero seguro considera que desde el punto de
vista politico criminal no hay necesidad de pena, pues, siempre

especulando, no se afectaria los fines preventivos del derecho penal.33

Por otro lado la doctora Rosa Mavila Ledn, quien participd en el
debate en su calidad de feminista y defensora de los derechos de la
mujer a decidir sobre su sexualidad y derecho a abortar sefialé que el
Per0 tiene la tasa mas alta de denuncias por violacion en la region de

Sud América. El 34% de nifias y adolescentes victimas de una

33 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Politica criminal peruana. Aborto.
Anticonceptivos. Drogas. Delitos sexuales. Reforma Penal. Lima, Cultural Cuzco,
1985, pp. 44 y 57-58.

62



violacion sexual resultan embarazadas. El 38,9 % de las mujeres
alguna vez, fue victima de violencia fisica y sexual por parte de su

esposo 0 compariero.

Ademas, se considera conveniente ilustrar en la presente investigacion
citar algunos argumentos que en la doctrina se conoce como “topicos

abortistas”, las cuales se detalla de manera resumida.34

a) La mujer es duefia de su cuerpo

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

genética Unica, programada por el ADN, distinta a la de la madre.

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

depende de condiciones externas, ambientales y maternales; pero

34 Federacion Esparfiola De Asociaciones Provida. “Aborto” 2009. (en linea). 18 noviembre 2015.
http://www.provida.es/valencia/indice%20de%?20temas.htm.
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eso no afiade nada a su ser sustancial, ni lo define como parte del

organismo materno.

b) El embridén es una masa sin actividad ni personalidad

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

el electroencefalograma.

¢El embrion es s6lo humano si tiene actividad eléctrica cerebral?
Es cierto que el cerebro es el sustrato bioldgico necesario de toda
actividad intelectual humana. Cuando la actividad cerebral falta,
se obtiene un electroencefalograma plano. Puesto que el
electroencefalograma de un embrion es plano hasta la octava

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

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

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

aparecido todavia y la que ya ha desaparecido.

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

humana al adolescente porque todavia no es adulto.

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

acabadas en la infancia.

¢) Una cosaes el “aborto” y otra la “interrupcion voluntaria del

embarazo”

El topico supone que la falta de regla en la mujer por causa de
embarazo puede considerarse como algo anormal que ha de
atajarse en cualquier momento; por ejemplo, impidiendo
enseguida la anidacion del éwulo fecundado, mediante los
llamados anticonceptivos orales, muchos de los cuales tienen

efectos abortivos sobre el Owulo fecundado, efectos que son
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suavizados con expresiones como ‘“control de la ovulacion,

reposo ovérico, regulador del ciclo”, etc.

De hecho estos anticonceptivos orales actlan primero sobre el
hipotalamo, por cuyo mecanismo bloquean la ovulacién; después
sobre las trompas: bien con estrdgenos que, al aumentar la
movilidad, hacen que el éwulo fecundado llegue al (tero antes de
estar preparado para la anidacién; bien con gestagenos que, al
disminuir la movilidad, hacen que el 6wvulo llegue tarde al Utero,
cuando ya ha muerto por falta de nutricion. Asimismo el
anticonceptivo actla sobre la mucosa del Utero, impidiendo que
el endometrio quede dispuesto para recibir y anidar el évulo

fecundado.

La interrupcion del embarazo, por contraceptivos orales en su
primera fase, o por métodos méas violentos en fases avanzadas, es
siempre un aborto; o sea, un atentado que pone fin a una vida
humana inocente. Al contrario de las cosas que se interrumpen,

no hay modo de volverla a poner en marcha.

d) Legalizar no es aprobar el aborto

Los abortistas confunden realidad con situacion de hecho. Esta
utima es la opresion de un hombre en un campo de
concentracion, en una explotacion minera antihumana, en un
aborto provocado. Realidad, en cambio, es el ser del hombre,

cuyo desarrollo hay que favorecer. Y la ley no esta para mantener
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situaciones de hecho, sino para lograr que el hombre alcance lo

que potencialmente es, protegiéndolo y estimulandolo.

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

aumento.

Este tdpico se mezcla en los siguientes argumentos:

[J Bien estd que la criatura nazca cuando es querida previamente
por sus progenitores, pero si no la desean o no la han planificado,
es una amenaza al equilibrio amoroso de la pareja. Este
argumento responde a un enfoque individualista, propio de
capitalistas y liberales. EI mayor nimero de abortos se produce
motivado por la afirmacion de la libertad sin responsabilidades, o

sea, por razones de conveniencia Yy bienestar.

1 El individualismo ignora que el verdadero ambito interpersonal
es la unibn moral de sujetos que realizan un fin conocido vy
querido por ellos: su bien comdn. En un ambito interpersonal con
unidad de fin y unidad de voluntades, las relaciones entre
personas no estan determinadas puramente por los individuos
sino por el bien comdn. Aqui se cumple el adagio: el todo es mas

que la suma de sus partes. Y es asi porque nosotros no nos hemos
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hecho sexualmente complementarios; ni fisicamente aptos para
procrear. Asumimos el proyecto de fecundidad en el hijo. Los

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

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

liberaliza es democratica

De ninglin modo es aceptable que la mayoria pueda decidir acerca
de lo que es 0 no conforme con el bien natural del hombre. En tal
caso desembocariamos una vez mas en la tirania de la mayoria.
En el aborto, nadie ha pedido su opinién al que estd por nacer a
propasito de si quiere 0 no nacer, ni se le podria pedir. Lo Unico
que aqui cuenta es la naturaleza del embrion, cuya tendencia
fundamental es a seguir siendo. No se trata de una materia
opinable, sino del hecho cierto, atestiguado por la ciencia, de una
vida humana, que no espera para ser real el acuerdo en las

opiniones de los mayores.

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

contra el derecho a la vida de un inocente.

El topico olvida que analogamente acomo la libertad cuenta con
condicionamientos naturales, también tiene en la conformidad

con la ley moral su meta: se trata de un vinculo que no es
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establecido por la propia libertad. Y el verdadero progreso esté en
que la actividad del hombre y las leyes sociales se conformen

cada vez mas a esa meta moral.

f) Solucion en casos de violacién

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

verglienza ante la sociedad.

Una vez més, hay que respetar los derechos del viviente humano,
sin que ello pueda ser modificado por las circunstancias
anormales en que se produjo el embarazo. Tales circunstancias
atendan la gravedad de la acciéon, pero no la modifican
sustancialmente. Con el aborto sélo afiade una nueva culpa a la

anterior.

El injusto agresor de la mujer no es el nifio, sino el violador. ¢Por
qué no matar al violador? ¢Por qué el delito cometido por el padre
ha de ser pagado con la vida por el hijo inocente? ;Ddnde hay en
el mundo una legislacién que sentencie a muerte al hijo de un

criminal?

2.2.12.Y su regulacion enel Peru
A la luz de los conceptos desarrollados en la presente tesis,
procederemos a analizar el supuesto denominado como Aborto

sentimental (aborto de un embarazo a consecuencia de una violacion
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sexual), en tanto este seria aquel que comprenderia dentro de si, una
situacion limite al sistema juridico tal y como lo conocemos vy bajo el

cual nos encontramos enmarcados.3°

En el siglo XX, el Cddigo Penal de 1924 desarrolla el supuesto del
aborto en su articulo 159, el mismo que indicaba:...La mujer que por
cualquier medio adoptado por ella, o por otro con su consentimie nto,
causare su propio aborto, suffird prision no mayor de cuatro afos....
En este caso, desde el articulo 159 al 164, se indicaban los tipos de
aborto sancionables penalmente y no cabian situaciones de
atenuaciones de la pena. Sin embargo, en 1969, se promulgo el Cédigo
Sanitario, el cual basicamente replicaba en el articulo 20° la represion
del aborto. A diferencia del articulado del codigo de 1924, este
presentaba una excepcion al indicar que el aborto podria darse de
presentarse un peligro para la salud o la vida de la madre, es decir, se
hablaba de un aborto terapéutico no sancionado. Seguidamente, en
1981 se emite el decreto legislativo N°121, el mismo que indicaba de
forma expresa que se permitia el aborto de tipo terapéutico de no haber
otro medio para salvar la vida de la madre o si el llevar a cabo el

embarazo generara un dafio en su salud grave y permanente.36

35 BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima. El Aborto Sentimental en el Cédigo Penal Peruano.
Trujillo, UPAO, 2015, p. 77.

36 GARCIA DEL RIO, Flavio. Manual de Derecho Penal. Lima: Editorial Ediciones Legales
Iberoamericana, 2004; citado por 36 BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima. El Aborto
Sentimental en el Codigo Penal Peruano. Trujillo, UPAO, 2015, p. 78.
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2.2.13. Posturas a favor y en contra de la despenalizacion del aborto

producto de una violacion sexual

2.2.13.1. Argumentos en Contra de la Despenalizacion del Aborto
por Violacion Sexual
Con respecto a ésta postura, se proyectara solamente
argumentos de cérter juridico en el Perd, y las posturas de
caracter ético-religioso tocadas comlnmente por grupos

religiosos y grupos civiles conocidos.

a) El derecho debe satisfacer las expectativas normativas
de la sociedad en materia de aborto.
El profesor Caro, empieza su desarrollo tedrico indicando
con respecto a los argumentos propuestos para
despenalizar el aborto en determinados supuestos
(eugenésico y sentimental) por la comision revisora del
codigo penal, que los mismos no reflejan la identidad
normativa de la sociedad de nuestra época ni captan el
tratamiento normativo del arraigado espiritu del aborto en
los ordenamientos juridico  contemporaneos.  Asi,
conforme se puede desprender del texto, no cabria alegar
la despenalizacion del aborto en tanto la sancion del
mismo refleja las expectativas normativas de la poblacion
y estas expectativas con respecto a la vida del feto son su
indiscutida proteccion. Tales expectativas, a su vez,

responden a un proceso historico social de evolucion.
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b) El bien juridico “Vida del Concebido” debe ser
tutelado penalmente de forma indiscutida.
El profesor Oré Sosa, Eduardo, enfoca su critica a la
despenalizacion del aborto desde la postura de la tutela de
los bienes juridicos como fin del derecho penal: atentan
contra un bien juridico de maxima importancia en
cualquier sociedad regida bajo los canones de un Estado
democrético de Derecho: el derecho a la vida. Sin el
respeto del derecho a la vida (...) los demas derechos
pierden sentido... Asi, el bien juridico a tutelar dentro de
la logica planteada por el profesor Oré, no serd otro mas
que la vida del feto. Asi siendo que el feto, desde la lbgica
del citado profesor, constituye vida humana por su mera
existencia y por ende merece toda la proteccion que el
Estado por medio del derecho penal pueda ofrecerle. En
ese sentido podemos apreciar su texto cuando hace el
cuestionamiento a la falta de necesidad de la pena en
algunos supuestos: (...) Entendemos que cuando el Dr.
Victor Prado propone despenalizar el aborto eugenésico y
el aborto por violacion no niega el desvalor de la conducta
(hay merecimiento de pena), pero seguro considera que
desde el punto de vista politico criminal no hay necesidad
de pena. Podemos concluir que en tanto el feto constituye

de porsi, en cualquier momento de su existencia, una vida
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humana y la vida humana merece toda la proteccion del

derecho penal, el bien juridico a tutelar sera la vida.>”

El aborto, un tema controversial, por lo que existen
multiples opiniones y argumentos, tanto a favor como en
contra. Sin embargo, cada Estado esta en la obligacion de
asumir una determinada postura y regularla. No es posible
tener leyes aplicables a cada punto de vista. En el caso del
aborto, el Estado encuentra su postura en coherencia con
los cimientos sobre los cuales se encuentra definida su
legislacion. Asi, considera que un concebido (cigoto, feto,
embriébn o como quieran llamarlo), es un ser humano v,
como tal, debe ser protegido. Por mas que éste concebido
no se encuentre totalmente desarrollado, es titular de un
derecho a la vida, de un derecho a su integridad v, sobre
todas las cosas, tiene dignidad propia. En consecuencia,
no es propiedad de la mujer gestante, no es una extension
de su personalidad juridica ni de sus derechos, sino que se
trata de un ser humano que tiene exactamente la misma
calidad de humano que su madre. Esto desbarata la idea
de que se trata de una decision, pues ninguna persona
puede decidir sobre la vida de la otra de manera tan libre

debido justamente a su dignidad como tal.

37T BACILIO ESCOBEDO, Maria de Fatima. El Aborto Sentimental en el Codigo Penal Peruano.
Trujillo, UPAO, p. 79-80.
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Si partimos de esta premisa, un aborto no constituye una
proteccion a la integridad psicolégica de una mujer, ain
en caso de violacion, sino que constituye una vulneracion
(y supresion) al derecho a la vida de un tercero. Frente a
este conflicto entre el bien juridico denominado “vida” vy
el bien juridico denominado “integridad psicologica™, el

Estado defiende el primero sobre el segundo.

Existen dos medidas absolutamente necesarias. La
primera es facilitar el procedimiento de denuncias Yy
agilizar el proceso fiscal y judicial. Si bien existen penas
establecidas para el delito de violacion sexual, en la
mayoria de casos éstas no se cumplen o, lo que es peor, ni
siquiera llegan a un proceso penal. Por ello, es necesario
que el Estado garantice el cumplimiento de la norma vy la
correspondiente  sancion. Caso contrario, el caracter
disuasivo de la pena pierde todo sentido. La segunda,
garantizar una ayuda constante y significativa para
aquellas mujeres que, producto de una violacién, han
quedado embarazadas. Este soporte del Estado (que
actualmente  reside en pocas organizaciones Yy
asociaciones privadas sin muchos recursos), debe tener
como objetivo fundamental proporcionar todas las
herramientas de informacion y de salud—tanto fisica como

psicolégica para que la madre pueda recuperarse
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satisfactoriamente de la violacion sufrida y el concebido

pueda nacer en buenas condiciones.38

2.2.13.2.Posturas a Favor de la Despenalizacién del Aborto
Producto de una Violacion Sexual
De acorde alo planteado lineas arriba, se pasara a desarrollar
las posturas a favor de la despenalizacién del aborto, las

consideradas mas importantes.

a) La libertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo.
Uno de los argumentos mas comunes que se esgrime para
postular la despenalizacién del aborto es el hecho de que
la mujer como ser humano autonomo, tiene derecho a
ejercer la autonomia con todas las libertades civiles que le
correspondan, de tal manera podré realizar su plan de vida
buscado.®® Asi, en tanto el feto constituye una existencia
dentro del cuerpo de la mujer, esta estaria en capacidad de
disponer de él, en ejercicio del derecho a la libertad de
autodeterminacién sobre el propio cuerpo. En tanto la
mujer considere que no desea tener al feto dentro de ella y
menos, llegar al parto, debido a cualquier consideracidn
que ella considere pertinente, cualquier norma que la

obligue a llevar tal carga consigo, sera considerada como

38 ALVARES CALDERON, Andrés. “Despenalizacion del Aborto: Un andlisis Juridico”. 2015.
En: http://www.lucidez.pe/politica/la-despenalizacion-del-aborto-un-analisis-juridico/; 15 de
noviembre del 2015.

39 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Politicacriminal peruana. Aborto. Anticonceptivos. Drogas.
Delitos sexuales. Reforma Penal. Lima, Cultural Cuzco, 1985, p. 45.
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vulneradora de su derecho  constitucionalmente
reconocido a la libertad. Asimismo, Ibafez y Garcia-
Velazco indica sobre esta libertad enfocada a la
maternidad: (...) Derecho este, de libre maternidad, que
es facultad y opcion de la mujer, nunca obligacion;
expresion de su libertad y exponente de su personalidad,
y como se ha dicho recientemente, la expresion de la
autodeterminacion consciente y responsable de su propia
vida.
En tanto se alega un derecho de caracter constitucional a
la libertad, consideramos este argumento de caracter
juridico y por ende lo colocamos al mismo nivel que los
argumentos planteados desde la logica penal por los
autores citados en el punto previo. De tal forma
procederemos ahora a presentar el segundo argumento a
favor del aborto que se presenta de forma mas recurrente
en los debates con respecto a la despenalizacion del
mismo.40

b) EI nimero de abortos ilegales en el Perd como
referencia de inutilidad de la sancién penal
En el afio 2006 se desarrolld en el Perd un estudio muy
interesante que refleja el nivel de abortos en el Per(, en

ese sentido, las conclusiones de tal estudio fueron Ilas

40 FIGARI Rubén—PARMA Carlos. El Homicidioy Aborto en la legislacién peruana. Lima, Editora
Juridica Motivensa, 2010. p. 35
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siguientes: ... De acuerdo a la ENDES 2004-2005, el 57%
de nacimientos ocurridos en los Ultimos cinco afios se
produjeron sin que sus padres los hubieran deseado*!. Esta
cifra en caja con estadisticas sobre exposicion al riesgo de
embarazo. En el pais de 3.8 millones de mujeres
sexualmente activas, alrededor del 30% o sea 1.4 millones
esta en riesgo de salir embarazada sin desearlo.*? Frente a
esta contingencia algunas optan por tener un hijo no
deseado y otras por interrumpir el embarazo. En este
sentido cada afio se producirian 376 mil abortos
clandestinos en el pais y aproximadamente 1.8 millones
de nacimientos no deseados.*®* A raiz de las cifras
derivadas en la citada investigacion, se apela al alto
numero de abortos ocurridos en el pais para proponer que
su despenalizacion sea el reflejo de un comportamiento
que se viene dando desde hace largo tiempo dentro del
estado peruano. En ese sentido, se propone que en base a
la informacion obtenida acerca de la cantidad de personas
(mujeres) que incumplen con la normatividad vigente y
llevan a cabo un aborto, se expresa en politicas que
permitan eliminar las desigualdades sociales y beneficiar

a las mujeres que se ven obligadas a llevar a cabo el

41 HUGO VIZCARDO, Silfredo. Delitos contra la vida el cuerpo y la salud; Primera Edicidn,
Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas, Lima, 2007.

42 ARCE GALLEGOS, Miguel. El Delito de Violacién Sexual. Lima, Editorial Adrus, 2010.

43 CASTILLO ALVA, José Luis. El Delito de Aborto Lima, Ara Editores, 2009.
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aborto. Como argumento adyacente al previamente
presentado, también se indica que en realidad, la norma
penal Unicamente genera un perjuicio contra aquellas
ciudadanas que no tienen los medios econdmicos para
pagar por el secreto profesional de médicos y personal
capacitado, ya que es un aborto en el Pert puede realizarse
de forma higiénica y segura de tener los medios
econdémicos necesarios.

En este caso, el argumento es el dafio psicoldgico que
podria sufrir la mujer al tener que llevar a término el
embarazo. Al avance del embarazo ver crecer su vientre y
revivir el acto de violacion sexual. No obstante, existen
numerosos estudios clinicos que sefialan fehacientemente
que el aborto aumenta el riesgo de trastornos psiquiatricos,
més ain si la mujer ha sufrido anteriormente eventos
traumaticos. El aborto nunca es una medida terapéutica, ni
siquiera cuando el embarazo es no deseado.*

La violencia sexual en el pais es alarmante. Peru es el pais
con mas denuncias por violacion sexual de Sudamérica, y

ocupa el puesto 16 en el mundo. Las cifras siguen siendo

44 GUZMAN Jaime.

Guzman.
octubre.

2013.

En:

"Violacién, Embarazo o Trauma” Ideas y Propuestas, Fundacion Jaime
http://www.jaimeguzman.cl/wp-content/uploads/I-y-P-no136.pdf;, 10 de
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escalofriantes: el 78% de victimas de violacion sexual son
menores de edad. Y el 5% de ellas sale embarazada.*®

En tanto la mujer considere que no desea tener al feto
dentro de ella y menos, llegar al parto, debido a cualquier
consideracion que ella considere pertinente,*6 cualquier
norma que la obligue a llevar tal carga consigo, sera
considera como  wulneradora  de su  derecho
constitucionalmente reconocido a la libertad.*’

Si bien no todas las mujeres embarazadas en estas
circunstancias deciden abortar, las que si lo hacen se
encuentran con un marco juridico que penaliza esta
conducta y coloca en riesgo su integridad fisica y mental
al obligarlas a recurrir a un aborto clandestino e inseguro,

sobre todo cuando se es pobre y muy joven.

Asi las cosas, el embarazo forzado por violacion sexual,
se convierten en un segundo hecho de violencia, que es
ejercida ya no por el perpetrador sino por el Estado. Este

embarazo impuesto significa para muchas mujeres la

4SMUJICA Jaris, Violaciones sexuales en el Perd 2000-2009. Un informe sobre el estado de la
situacion.2009.

46SANCHEZ PEREZ, Jorge Humberto,” Analisis del Aborto Derivado de Casos de Violacion
Sexual dentrodel Modelo Juridico Vigente en el Perl: Una Aproximacién Desde los Fundamentos
Filosoficos del Articulo Primero de La Constitucion Politica del Pert”. Lima, 2011, pp. 77-83

47 Constitucion Politica del Perd Articulo 2: Inciso 3.- A la libertad de conciencia y de religién, en
forma individual o asociada. No hay persecucién por razdn de ideas o creencias. No hay delito de
opinion. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni
altere el orden publico. Inciso 24, literal b.- A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia; No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. Estdn prohibidas la esclavitud servidumbre y la trata de seres humanos en
cualquiera de sus formas.

79



2.3.

actualizacion permanente del hecho violento a través del
hijo/a, sumando la culpa y el estigma social que recae
tanto en la madre como en el hijo(a) producto de esta
forma de violencia, vistos ambos como los que alteran el

orden de la comunidad y sus ideales.*®

Definicion de Términos
Aborto: Interrupcion violenta del embarazo con pérdida del producto de la

concepcion antes del alumbramiento.*?

Abortar: Producir o realizar el aborto, ya sea por accion voluntaria o natural

antes de que el feto sea viable.>°

Despenalizar: Es la cancelacion realizada legislativamente por el poder

ejecutivo.>!

Morbilidad: término de uso médico y cientifico y sirve para sefialar la
cantidad de personas o individuos considerados enfermos o victimas de una
enfermedad en un espacio y tiempo determinados. La morbilidad es,
entonces, un dato estadistico de altisima importancia para poder comprender

la evolucién y avance o retroceso de una enfermedad.5?

48 DADOR TOZZINI, Jennie; “Aborto en casos de Violacion: Despenalizacion no es imposicion™;

En:

http://www.revistaideele.com/ideele/content/aborto-en-casos-de-violaci%C3%B3n -

despenalizaci%C3%B3n-no-es-imposici% C3%B3n; 14 de octubre del 2015.

49 Ibid., p. 13.

50 lhid., p. 12.

51 FLORES POLO, Pedro. Diccionario Juridico Fundamental. Lima, Editora Juridica Grijley, 2002,

p. 268.

52 Definicion ABC. Salud. http://www.definicionabc.com/salud/morbilidad.php. 20.02.2017.
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Mortalidad: Los datos de mortalidad indican el nimero de defunciones por

lugar, intervalo de tiempo y causa.>®

Violacion sexual: Hacer sufrir el acto sexual a una persona sin su

consentimiento.>*

53 OMS. http://www.who.int/topics/mortality/es/. 20.02.2017.
54 1bid., p. 860.
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CAPITULO 111

RESULTADOS Y DISCUCION DE LA INVESTIGACION

3.1. Resultados Doctrinarios
3.1.1. Analisis del Proyecto de Ley N° 3839-2014.1C “Proyecto de Ley

que despenaliza el aborto en los casos de embarazos a
consecuencia de una violacion sexual, inseminacion artificial o
transferencia de 6vulos no consentidas™.
El Proyecto de Ley, presentado el 23 de setiembre del 2014 por las
organizaciones Movimiento Manuela Ramos, Centro de la Mujer
Peruana Flora Tristan, Demus — Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer, PROMSEX, Catdlicas por el Derecho a Decidir
y el CLADEM Per(, en la que se plantea la despenalizacion de aborto

en tres casos:

1. Cuando el embarazo se produce como consecuencia de una
violacion sexual.

2. Cuando el embarazo se produce como consecuencia de
inseminacion artificial no consentida.

3. Cuando el embarazo se produce como consecuencia de

transferencia de 6vulos no consentidas.

Si bien la propuesta legislativa plantea despenalizar el aborto en
aquellos tres casos, pero en el desarrollo que hace solo esta referido al
primero (cuando el aborto se produce como consecuencia de violacion

sexual); teniendo como alguno de los argumentos los siguientes:
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a) La violacion no solo se puede producir fuera del matrimonio
El texto actual del Cédigo Penal establece una pena minima cuando
el aborto es cometido como consecuencia de violacion sexual fuera
del matrimonio. Sobre esto, las organizaciones promotoras del
Proyecto de Ley sostuvieron su critica en dos puntos. Que no solo
se penaliza (de forma atenuada) el aborto como consecuencia de
una violacion sexual, sino que ademas, surte efectos cuando aquella
violacion se da fuera del matrimonio. Asi, resulta incongruente solo
atenuar cuando aquel aborto se produce fuera del matrimonio, Yy
penalizar cuando el aborto se produce como consecuencia de
violacion sexual dentro del matrimonio. Consideran que esto es asi
porque el delito de violacidén “no solo sanciona la violacion sexual
dentro matrimonio, sino que se considera este vinculo como un
supuesto para agravar la pena.
b) El embarazo forzado

El Proyecto sostiene que no todas las mujeres producto de una
violacion sexual deciden abortar, pero las que deciden hacerlo se
encuentran con un marco juridico que penaliza esa conducta y las
obliga a llevar adelante un embarazo forzado que afecta su salud
mental y coloca en riesgo su integridad fisica al exponerse a un
aborto inseguro.

Asimismo, indica que el embarazo forzado producto de una
violacion se convierte en un segundo hecho de violencia sexual

ejercida por el Estado, ya que la desprotege frente a la violacion
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sufrida y le impone un sufrimiento y dolor psiquico al continuar
con el embarazo.

c) Por los derechos de las mujeres
Se indico que los derechos de las mujeres que se busca proteger
con esta propuesta son: El derecho ala dignidad, al libre desarrollo
de la personalidad, a la igualdad y a la no discriminacién y a la
salud.

d) Es una tortura forzar el embarazo producto de una violacion
El Comité de Derechos Humanos ha establecido en su Observacion
General N° 28 relativa al articulo 3° del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos, que la penalizacion del aborto como
consecuencia de una violacion sexual afectaria el derecho a no ser
sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Por otro lado, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer sefialo, en su Recomendacion N° 21, que las
practicas coercitivas tienen graves consecuencias para la mujer,
como el embarazo, el aborto o la esterilizaciéon forzada y que “la
decision de tener hijos (...) no debe, sin embargo, estar limitada
por el Gobierno”.

Finalmente, el Comité contra la Tortura consider6 que la
penalizacion del aborto por violacion sexual, en el caso peruano,

constituye un trato cruel, inhumano o degradante.
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Proyecto que fue archivado porla Comision de Justicia y Derechos
Humanos el 26 de mayo del 2015. Asimismo, el 03 de mayo del
2016 la Comision de Constitucion del Congreso de la Republica
rechazo el pedido de reconsideracion de la mencionada Propuesta
Legislativa.

3.1.2. Analisis del Proyecto de Ley N° 387-2016 Iniciativa Legislativa
titulada “Proyecto de Ley que despenaliza el aborto en caso de
Violencia Sexual, inseminacion Artificial o transferencia de
6vulos no consentida y Malformaciones compatibles con la vida”
Este proyecto fue presentado ante el Congreso el 12 de octubre del
2016, por las congresistas del Partido Frente Amplio Marisa Glave e
Indira Huilca, las mismas que sefialan que el proyecto no busca
promover el aborto, sino defender los derechos de las mujeres que
fueron violentadas. Ademds, deben prevalecer los derechos de la
mujer a decidir, luego que han sido victimas de una violacion, ya que
al obligar a la mujer a mantener un embarazo fuera de su voluntad
significa volver a ejercer violencia sobre la victima, por tanto

despenalizarla seria una salida.

3.2. Resultados Jurisprudenciales Internacionales
A nivel internacional encontramos las siguientes:
3.2.1. Sentencia C-355/2006 Corte Constitucional de Colombia
La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia
del 10 de mayo de 2006, declard inconstitucionales los articulos 122,

123 Y 124 del Cddigo Penal que penalizaban el aborto en tres
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3.2.2.

3.2.3.

condiciones. En la actualidad permitiéndose cuando sea para evitar un
peligro para la vida de la madre, cuando el embarazo proviene de una

violacién y el Eugenésico.

Sentencia Constitucional N°206/2014 del Tribunal Plurinacional
de Bolivia

Bolivia el 05 de febrero del 2014 mediante la Sentencia Constitucional
206/2014 indica que si el embarazo es producto de una violacion
sexual, la victima puede hacer la interrupcion legal del embarazo en
un centro de salud publico o privado presentando la denuncia ante el

Ministerio Publico.

Resolucion N° 22/2015 Comision Interamericana de Derechos
Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), sobre la
Medida Cautelar N° 178/15, asunto nifia Mainumby, del pais de
Paraguay de fecha 8 de junio de 2015. La Medida fue presentada ante
la CIDH por Organizaciones que defienden los derechos de la
mujeres, solicitando que la CIDH requiera ala Republica de Paraguay,
proteja la vida, salud y la integridad de la menor y su madre, ya que la
nifia de apenas 10 afios de edad estaba embarazada a consecuencia de
una violacién sexual, de parte de la pareja de su madre. Por lo que en
la solicitud mencionada se pedia que la menor sea intervenida urgente,
debido a que se encontraba en situacion de riesgo ante la posibilidad

de sufrir dafios irreparables. Ademas, requieren que el Estado adopte
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medidas inmediatas, para garantizar que la menor reciba toda la
informacion relativa a los riesgos de continuar con un embarazo, y la
atencion médica necesaria, incluyendo la posibilidad del acceso al
aborto para proteger su derecho a la vida, salud y a la integridad fisica
y psiquica, tanto a conto como a largo plazo, entre otras solicitudes.
En el caso mencionado una Junta de Médicos compuesto por médicos,
psiquiatras y psicologos de distintas especialidades emitieron un
dictamen aconsejando se tomen medidas necesarias para el bienestar
de la menor. Segun dicho informe la menor de 34 kilos, de 1,39 de
estatura, con desnutricién y anemia estaria corriendo cuatro veces mas
riesgo de vida que la de un adulto. Adicionalmente, el informe indica
que, en caso de continuar con el embarazo la nifia tendria un riesgo en
su futuro reproductivo. Por consiguiente, el dictamen habria
recomendado que ‘(...) ante la aparicion de cualquier riesgo se

mterrumpa el embarazo y que se evite la revictimizacién de la nifia”.

La CIDH solicité al Estado de Paraguay se proteja la vida e integridad
personal de la nifia (...) aadoptar toda las medidas que sean necesarias
para que la nifia cuente con los apoyos técnicos y familiares que sean

necesarios para proteger de modo integral sus derechos.

A nivel del Perl no se ha encontrado ninguna jurisprudencia sobre el

tema investigado.
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3.3. Resultados Normativos

A nivel de Latinoamérica en los paises como México y Colombia se han
despenalizado el aborto por violacion sexual, el terapéutico y el Eugenésico;
aparte deello, enlos paises como Argentina, Ecuador, Bolivia y Brasil se han
despenalizado solo el aborto Terapéutico y por violacion sexual. En cambio,
en los paises de Venezuela, Paraguay y Per( Unicamente estd permitido el
aborto terapéutico.

En Cuba, Guayand y Puerto Rico estd permitido todo tipo de aborto; por el
contrario, en paises como Chile, Salvador, Republica Dominicana, Honduras
y Nicaragua el aborto esta totalmente penalizado, y las mujeres pueden

enfrentar penas de carcel, incluso si el aborto es espontaneo.

3.3.1. Normas Penales donde se han despenalizado el Aborto
3.3.1.1. Anélisis de la Normativa Penal de México
En el Distrito Federal, desde 2007 se permite el aborto de
manera libre en el Distrito Federal hasta las 12 semanas de
gestacion, por voluntad de la mujer. Desde ello se comenzo
a ofrecer el servicio de salud en hospitales publicos e
instituciones de salud. En el Articulo 333 del Distrito Federal
de México establece “No es punible el aborto causado s6lo
por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el

embarazo sea resultado de una violacion.

Por otro lado, en los demas 32 estado cada una regulada en

su propio Cdédigo Penal de maneras distintas, entre las cuales
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3.3.1.2.

3.3.1.3.

en todas esta permitido el aborto, cuando el embarazo es

producto de una violacion.

Andlisis de la Normativa Penal de Colombia

La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en la
sentencia del 10 de mayo de 2006, declard inconstitucionales
los articulos del Cddigo Penal que penalizaban el aborto en
tres condiciones: cuando sea para evitar un peligro para la
vida o salud de la madre y si el peligro no se puede evitar por
otros medios, y cuando el embarazo proviene de una
violacion o de atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente. El articulo 86 del Cdédigo Penal establece
que: “... El aborto practicado por un médico diplomado con
el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°) Si
se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la
salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por
otros medios; 2°) Si el embarazo proviene de unaviolacién o
de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente. En este caso, el consentimiento de su representante

legal debera ser requerido para el aborto™.

Andlisis de la Normativa Penal de Ecuador

El nuevo Codigo Penal Ecuatoriano, sanciona al aborto con
penas de carcel de uno a tres afios para la persona que

practique el aborto y de seis meses a dos afios para las
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3.3.1.4.

mujeres que consientan la interrupcion de suembarazo. En el
articulo 477 introduce una excepcion al despenalizar el
aborto cuando es practicado por un meédico con el
consentimiento de la mujer o de su marido, bajo las
condiciones siguientes: 1. Si se ha hecho para evitar un
peligro para la vida o salud de la madre, y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios; 2. Si el embarazo
proviene de una violacion cometido en una mujer idiota o

demente.

Andlisis de la Normativa Penal Bolivia

Desde febrero de 2014, el Tribunal Constitucional
Plurinacional emitid una Sentencia Constitucional que indica
que si el embarazo es producto de una violacion, la victima
puede hacer la interrupcion legal del embarazo en un centro
de salud publico o privado presentando la denuncia ante el
Ministerio Pudblico. En el Cddigo Penal Boliviano, en su
Articulo 266. (Aborto Impune) Cuando el aborto hubiere
sido consecuencia de un delito de violacion, rapto no seguido
de matrimonio, estupro o incesto, no se aplicara sancion
alguna, siempre que la accién penal hubiere sido

iniciada...”.
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3.3.15.

3.3.1.6.

3.3.1.7.

Anélisis de la Normativa Penal de Brasil
El Cddigo Penal brasilefio data establece que el aborto es
ilegal, excepto cuando se realiza para salvar la vida de una

mujer o en el caso de violacion.

Andlisis de la Normativa Penal de Venezuela

En el Codigo Penal Venezolano el aborto esta penalizado en
el articulo 432, donde se prescribe la reclusion tanto para la
madre que aborte como para quien le facilite dicha préactica,
y aumenta cuando por consecuencia del aborto o de los
medios empleados para efectuarlo sobreviene la muerte de la
mujer. También, existe una excepcion en el articulo 435, en
uno de sus pérrafos y establece que no habra pena alguna para
el que provoque el aborto como medio indispensable para

salvar la vida de la gestante.

Analisis de la Normativa Penal de Paraguay

En el Codigo Penal Paraguayo el aborto no va en contra de la
norma, si fueran para proteger la vida de la madre; Tal como
se prescribe en su articulo 109, inciso 4°.- No obra
antijuridicamente el que produjera indirectamente la muerte
de un feto, si esto, segun los conocimientosy las experiencias
del arte médico, fuera necesario para proteger de un peligro

serio la vida de la madre.
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3.3.1.8. Anélisis de la Normativa Penal de Chile
En el Cddigo Penal Chileno el aborto estd penalizado en
todas sus formas, no existen excepciones legales a esa
prohibicion, en sus articulos 342A y 245, bajo el titulo de
"Crimenes  y Delitos contra el Orden Familiar vy
la Moralidad PuUblica”, caracterizandose como una de las

legislaciones més restrictivas en la materia.

3.3.2. Normas Penales donde no se ha despenalizado el Aborto
En las normativas penales de Nicaragua, Republica Dominicana, El
Salvador y Chile, el aborto esta totalmente penalizado, existiendo un

total reproche penal a la mujer.
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CAPITULO IV

VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1. Validacion de la Hipotesis General
Del anélisis Doctrinario, en cuanto a la postura en contra de la despenalizacion
del aborto consecuencia de una violacidbn sexual, se sustrae que la
despenalizacion del aborto lejos de ser una solucion al problema planteado, se
constituiria en un grave retroceso legislativo y social, por las consecuencias
que su aprobacion generaria. Ademas el profesor Caro indica que no cabria
alegar la despenalizacion del aborto en tanto la sancion del mismo refleja las
expectativas normativas de la poblacion y estas expectativas con respecto a la
vida del feto son su indiscutida proteccion; pero, si fuera esto asi entonces la
gran cantidad de la poblacion no estaria apoyando la despenalizacion del aborto

consecuencia de una violacion sexual.

En la misma postura se encuentra el profesor Oré quien sustenta su postura
argumentando que la tutela de los bienes juridicos son el fin supremo en
cualquier sociedad regida por un Estado democratico, que sin la vida los demas
derechos pierden sentido; no obstante, tal como sefiala (Villanueva-1996), los
derechos fundamentales no son absolutos, sino prima facie y pueden ser
desplazados por otros derechos en situaciones concretas, lo que se aplica ala
defensa de la vida. Asimismo, (Atienza 2010) sefiala que la vida humana es un
valor moral fundamental pero que puede entrar en conflicto con algin otro y
resultar derrotado”. Ante éste conflicto entre el bien juridico denominado vida
y uno de los bienes juridicos denominado integridad psicologica, el Estado

defiende al primero frente al segundo.
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Por otro lado, existe la postura a Favor de la Despenalizacion del aborto
producto de una violacion sexual, teniendo como uno de los fundamentos la
libertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo, donde se sostiene que la mujer
como ser humano es autbnomo, y como tal tiene derecho de ejercerla al igual
que toda las libertades civiles, es asi que el feto tiene su existencia dentro del
cuerpo de la mujer, porello la mujer que considere que no desea tenerlo, estaria
en capacidad de disponer de €él. De ese modo la mujer hace uso de su derecho
a la libertad de autodeterminacion de su propio cuerpo. De manera que
cualquier norma que obligue a la mujer ala mujer allevar el embarazo hasta el
parto, serd considerada como wulneradora de su derecho a la libertad
constitucionalmente reconocido. Asimismo, Ibafiez y Garcia-Velazco sefiala
que la libre maternidad es la facultad y opcién de la mujer, mas nunca una
obligacion. También tenemos como otro de los argumentos el ndmero de
abortos ilegales en el Pert, como referencia de inutilidad de la sancion penal,
de acuerdo a estudios realizados en el Per( sobre los niveles de abortos en el
afio 2006, cada afio se producirian 376 mil abortos clandestinos y
aproximadamente 1.8 millones de nacimientos no deseados; asi que la cantidad
de personas (mujeres) que incumplen con la normatividad vigente y llevan a
cabo un aborto; también, se indica que en realidad, la norma penal Gnicamente
genera un perjuicio contra aquellas ciudadanas que no tienen los medios
econdmicos para pagar por el secreto profesional de médicos y personal
capacitado, de manera que sea higiénica y segura.

No todas las mujeres embarazadas en éstas circunstancias deciden abortar, pero

las que lo hacen se encuentran con una norma que penaliza esa conducta; por
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4.2,

lo tanto se ven obligadas a hacerlo de modo clandestino e inseguro poniendo
en riesgo su integridad fisica y mental, sobre todo si es una persona pobre y
joven.

Tal como sefiala (Sanchez-2011) al obligar a la mujer a continuar con el
embarazo consecuencia de una violacion sexual, se convierten en un segundo
hecho de violencia, que es ejercida ya no por el perpetrador sino por el Estado.
Este embarazo impuesto significa para muchas mujeres la actualizacion
permanente del hecho violento a través del hijo(a).

Por tanto, con los argumentos expuestos y analizados se concluye que el aborto
producto de una violacion sexual y consecuente embarazo debe ser
despenalizado de nuestro Ordenamiento Juridico Penal vigente; ademas, como
los autores y la norma lo sefala, que las mujeres decidan si continlan o
interrumpen el embarazo, esto haciendo uso de su derecho al libre desarrollo
de su personalidad que se encuentra reconocido en el inciso 1 del articulo 2 de
la Constitucion; asimismo, el derecho ala libertad de elegir autbnomamente un
plan de vida y que el Estado también debe garantizar el libre acceso a las
prestaciones de servicio publico cuando estas lo requieran. Asi no exista un
reproche penal, siempre en cuando la violacidn sexual hubiera sido denunciada

cuando menos policialmente.

Validacion de la Hipotesis Especifica

Como se ha demostrado por los autores como Prado Saldarriaga entre otros al
despenalizarse el aborto consecuencia de violacion sexual fuera del

matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera sido denunciado o investigado,
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cuando menos policialmente, prescrito en el articulo 120 del Cddigo Penal,
permitiria que las mujeres inmersas en éstas tengan la posibilidad de decidir si
continlian o interrumpen un embarazo por lo antes mencionado, asi el Estado
Peruano evitara se revictimice a la mujer victima de agresion sexual. Del
mismo modo, como se ha tratado anteriormente en el Derecho Comparado
existen varias Legislaciones Penales en Latinoameérica, tales como Meéxico,
Colombia, Argentina, Ecuador Bolivia y Brasil donde se ha despenalizado el
aborto consecuencia de violacién sexual, y se brinda tratamiento médico a
cargo del Estado. El Estado peruano al aplicar el libre acceso ala salud pulblica
a las victimas de violacion sexual fuera del matrimonio, siempre y cuando el
hecho hubiera sido denunciado o investigado, cuando menos policialmente, y
que decidan abortar se dard cumplimento al derecho a la salud pdblica
reconocido en el articulo 11 de la Constitucion; asi las mujeres victimas de
violacion sexual fuera del matrimonio, siempre y cuando el hecho hubiera sido
denunciado o investigado, cuando menos policialmente se sentiran mas

protegidas por el Estado y la sociedad.
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CONCLUSIONES

v En esta investigacion se ha logrado determinar la existencia de una deficiencia
normativa a nivel del art. 120 del Cddigo Penal al considerarse dentro de los
punibles el aborto cuando el embarazo es consecuencia de violacion sexual,
por lo que dicho articulo debe de ser modificado, y ser una norma inaplicable.
Frente al conflicto en el aborto consecuencia de una violacion sexual entre el
derecho del concebido (vida); ante, a los derechos de la mujer ala (libertad- a
decidir si desea tener al hijo consecuencia de una violacion sexual-, el libre
desarrollo de su personalidad, al acceso a la salud publica, a la igualdad, a la
integridad fisica y psiquica, entre otros derechos). No siempre debe primar el
derecho de la vida del concebido, ya que no es un derecho absoluto.

v La persecucién penal del aborto consecuencia de una violacién sexual fomenta
al aumento de abortos clandestinos, exponiendo sus vidas a la mala praxis del
aborto, carente de higiene y salubridad. Asi aumentando la tasa de con alta
morbilidad y mortalidad materna. Al obligar a la mujer a continuar con un
embarazo consecuencia de una violacion sexual, constituye un segundo acto de

violacion por parte del Estado, ya que revictimisa a la mujer.
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RECOMENDACIONES

v' De los resultados obtenidos de la presente investigacion se sustrae que el
articulo 119y 120 del Codigo Penal debe ser modificado; siendo sustraido del
articulo 120 cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera
de matrimonio, e incorporandose al articulo 119 como no punible. Debiendo
decir de la siguiente manera:
“Articulo 119.- 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, y cuando el embarazo es consecuencia
de violacion sexual, siempre que el hecho hubieren sido denunciados o
mvestigados, cuando menos policialmente”.
“Articulo 120.- El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres meses:

1. Cuando el embarazo sea consecuencia de inseminacion artificial no

consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los hechos hubieren

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

v' Se de una atencién debida a las victimas de violacion sexual, que
incluyan la interrupcién voluntaria del embarazo no deseado, a cargo del
Ministerio de Salud, ya que la penalizacion del aborto no ha determinado
la disminucion de esta préactica del aborto en el Per(, por el contrario ésta

ha aumentado.
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