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Resumen

En el desarrollo de la presente investigacion se ha podido determinar el alto
indice de practicas abortivas, llegando a la impresionante estimacion de
370,000 abortos clandestinos que se producen anualmente en el Perd, lo que
quiere decir que hay 5 mujeres que abortan por cada 100 gestantes. Esta grave
situacion, permite revisar nuestro ordenamiento juridico penal y evaluar si el
autoaborto sancionado por la ley penal peruana es justa y proporcional;
teniendo en cuenta la condicion del sujeto activo (la madre), la condicién de
garante de ésta y la indefensa victima (el feto); se ha podido arribar a la
necesidad de invocar una pena que sea proporcional al acto criminal cometido.
En virtud a lo sefalado precedentemente, se debe considerar al autoaborto
como un delito de parricidio por la gravedad en relacion al parentesco en linea
recta que existe entre la victima y su victimaria, donde el sujeto activo revela
mayor peligrosidad porque no solo viola y destruye el bien juridico de la vida
debidamente tutelada por la ley, sino que vulnera principios y sentimientos
elementales como el respeto a los parientes mas proximos, provocando el

reproche y alarma colectiva.

En la vigente legislacion el delito de autoaborto se sanciona con una
pena no mayor de 2 afios o cincuentidos a ciento cuatro jornadas de trabajo
comunitario que en muchos casos no se cumple, por lo que a juicio de
nuestros informantes la penalizacion actual del autoaborto no tiene efectos
disuasivos a no cometer el ilicito penal, muy por el contrario se incrementan;
razén por la cual proponemos al Congreso de la republica un proyecto de ley
gue modifique el Cédigo Penal en su articulo 114°, debiéndose subsumir al
articulo 107° donde al delito de autoaborto se le considere como parricidio,

sancionandose con una pena de 15 afios de prision efectiva.

Palabras claves: Autoaborto, parricidio, delito.
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Abstrac

Overview on the development of this research is possible to determine the high
index of practice abortion, coming to the stunning estimate of 370,000 illegal
abortions that occur annually in the Peru, which means that there are five
women who they aborted for every hundred pregnant women. This serious
situation, allows you to review our criminal legal system and assess whether the
autoaborto sanctioned by the Peruvian criminal law is fair and proportional;
taking into account the active subject (mother), the guarantor of this condition
and the helpless victim (the fetus), has been able to arrive at the need to invoke
a pity that it is proportional to the criminal act committed. Pursuant to the
designated above, should be considered to the autoaborto as a crime of
parricide by gravity in relation to kinship in a straight line between the victim and
the perpetrator, where the active subject reveals greater dangerousness
because not only viola and destroy the legal right of life adequately protected by
the law, but it violates principles and basic feelings as respect to the next of kin,
causing the reproach and collective alarm.

In the existing legislation of autoaborto crime is punishable by one
penalty not exceeding two years or fifty-two to four-hundred days of community
work which in many cases is not met, so according to our informants the current
criminalization of the autoaborto not you Jan effects deterrents to not commit
the illicit criminal, on the contrary increase; reason why we are proposing to the
Congress of the Republic a draft amendment of the Penal Code where article
114° be subsumed in item 107° where to parricide is a criminal sanction of

fifteen years of effective prison.

Key words: Autoaborto, parricide, crime.
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Introduccién

El autoaborto comporta la accion u omision lesiva (dolosa) que recae sobre la
vida humana en formacion (el embrién o el feto), generando su eliminacién, sea
por vias fisicas, psiquicas, mecanicas y artificiales, propiciando en todo caso la
interrupcion de la gestacion, la muerte del embrion o feto (vida pre natal). Por lo
gue la accion dolosa no puede incidir sobre el feto muerto (imposibilidad del
objeto), y tampoco cuando se ejecuta con anterioridad a la fecundacién, antes
de la anidacion (métodos anticonceptivos). El tiempo del embarazo no interesa,
asi como los medios que han de emplearse para la realizacion de la accién
abortiva, solo interesa a efectos de una mayor pena la calidad del agente. El
delito que se advierte cumple completamente con los requisitos del Iter
Criminis, cuando la gestante intencionalmente provoca la muerte del feto, por lo
tanto, estamos frente a un delito de resultado. Ahora bien, el motivo del
presente proyecto recae Unica y exclusivamente en el sujeto activo (la madre),
quien tiene el dominio del hecho, al sostener en el claustro materno al nuevo
ser en formacion, como también el deber de cuidado que debe tener, de alli
gue considero que la tipicidad puesta en el marco legal penal sobre el delito de
autoaborto no es compatible y proporciona al acontecimiento, maxime cuando
el tema sujeto a estudio versa sobre la naturaleza juridica del autoaborto, acto
criminal provocado dolosamente por la progenitora, quien sostiene una relacién
de consanguinidad en linea recta por ser la (madre del ser); y que la actual
regulacion tipica no se ajusta a derecho y atenta contra el principio de
razonabilidad, por ser incongruente a la realizacion material del ilicito que se
advierte. En virtud de ello no se puede dar licencia permisible de una pena
privativa de libertad de 2 afios; para aquella persona que dolosamente le
extingue la vida a su propio hijo (a) en formacion, practicandose el autoaborto
sin respetar la condicién indefensa del sujeto pasivo, razon por la cual la
sancion penal debe adecuarse al delito de parricidio, por la naturaleza juridica a
gue aborda dicho ilicito. Por otro lado el estudio sub materia me permite

investigar en un radio determinado el porcentaje y frecuencia con la cual el
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se concluye con los cuadros de sustento que mas adelante se daran a conocer.
Indudablemente que la intension de normativizar correctamente el autoaborto
es para que la sociedad en especial los padres, sean mas responsables y
consientes al decidir la llegada de un nuevo ser al seno de su hogar y que la
norma especial sancionara con prisién de 15 afios a aquellas mujeres que
intencionalmente provoquen su autoaborto, también es parte del proyecto que
las instituciones educativas de nivel secundaria, superior, estamentos de salud
promuevan con responsabilidad el no practicar el aborto en ninguna de sus
modalidades excepto aquellas que pongan en eminente peligro la vida de la
madre u otro que la ley permita con justificada probanza. Por estas
consideraciones el auto aborto debe calificarse como delito de parricidio,
derogandose el articulo 114° del Cédigo Penal vigente y trasladarlo al articulo
107° del acotado cuerpo legal.

CAPITULO | PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Antecedentes (Bibliografia/Contextual)

Nacionales

Hoyos (2016) en el estudio “El delito de aborto y sus implicancias en el derecho
a la vida”, mediante una investigacion correlacional, para lo cual se identifico
una poblacion de 34,800 abogados del Colegio de Abogados de Lima, con una
muestra de 380 abogados habilitados, se utilizd el cuestionario que por
intermedio de una encuesta se recogid los datos, la interpretacion de la
informacion recopilada tenemos: el 96% de los abogados héabiles del CAL
considerados en el estudio, opinaron que en este ilicito penal existe la
interrupcion maliciosa en el proceso de concepciéon; mientras el 3% no
estuvieron de acuerdo con lo sefalado por el grupo anterior y el 1%
manifestaron desconocer, arribando al 100%; el andlisis estadistico mediante el

coeficiente de correlacién de Pearson con un nivel de confianza del 95% se
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2) la interrupcién provocada y sin fines terapéuticos, atenta contra la proteccion
integral de la persona humana. 3) el aborto inducido en el primer mes de
concepcion (ovular), atenta contra la persona humana y el derecho a nacer. 4)
el aborto inducido en el segundo y tercer mes de concepcion (embrionario),
afecta la salud fisica y psicoldgica de la madre. 5) la configuracion delictiva en
la ejecucion del delito de aborto, incide limitando el derecho primordial que
tiene la persona humana. 6) el aborto del cuarto mes en adelante (muerte fetal)
limita los derechos sefialados en la legislacion peruana. 7) el delito de aborto
consentido, tiene implicancias directas en el derecho de vida en la legislacién

peruana.

Sandoval (2005) en el estudio “Aborto clandestino: factores asociados,
impacto en la salud publica y analisis de la situacién legal”, la discusién de los
resultados de las indagaciones nos revela que el embarazo no deseado sigue
siendo una de las mayores debilidades del sistema de salud de nuestro pais,
se considera que dos tercios de los embarazos producidos son no deseados y
la mitad de estos son interrumpidos clandestinamente. El aborto es una de las
practicas ilegales mas frecuentemente realizadas en el Peru y la condicion de
clandestinidad arroja, a cientos de miles de mujeres al afio, a la exposicién de
su integridad fisica, cuando no, a la muerte propiamente; el estudio concluye
gue en: 1) El Pert es uno de los paises latinoamericanos donde se practica el
mayor numero de abortos. Sdlo un reducido numero de abortos clandestinos es
denunciado. Por lo tanto es uno de los delitos mas cometido y menos
sancionado legalmente. Agentes comprometidos en el tema, como pacientes y
médicos ginecélogos, opinan que la legislacion deberia ser modificada y que el
aborto debe permitirse bajo circunstancias especificas. 2) El nimero de abortos
incompletos hospitalizados se ha incrementado en los ultimos 10 afios, pero
han disminuido los abortos infectados. Las mujeres actualmente abortan
mayormente por tener excesivo niumero de hijos, en la mitad de los casos
provocados en el propio domicilio, por automedicacién, facilitado por el

dispensador de farmacia 3) El impacto del aborto en la salud publica se
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MINSA y en una mayor morbilidad, sobre todo problemas de infertilidad por

causa de obstruccioén tubaria.

Calderén y Alzamora (2006) en el articulo cientifico “Influencia de las
relaciones familiares sobre el aborto provocado en adolescentes”; cuyo objetivo
fue determinar la influencia de las relaciones familiares sobre el aborto
provocado en adolescentes, se estudi6 una poblacion conformada por
adolescentes de 15 a 19 afios que pertenecen al estrato socioeconémico C y
D, 70% de ambos grupos realizaron o estan cursando la educacion secundaria.
No hubo diferencias entre el estado civil de los padres, 67% eran casados y
24% convivientes en el grupo caso, mientras que 51% era casado y 34%
conviviente en el grupo control (p<0,05). La conclusion es : 1) los factores
familiares que influyen en el aborto provocado son por la falta de confianza
hacia los padres, que se traduce en que la adolescente no cuenta su condicion
de embarazo a los padres, asi como la reaccion negativa de parte de los
padres y de los demas miembros de la familia ante la noticia del embarazo; y
se recomienda, que el problema del aborto provocado en adolescentes se
trabaje con un enfoque integral, especialmente considerando a los padres,
mejorando la comunicacion y confianza con sus hijos, facilitando la informacion
sobre aspectos de sexualidad y planificacion familiar con la finalidad de evitar
de forma oportuna y adecuada el aborto inducido.

Internacionales

Pérez (2015) en su estudio “El aborto: Una alternativa en el cédigo organico
integral penal en casos de violacion a cualquier mujer, al amparo del derecho
de igualdad y no discriminacion y el derecho a la libertad sobre su vida sexual y
reproductiva. “El aborto en Ecuador lo prohibe el Cédigo Organico Integral
Penal en el articulo 147° estipula la sancidn penal es de trece a dieciséis afios
a la persona que suministre maniobras abortivas a la mujer embarazada,

causando su muerte si la mujer no consintié el aborto, y de siete a diez afios si
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privativa de la libertad de seis meses a dos mafios, el articulo 150° estipula que
la mujer puede acudir a la practica del aborto sin acarrear consecuencias de
caracter penal, es permisivo el aborto cuando la salud y la vida de la madre
corra grave peligro y que no se pueda evitar por otro medios, el segundo inciso
se refiere a que la mujer demente o idiota puede dar por terminado su
embarazo cuando este sea producto de una violacién sexual. Del andlisis del
problema se tiene que la norma penal vulnera las garantias y derechos de
caracter constitucional, porque las mujeres son potenciales victimas de
violacion sexual y a consecuencia de ello pueden quedar embarazadas como
consecuencia del delito de violacion, del cual son victimas; la mujer tiene el
derecho constitucional a la igualdad constitucional y derecho a la libertad de
decidir en forma libre y voluntaria acerca de su vida sexual y reproductiva,
sobre esta base de estos derechos proponen demandar la inconstitucionalidad
de la norma respecto al aborto no punible, en el Cdédigo Organico Integral
Penal. En la conclusion, sobre la base del principio de igualdad y no
discriminacion fue posible evidenciar la discriminacion injustificada por la cual
se faculta el derecho al aborto no punible, Gnicamente a la mujer demente,
excluyente a la mujer que no lo es y que también fue victima de un acto
delictivo. Sin embargo el Estado al mantener un embarazo, producto de una
violacion sexual, constituye segunda victimizacion, luego de un hecho violento,
pues a través de normas punibles, ejerce su fuerza coercitiva, obligando a la
mujer violada a tener hijo concebido a través de una violacion sexual, lo cual es
cruel e inhumano, atenta contra el derecho a la integridad fisica, psiquica y
sexual de la mujer, contra el derecho de la autonomia reproductiva de decidir
cuantos hijos o hijas tener contemplados en los articulos 11° y 66° en el
numeral 10, por tanto la propuesta de despenalizar el aborto en casos de
violacion en el contexto actual ecuatoriano es viable y es derecho constitucional

de la mujer violada.

Arévalo, Lopez y Mejia (2014) en su estudio “La aplicacion del Estado de

Necesidad en el Aborto Terapéutico en el Salvador”, identifica el problema de
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entrevistas y encuestadas para determinar los criterios que se adoptan para
poder practicar el aborto y no penalizar a las personas que lo practican o que
consienten que se les practique, debido a la gravedad de la situacion, se utilizo
como técnicas de investigacion la observacion, la encuesta, la entrevista, y el
estudio de casos los instrumentos tales como la guia de observacion,
cuestionarios, cédulas de entrevistas y las fichas bibliogréficas y contenido. El
estudio concluye en: 1) El Salvador es un pais considerado a nivel
internacional como violatorio a los derechos de las mujeres gestantes por no
establecer en su ordenamiento juridico casos excepcionales claros y
especificos en los cuales se pueda practicar un aborto sin sancion penal para
la mujer y el médico. 2) En el aborto Terapéutico existe un conflicto de bienes
juridicos mayor contra menor rango, y de igual rango, y siempre se debe tomar
en cuenta en un juicio, que estos bienes juridicos en contraste no son
absolutos.3) Las leyes que regulan sobre los derechos del no nacido vienen a
limitar la proteccion del derecho a la vida de la madre en embarazos de alto
riesgo, pues pareciera que la vida humana todavia no nacida, llamada vida
humana dependiente, en formacion o prenatal es un bien juridico protegido
mayormente que el bien juridico vida de la madre gestante, persona ya nacida.
4) La falta de regulacion expresa en el Coédigo Penal sobre circunstancias
precisas en las cuales puede permitirse la practica del aborto genera una
incertidumbre e inseguridad juridica para las mujeres embarazadas con graves
problemas de salud a causa de su embarazo. 5) El Articulo 27 numeral tercero
del C. P., da la pauta para tratar los casos de aborto terapéutico bajo la
circunstancia de un Estado de Necesidad, pues la mujer contempla un peligro
actual, real o inminente de lesién o pérdida de un bien juridico, por lo que se ve
obligada a practicar el aborto con el unico fin de salvaguardar su vida. 6) La
sancion penal de la que puede ser acreedor/a quien provoque un aborto o al
gue lo practique con lleva a una realidad juridica perjudicial a los derechos de
las mujeres gestantes, con graves problemas de salud que ponen en riesgo su
vida, ya que en el afan de salvaguardar su vida se ven obligadas a practicar el
aborto de forma clandestina e inadecuada para su salud, esto debido al temor
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Garcia (2013) en el estudio “Cuestiones de Vida y Muerte. Los dilemas
éticos del aborto”. Espafia. Analiza el aborto que sigue siendo una cuestion
controvertida entre los juristas. La discusion sobre la legitimidad o ilegitimidad
del aborto voluntario se suele condensar en cuatro argumentos o topicos del
debate. 1) el argumento de quien afirma que resulta imposible prohibir el aborto
con eficacia o lo que es lo mismo que las normas juridicas a este respecto no
son capaces de controlar o limitar la realidad. 2) el argumento central de los
llamados anti-abortistas, la tesis de la personalidad del feto (embrion o
preembrion). 3) la justificacion del aborto voluntario a través de su presentacién
como estado de necesidad y finalmente, la afirmacion de la legitimidad del
aborto apoyada en la idea de libertad o autonomia de las mujeres. El examen
de estos argumentos necesariamente debe detenerse en consideraciones de
caracter moral de las que resulta extremadamente relevante conocer sus
consecuencias 0 su posible o imposible traduccién en normas juridicas. La
discusion adquiere asi una mayor complejidad y se nutre de multiples matices

gue bien puede ser abordado interdisciplinariamente.

Guerra, (2013) en el estudio “La Constitucionalidad del Aborto Voluntario en
el Ecuador’. Ecuador. Es una tesis de caracter socio-juridico examina las
repercusiones graves e inclusive irreparables que viven las mujeres que se han
practicado un aborto clandestino e inseguro a causa de la invisibilizacion de su
incidencia como un problema de salud puablica, y como un mecanismo de
apropiacion de los cuerpos desde la sociedad patriarcal; situacion que se
traduce en violaciones a numerosos derechos constitucionales de las mujeres a
pesar de encontrarnos en un nuevo paradigma constitucional garantista de
derechos. Bajos estos presupuestos de andlisis, esta investigacion finalmente
demuestra la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto y la necesidad
del reconocimiento a un aborto seguro como un derecho emancipador y
garantista de los derechos reconocidos en la Constitucién ecuatoriana de 2008.
El estudio ha demostrado ampliamente la irrazonabilidad de la criminalizacion

del aborto voluntario como mecanismo de proteccion de los derechos
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como, ha avalado la violacion del derecho a la vida, la integridad personal,
salud integral, autonomia reproductiva, intimidad personal, libre desarrollo de la
personalidad, vida digna, y principios como la igualdad, dignidad humana y

prohibicién de no discriminacion.

Loépez, (2014) en el estudio “La Despenalizacion del Aborto con ocasion
de una violacion” en Guatemala. Es un tema controversial, se critica que se le
restrinja el derecho a vivir a un ser humano inocente y con este acto cometer
un hecho reprochable para el derecho penal, ya que se vulnera y se priva al
embrion del derecho de nacer y consecuentemente el derecho de vivir,
derechos que son protegidos y garantizados por las constituciones de todos los
paises, sin embargo en algunas legislaciones como la espafiola, esta permitido
el aborto, pero cuando existe un motivo necesario para proceder a practicarse
el mismo, cuando la concepcion ha sido consecuencia de una violacion, pero
siempre y cuando se practique dentro de las primeras doce semanas de
embarazo y exista una denuncia previa al delito de violacién; en la legislacién
guatemalteca el aborto no esta permitido, pero existe la excepcién cuando se
habla del aborto terapéutico, que se refiere al aborto en estado de necesidad y
el aborto culposo propio, en las otras modalidades el aborto es considerado
como delito. La tesis propone que en Guatemala la legislacion penal tenga una
norma permisiva para la mujer o nifia que ha sido violada y consecuentemente
haya quedado en estado de gestacion y que la victima pueda decidir si traer o
no al mundo el producto de una violacion. Se concluye en base al criterio de
abogados de la ciudad de Quetzaltenango que es necesario despenalizar el
aborto cuando sea producto de una violacion, por la victimizacién que se da en
algunas mujeres, y no traer al mundo hijos no deseados, que en algunas
ocasiones sufren de malos tratos por parte de la madre.

1. Aproximacioén tematica

De los antecedentes, en el Pert tenemos un alto indice de practicas abortivas
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acuerdo a su naturaleza y modalidad en nuestro ordenamiento sustantivo penal
vigente; sin embargo, poco se estima colocarse en la posicion del sujeto pasivo
(el feto), un ser completamente indefenso. (Chirinos, 2004, p. 233), sefiala que:
El precepto constitucional fue tomado del Coédigo Civil de 1936, cuyas
disposiciones remontan el inicio de la personalidad humana al instante mismo
de la concepcién y le ponen término en el momento de la muerte. EI hombre,
es sujeto de derecho desde que es fecundada en la madre hasta la muerte. A
través de todo ese lapso dilatado o pequefio, su vida goza de la proteccién de
la Ley. La posicion de nuestro ordenamiento juridico es contraria al aborto.
Solamente en via excepcional y restringida puede ser autorizado. La palabra
aborto proviene del latin (ab, privacion: ortus, nacimiento): privacion del
nacimiento. Ezaine (1999) define el aborto como “la interrupcién del proceso
fisiologico del desarrollo del feto; expulsion prematura del fruto de la
concepcion y su destruccion dentro del claustro materno” (p. 1282). Deben
hacerse algunas precisiones. Por regla general, la muerte del feto precede a la
expulsién. Empero admitimos con Luis Roy Freyre la posibilidad de casos en
gue la muerte del feto se produzca después de la expulsion, cuando carecia de
viabilidad.

Diversos médicos consultados reconocen esa misma posibilidad. Otra
precision: no siempre habra expulsion del feto después de la interrupcion del
embarazo. Si ésta se produce a los pocos dias de la concepcion, no hay
necesariamente expulsion. Ahora bien, veamos los medios que pueden
emplearse para la ejecucion del delito de aborto. Segin Ezaine Chavez, se
clasifican dela siguiente manera: 1.Medios mecanicos, tales como frotamientos
0 masajes aplicados al utero. 2. Medios quimicos, a través del empleo de
sustancias letales que producen la muerte del feto. 3. Medios traumaticos,
consistentes en la aplicacién de golpes a la embarazada. 4. Medios quirargicos,
como la peroraciéon del Gtero o intervenciones asimilables a la operacién
cesarea; y 5. Medios afectivos o morales, a través de provocar en la gestante

estados agudos de ansiedad y terror. Aunque no hay acuerdo acerca de la
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Raul Chanamé Orbe (La Constitucion Comentada Volumen | pag. 171)
Sefiala que: El derecho a la vida es el derecho mas importante y el que abarca
todo el resto de derechos ya que sin vida no podria haber derecho a la libertad,
a la igualdad, etc. El derecho a la vida implica no solo el derecho de nacer, a
salir del vientre de la madre, sino también que la persona ya nacida desarrolle
todas sus aptitudes en plenitud, contando con la méaxima calidad de vida. La
vida es el derecho originario por excelencia y una parte de lo que abarca todo
el derecho a la vida es el derecho a la integridad fisica y moral.

La Corte Suprema de Justicia, declar6é no haber nulidad en la sentencia de
fojas 559 de fecha 17-09-15, emitida por la Segunda Sala Penal Liquidadora de
la Corte Superior de Justicia de Ayacucho Exp. R.N. N° 3336 — 2015, que
condené a Stevalis Dolorier Carbajal, como autora del delito contra la vida el
cuerpo Yy la salud parricidio, en agravio del feto N.N. a doce afios de pena
privativa de libertad y fij6 por concepto de reparacion civil la suma de cinco mil
nuevos soles. Suficiencia probatoria: a) la prueba cientifica es contundente
sobre el motivo y las circunstancias de la muerte el neonato: “asfixia mecéanica
por sumersion”, teniendo como agente causante: “agua”. b) las explicaciones
de la encausada son contradictorias. A pesar de ello, admiti6 lo irregular que
resultd aplicarse un dilatador para acelerar el alumbramiento del feto; c) el
reproche de culpabilidad reside en haber arrojado al neonato (recién nacido) a
un balde lleno con agua, obligandole la muerte por “asfixia”; d) la pena y la
reparacién civil no fueron aplicadas proporcionalmente; sin embargo, no
pueden incrementarse, por el principio Non Reformatio un Pelus.

La fundamentacion de la gravedad del parricidio en la legislacion peruana
es el de “la mayor culpabilidad del autor presumida objetivamente a partir de la
complicacion profunda de las relaciones interpersonales con acumulacion de
tensiones durante la convivencia’. Tesis que en efecto compartimos aunque no

la consideramos incompatibles con la de la mayor peligrosidad el agente, que
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atenuante para el parricidio pasional consagrado en el paragrafo del articulo
109° del Codigo Penal. En realidad la coherencia en la que aludimos, es decir,
a la que existe en la aceptacion de la tesis de peligrosidad y la de mayor
intensidad del injusto por un lado y la atenuacion contenida en el articulo 109°,
citado es plena, pues qué duda cabe que el desvalor de la conducta parricida
es menor y la peligrosidad social del agente es inexistente o menor cuando
media en ambos supuestos un estado emotivo violento excusable. Pefa
Cabrera dice al respecto: “el fundamento de esta agravacion consiste en que el
sujeto activo revela mayor peligrosidad porque no solo viola y destruye el bien
juridico de la vida tutelada por la ley, sino que vulnera principios y sentimientos
elementales como el respeto y acatamiento a los parientes mas préximos,
provocando una singular alarma social. La excesiva penalidad tiene sus
fundamentos pues, en la convivencia social de otorgar al nacleo familiar y al
matrimonio (y al concubinato legitimo, agregariamos nosotros al texto del

maestro San Marquino) una tutela adecuada a la importancia que poseen”.

A su turno Roy Freyre en posicién discrepante con la de Pefia Cabrera: “en
nuestra opinién la autonomia del parricidio no hay que deducirla de una
cuestion que solo atafie a la pura técnica legislativa (buena o defectuosa)
consiste en concederle o no a un articulado distinto al del homicidio simple. El
vinculo consanguineo y el juridico operan aqui como elementos constitutivos
de la infraccion... No es suficiente, en nuestro concepto, agregar el parentesco
al homicidio simple a manera de circunstancia para que tengamos ya la figura
del parricidio. El elemento subjetivo en orden a lo injusto a sabiendas, lejos de
cumplir aqui con el papel de especificar el dolo, desempefa la funcion de
engarzar la subjetividad del agente con la objetividad de un resultado para dar
al parentesco, asi el caracter de elemento constitutivo del parricidio”.

Hurtado Pozo, por el contrario dice que: “el homicidio ha sido erigido en
delito dnico, comprensivo de todos los homicidios intencionales. De este

homicidio se separa los casos calificados (asesinato, parricidio) y los
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figura derivada del homicidio simple. Resulta particularmente interesante la
opcion contenida en el nuevo Codigo Espafiol de 1995, en el que se ha
suprimido el tipo penal del parricidio quedando el supuesto de hecho como una
agravante prevista en su articulo 23° de la circunstancia mixta de parentesco —

mixta, pues la previsién general comprende la agravacion como la atenuacion.

Ubicandonos en contexto del Poder Judicial de Lima Norte donde
identificamos el problema del autoaborto de ejecucion clandestina de las
causas multifactoriales la correspondiente al aspecto legal vemos que el
incremento del autoaborto es la penalidad benigna de dos afios de prision que
hasta la fecha no se han hecho efectiva en ningln caso, las consecuencias del
autoaborto se ve el incremento con mayor riesgo de muertes por ejecutarse en
manos empiricos recetadas por farmacéuticos, médicos, enfermeras
aborteros, nuestro aporte para la solucion del problema es proponer un
proyecto de reforma del cédigo penal en donde se anule el articulo 114° y en el
articulo 107° se especifique como parricidio el autoaborto por ser un acto de
quitarle la vida a un descendiente en linea directa con una penalidad de quince
aflos de prision efectiva serviria a disuadir la comision del delito, lo cual el
estado debe desarrollar campafias intensas de educacion sexual en los
colegios, en salud la prevencion de las consecuencias de hacerse un aborto
clandestino y el sector de apoyo a la mujer preocuparse por dar mayores
oportunidades laborales a la madre, orientacion sexual para no tener
embarazos no deseados porque ya tiene muchos hijos y no tienen como
mantenerlos.
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2. Planteamiento del problema

2.1. Problema general

¢En qué medida el delito de autoaborto, esta asociado con el delito de

parricidio?

2.2. Problemas especificos

1-¢;De qué manera la interrupcion maliciosa del proceso de concepcion
se asocia con el delito de parricidio?

2-¢Como el Grado de configuracion delictiva en la ejecucion del

autoaborto se asocia con el delito de parricidio?
3-¢De qué manera la sancion penal del autoaborto no tiene efectos

disuasivos en la comision del autoaborto por no ejecutarse la prision

efectiva?

3. Objetivos

3.1. Objetivo general

Determinar si el delito del autoaborto, estd asociado con el delito de

parricidio.

3.2.  Objetivos especificos

1- Determinar la interrupcion maliciosa del proceso de concepcién se

asocia con el delito de parricidio.
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3- Determinar que la sancién penal del autoaborto no tiene efectos
disuasivos en la comision del autoaborto, por no ejecutarse la prision
efectiva.

4- Proponer un proyecto de modificatoria del codigo penal que tipifique al
autoaborto como parricidio y sea penalizado con quince afios de prision
efectiva con el articulo 107° y anular el articulo 114°.

4. Justificacion

4.1. Justificacion Cientifico-Teodrica

El estudio aporta al debate sobre el inicio de la concepcion. La teoria de la
fecundacion y la teoria de la anidacion. El inicio de la vida y el inicio del
derecho a esta

Aunque el derecho a la vida involucra tanto a la persona como al
concebido, siendo dicha premisa aceptada a nivel interno como incluso aunque
parcialmente, a nivel supranacional, en los que aun suele darse debate y
digamoslo de verdad, aln existen ciertos margenes de incertidumbre, es en
torno al momento o instante preciso en que se inicia la denominada

concepcion.

Méas que como un tema juridico, es dentro del plano cientifico donde
fundamentalmente se ha intentado dar respuesta a la interrogante. Aunque son
diversas las posiciones esbozadas, se suele aceptar que han sido dos de ellas
las mas difundidas, la teoria de la fecundacion y la teoria de la anidacion.
Ambas han venido polemizando acerca del momento en el que con toda
certeza puede hablarse del inicio de la concepcion.

Para la denominacion teodrica de la fecundacion el inicio de la concepcion
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dotado de caracteristicas Unicas e irrepetibles. Se discute en todo caso y a
pesar de tal aseveracion, el tiempo que dura la formacion de la citada nueva
célula, pues aunque se acepta como referente de determinacion la fusion antes
descrita, esta no seria inmediata sino que necesariamente de varias horas
luego de producida una relacién sexual.

La teoria de la anidacion, por su parte, estima que solo puede hablarse
de concepcion en aquel supuesto en el que el ovulo fecundado obtenga las
condiciones naturales que le permitan con toda certeza, asegurar su desarrollo.
Esto ultimo, por lo demas, solo puede darse en aquellos casos en los que el
cigoto, una vez evolucionado en blastocito, que da alojado en la cavidad interna
del utero (endometrio). Situacion que recién se produce a los siete dias de la
fecundacion, demorando otro siete mas, para quedar totalmente concluido. En
el marco de la teoria descrita, la concepcidn supone la certeza o garantia de un
embarazo en un curso Yy tal situaciéon requiere necesariamente del proceso de

anidacion.

Desde nuestro punto de vista y sin que el derecho tenga por qué ser el
factor demostrativo de una situacion que a la ciencia primariamente
corresponde definir, creemos sin embargo que es perfectamente posible optar
por una respuesta al tema sobre la base de los propios referentes juridicos de

los que se dispone y sin desvirtuar en lo absoluto el aporte de cada teoria.

Entendemos que lo que el ordenamiento juridico impone es definir el
momento de la concepcion, no el momento del inicio de la vida. Puede parecer
poco sutil decirlo, pero aunque para algunos resulte controversial, se trata de
dos situaciones rigurosamente diferentes, sin que por cierto ello signifique que
se encuentren desvinculados la una de la otra.

La mayor parte de los instrumentos juridicos antes analizados, permiten

considerar que el punto de debate o incertidumbre gira en torno al momento del
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buenas intenciones, antes que una verdad rigurosa o incuestionable. Como ya
lo hemos dicho, el derecho no define situaciones naturales, por mas respetable
gue sea la posicion de sus autores. Lo que hace el derecho es optar por
respuestas a partir de los insumos que le proporcionan otras ciencias y en este
caso, poco es lo que aporta una norma en referencia cuando ni siquiera intenta

precisar lo que debe entenderse por concepcion.

El inicio de la vida humana, puede en efecto ser individualizado a partir
de la fecundacion, por ello no es igual ni puede asimilarse a lo que se entiende
por concepcion, que es la situacion determinante a los efectos de individualizar
si nos encontramos o no ante un derecho. Esta ultima, no porque lo imponga la
ley, sino porque asi lo acredita la ciencia, solo se produce cuando existe la
certeza de un embarazo en curso, no antes del mismo. Y el estado de
embarazo no es algo que se mida conforme aproximaciones o posibilidades,
sino de acuerdo a situaciones fisiolégicas muy concretas, que guste o no, solo
se patentizan en el instante en que el ovulo fecundado ha encontrado en el
endometrio o cavidad interna del uUtero, las condiciones necesarias como para

poder desarrollarse.

El estado de fecundacion sera sin duda alguna importante a los efectos
de determinar las probabilidades de desarrollo que pueda tener una vida, pero
definitivamente irrelevante si lo que se quiere es determinar el estado de
gestacion que, para fines précticos, es los mismo que concepcion. Tan
evidente es esta posicién que en el ambito de nuestro Derecho Penal, se
tipifica como delito de aborto, no al atentado contra el embrién fecundado, sino
a la supresién del feto que anida en el vientre de la gestante o embarazada,
como se deduce con toda nitidez de los articulos 115, 118,119 y 120 del

Cadigo Penal.

En resumidas cuentas, el derecho bien puede asumir una posicion sobre la

base de los insumos que le proporciona la propia ciencia y para ello no es
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4.2.  Justificacion Legal

El objetivo cuarto del estudio es hacer una propuesta de reforma legislativa en
el Codigo Penal solicitando la nulidad del articulo 114° y sea subsumido en el
articulo 107° tipificando y otorgando las consecuencias penales al autoaborto
como delito de parricidio sobre el amparo de la Constitucion de 1993 cuando en
el inciso 1) de su articulo 2° se enuncia que el concebido es un “sujeto de
derecho” en todo lo que lo favorece. Esta misma tesis es seguida y
desarrollada en el articulo 1 del Cédigo Civil peruano de 1984. En este se
determina que el concebido es un “sujeto de derecho” y que la atribucion de
derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo. La condicidén a que
se refiere este numeral no puede ser otra, segin una correcta interpretacion,
gue una resolutoria pues, si fuese suspensiva, estariamos frente a una
contradiccion juridica y légica ya que no se puede ser “sujeto de derecho” sin la
capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones. No se puede ser y no
ser, al mismo tiempo, “sujeto de derecho”. Doctrinariamente se define al “sujeto
de derecho”, precisamente, como el ente capaz de ser titular de derechos y
deberes. No es concebible, por lo tanto, un “sujeto de derecho” carente de
ellos.

Autoaborto
Articulo 114° La mujer que causa su aborto, o consiente que otro le practique,
sera reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con
prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas.

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) sostiene que “el aborto es la
interrupcion del embarazo antes de que el feto sea viable, es la expulsion o

extraccion de su madre de un embrion o feto que pese 500 gramos 0 menos”.

La Medicina entiende por aborto toda expulsion del feto, natural o
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periodo viable pero antes del término del embarazo, se denomina parto
prematuro, tanto si el feto sobrevive como si muere.

El autoaborto, es negarle la vida al embrion ya fecundado, un hecho
egoista que no prevé lo que podria ser un futuro bueno, ya que el feto no tiene
otra alternativa mas que el de morir en manos practicamente de quien decide
hacerse el aborto y por los que son sujetos activos de dicho “asesinato”.
Apoyar el aborto seria una forma indirecta de encubrir una conducta sexual
irresponsable, que puede tener una vida sexual activa y si por casualidades
gueda embarazada la fémina, la solucién rapida es la de matar al embrién ya
fecundado en su vientre sin importarle, ni tomar en cuenta que ellos también lo
fueron. Sin embargo decide interrumpir el proceso natural de la vida con
elementos traumaticos externos como son las pinzas, aspiradoras o pastillas
abortivas,

Parricidio

Articulo 107.- Parricidio. El que, a sabiendas, mata a su ascendiente,
descendiente, natural o adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya
sostenido una relacion conyugal o de convivencia, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de quince afios. La pena privativa de libertad
sera no menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de las
circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo
108.” "En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas sera
reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo 36."(*)
Articulo 108.- Homicidio calificado Sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince afos el que mate a otro concurriendo cualquiera
de las circunstancias siguientes:

1. Por ferocidad, codicia, lucro o por placer.

2. Para facilitar u ocultar otro delito.

3. Con gran crueldad o alevosia.

4. Por fuego, explosion o cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida
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gue, para algunos iniciados, suponia la lectura del articulo 1° acordd, por
unanimidad, en su sesion del 27 de octubre de 1997, la redaccion de un
numeral lo méas didactico posible, sacrificando en cierta medida, los dictados de
una buena técnica legislativa para la que hubiera bastado sefialar,
escuetamente, que el concebido es “sujeto de derecho”. La férmula propuesta
expresa que: “La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es
sujeto de derechos personales se extinguen si el concebido muere. Tratandose
de los derechos patrimoniales los readquiere el titular original o, en su caso,

Sus sucesores”.

La comisién considero que, por la novedad del concepto “sujeto de
derecho”, habia que remarcar el hecho de que por poseer el concebido tal
calidad juridica gozaba de manera “actual” — y no futura — de todos sus
derechos. De otro lado, establece, con el objetivo de lograr una mayor calidad
conceptual, que si el concebido muere, al dejar de ser “sujeto de derecho”, sus
derechos patrimoniales se extinguen y los readquiere el titular original y, en su
caso, sus sucesores. Asi, si el concebido que recibié de un tio por donacién un
inmueble deja de existir, su derecho lo readquiere este ultimo y si, hubiere
premuerto, lo readquieren sus sucesores. Lo mismo ocurre tratdndose de una
sucesion. Si el concebido muere, el porcentaje ideal que le correspondia en ella
lo readquieren los sucesores, acrecentandose, de este modo, la masa
hereditaria.

Levene (h) Ricardo, en relacion a los antecedentes historicos del infanticidio
refiere que: “En la antigiedad se mataba a los nifios recién nacidos cuando
escaseaban los alimentos, o se los inmolaba en ceremonias religiosas.
Tampoco era delito matarlos cuando eran deformes o tenian un fisico tan pobre
gue evidenciaba su futura ineptitud para la guerra, de ahi que se los precipitase
desde el Taigeto, en Grecia y desde la roca Tarpeya en Roma, a lo que se
agregaba que esta Ultima, el pater familia tenia derecho de vida o muerte sobre
sus hijos. Posteriormente es castigado el infanticidio como homicidio simple en

el derecho griego y romano esbozandose una diferencia entre aquel delito y el
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pero para poder atenuar la pena se exigia la viabilidad de la victima” (Cfme.
LEVENE (h) Ricardo “El delito de homicidio”, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1970,p. 347)

5. Alcances y limitaciones

El estudio tiene un alcance de una repercusion social, toda vez que existe
repercusion de las dos posiciones antagonicas a nivel internacional, en el
mundo existen dos corrientes de opinion contrapuestas que se identifican
internacionalmente con los nombres de “pro life” y “pro choice”. En un extremo
estan quienes creen que el embrion o el feto tienen prioridad absoluta sobre las
decisiones personales de la mujer y parecen ignorar por completo los derechos
de ésta. El extremo opuesto privilegia resueltamente los derechos de la mujer a
decidir por si misma, ya sea la continuacion o la interrupcion del embarazo, y

parece hacer caso omiso de cualquier valor posible del embrion o el feto.

Las limitaciones son: muy pocos estudios se refieren al autoaborto
tipificando como parricidio, en el Pera hay fuerte influencia de la Iglesia catolica
sobre el debate, hay una corriente de opinibn que propugnan la
despenalizacion del autoaborto y su legalizacion levantando la decisién de la
madre embarazada de decidir si continua o interrumpe el embarazo. En esta
situacion, resulta que el parricidio no ha sido suficientemente estudiado en el
Peru.

6. Definicién de Variables

6.1. Variable 1: Autoaborto

Definicion
En el codigo penal en el Titulo | Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud

Capitulo Il sobre el Autoaborto en el Articulo 114.- La mujer que causa su
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cincuentidés a ciento cuatro jornadas (Gaceta Juridica, Primera Edicion Pag.
89) Cadigo Penal Decreto Legislativo N° 635

Autoaborto, Bien Juridico Protegido por Javier Villa Stein sefiala que en
un caracter restrictivo este tipo penal tutela la vida humana dependiente, es
decir, la vida del feto, del embrion, lo que equivale a decir que la tutela empieza
desde la anidacion del évulo fecundado. Con un criterio mas amplio en cambio
se puede decir que el tipo penal del aborto tutela la perpetuidad de la especie
humana, la filogenia. Guarda concordancia este tipo penal con el articulo 2° de
la Constitucion Politica del Pertu de 1993, que establece el derecho a la vida
gue tiene toda persona, lo que le alcanza al concebido pues es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece (Villa, 2004, p. 163-164)

6.2. Variable 2; Parricidio

Definicion

En el codigo penal en el Titulo | Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud
Capitulo I ElI Homicidio simple, Parricidio, Articulo 107.- Parricidio El que, a
sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a una
persona con quien sostiene o0 haya sostenido una relacién conyugal o de
convivencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afos. La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afos, cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108.” "En caso de que el agente tenga hijos
con la victima, ademés sera reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en
el inciso 5 del articulo 36."(*) (*) Articulo modificado (*) NOTA SPIJ por el
Articulo 1 de la Ley N° 30323, publicada el 07 mayo 2015.

El infanticidio, como figura atenuada del parricidio, tiene una historia

relativamente reciente ya que no aparecen en el derecho antiguo ni el medieval
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al parricidio el crimen carnis que motivaba la concepcién ilicita pues de lo

contrario suponia atenuar un delito por un vicio (Carrara) ([4]) ([5]).-

CAPITULO I MARCO TEORICO

2.1. Teorias sobre el aborto

En el contexto mundial existen dos teorias controversiales en torno al aborto “la
interrupcion del embarazo”: 1) La teoria del derecho a la vida que esta en
contra del aborto 2) El derecho a la integridad fisica y moral; es la madre la que
tiene ese derecho a la integridad y a decidir el aborto. Del andlisis de ambas
posiciones tedricas llegamos a un conflicto de intereses en el que tenemos que
sopesar dos bienes juridicos protegidos como son, la vida del nasciturus y el

derecho a la integridad fisica y moral de la mujer embarazada.

Teoria sobre el parricidio

La teoria del parricidio sirve para entender la estructura del delito en la
hermenéutica juridica desde el parricidio simple donde la jurisprudencia se
refiere a un caso del conyuge, también es cierto que sirve para los demas
casos previstos como  parricidio. EI  parricidio simple se  configura
objetivamente cuando el agente o sujeto activo da muerte a su ascendiente o
descendiente, natural o adoptivo, 0 a quien es o ha sido su cényuge, su
conviviente o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacion
analoga, sabiendo o conociendo muy bien que tiene tales cualidades respecto
de su victima. En otras palabras, el parricidio aparece o se evidencia cuando el
agente con pleno conocimiento de sus vinculos consanguineos (padre, hijo
natural, etc.) o juridicos (hijo adoptivo, coényuge, concubino, conviviente) o
analogos a los primeros aun sin convivencia (novio, pareja, enamorado, ex
cényuge, ex concubino, ex conviviente, ex pareja, ex novio, etc.) con su
victima, dolosamente le da muerte. Raul Pefia Cabrera fundamentaba la
gravedad del parricidio en el hecho que el sujeto activo revela mayor
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respeto y acatamiento a los parientes mas préximos, provocando una singular
alarma social. El agravante sera mayor si el parricidio lo comete la madre de
pleno acuerdo con el padre al terminar la vida de su hijo por nacer (feto) siendo
su ascendiente en linea directa, por tanto se debe subsumir tal hecho en el
delito de parricidio por omisién en el articulo 107° del c6digo penal peruano, no
solo es autoaborto y no puede ser tipificado como autoaborto en el acotado
articulo 114°.

El delito de parricidio es un delito que consiste en matar a cualquiera de
los ascendientes, descendientes en linea recta, natural o adoptiva, 0 a su
cényuge o concubino, lo que hace evidente que se afecta un bien juridico
fundamental: la vida humana. En ese contexto, el autor analiza de manera
correcta y profunda las distintas categorias juridico-penales basicas (la
estructura tipica) y anota sus reflexiones personales, sin perder de vista el
analisis y solucién de casos complejos como cuando se interroga: ¢el hijo
adoptivo que mata a su padre biolégico y adoptivo, sera responsable por dos
parricidios?, ¢el concubinato de una pareja por menos de dos afios tiene valor
para los efectos penales, en cuanto a la posible atribucion de responsabilidad
por este delito para alguno de ellos?. Esto hace evidente que en la actualidad
exista poca claridad respecto de cémo se debe entender el componente
parentesco del articulo 107° del Cédigo Penal, lo que no puede hacernos
perder de vista que su aplicacion no es automatica y fuera de todo soporte
conceptual.

Es de acotar que es interesante el desarrollo que se realiza sobre la
autoria y la participacién en estos delitos, y concretamente sobre la presencia
de la autoria mediata en los instrumentos:

1) Cuando éstos carecen de capacidad de culpabilidad,

2) Cuando han obrado sin dolo,

3) Cuando actuan por la concurrencia de una causa de justificacion,

4) Cuando obran coaccionados o por error de prohibicion

5) Cuando actuan atipicamente.
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convenientemente la valoracion juridico penal que merecen tales casos la

intervencion del instrumento.

2.1.1. Lateoria del derecho a la vida del nasciturus

Existen dos vertientes cuya divergencia es sobre el momento en que empieza
la proteccion de la vida. A efectos penales, la vida prenatal va desde el
momento de la anidacion hasta el del nacimiento, cuando ya se habla de vida
independiente. Esta vida prenatal se puede dar en forma de embrién o de feto.
Se considera embrion desde la anidacion del ovulo fecundado en el utero
materno, se produce a los 14 dias de la fecundacion. Se denomina feto cuando
pasan dos meses y medio desde la anidacion. Por ello existen dos teorias, 1)
De la anidacion y 2) De la fecundacion. La primera considera que hay que
proteger la vida prenatal desde que el 6vulo fecundado anida en la pared del
atero, y la segunda, indica que la proteccion debe darse desde la fecundacion
(Souto, 2009, p. 779).

Durante el proceso del embarazo, el concebido puede provocar tanto
expectativas de bienestar como de incomodidad a sus progenitores, de ser de
bienestar sera un embarazo deseado, mientras que el rechazo en la
embarazada genera el impulso a abortar, ya que lo considera como una carga.
Por tanto, la interrupcion voluntaria del embarazo se trata de ponerle fin a la
vida del concebido y no nacido, que es una carga y fuente de dolor (Silva,
2007, p. 5)

Después de realizar la ponderacion, de los abortos por causales
terapéuticos, eugenésica y ética, surgen las indicaciones como Unica forma en
la que pesan mas los derechos constitucionales de la madre que la vida del

concebido.

1) La indicacion terapéutica, se debe dividir en dos partes: por un lado, el

Tesis publicada con autorizacion del autor BE N
No olvice citar esta tesis ) 2] ok o




nasciturus. En este caso, si la vida del nasciturus se protegiese de manera
incondicional, se protegeria mas a la vida del no nacido que a la vida del
nacido. Por ello resulta constitucional la prevalencia de la vida de la madre.

2) La indicacion eugenésica, por el supuesto de grave peligro para su salud
afecta seriamente a su derecho a la vida y a la integridad fisica, por lo que la
prevalencia de la salud de la madre tampoco resulta inconstitucional. En la
indicacién eugenésica, el Tribunal sefiala que sancionarla penalmente
conllevaria imponer una conducta que excede de la que normalmente es
exigible a la madre y a la familia, y que los padres se encuentran en una
situacidon excepcional. Esto se agrava por la falta de prestaciones sociales. Por
tanto esta indicacion no puede estimarse contraria a la Constitucién. Es
necesario para evitar un grave peligro para la vida o salud de la embarazada,;
gue el aborto se practique dentro de las doce primeras semanas; que sea
probable que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las veintiddés primeras semanas
de gestacion y que el pronéstico desfavorable conste en un dictamen emitido
por dos médicos especialistas distintos del que intervenga a la embarazada; lo
cual se analiza la constitucionalidad de cada una de las indicaciones que
declaran no punible la interrupcién del estado de embarazo. La indicacion
terapéutica se debe dividir en dos partes: 1) Por un lado, el grave peligro para
la vida de la embarazada, y 2) Por otro lado, el grave peligro para su salud. La
contradiccion se expresa entre el grave peligro para la vida de la embarazada,
gue plantea el conflicto entre el derecho a la vida de la madre y la proteccién de
la vida del nasciturus. Si la vida del nasciturus se protegiese de manera
incondicional, se protegeria mas a la vida del no nacido que a la vida del
nacido. Por ello resulta constitucional la prevalencia de la vida de la madre.

3) La indicacion ética, si se considera que la gestacion se ha producido por un
acto contrario a la voluntad de la mujer y lesionando su dignidad personal y

libre desarrollo de su personalidad y vulnerando su derecho a la integridad
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2.1.2. La teoria del derecho a la integridad fisica y moral de la madre

Desde el momento de inicio del embarazo, se produce rechazo en la madre,
este sentimiento de rechazo de la embarazada genera el impulso a abortar, ya
gue lo considera como una carga. Por tanto, la interrupcion voluntaria del
embarazo se trata de ponerle fin a la vida del concebido y no nacido, que es

una carga y fuente de dolor (Silva, 2007, p. 7)

Se percibe al concebido no deseado como atacante de los bienes y
libertades de los progenitores. Por ello, se le ve como enemigo. Se ejerce
sobre el enemigo una pretension de exclusion y una desproteccion juridica
derivada de su percepcion como no-persona. De esta forma es posible negarle
sus derechos. Los tipos penales que se refieren a la interrupcion voluntaria del
embarazo, tienen como fin la proteccién de la vida prenatal o la vida humana
en proceso de desarrollo. En ese momento es cuando aparece la libertad de la
embarazada a la hora de tomar la decision sobre si quiere continuar con el
embarazo o no. Lo que lleva consigo el debate sobre si el aborto es un hecho
punible (Souto, 2009, p. 775).

Existen tres casos de aborto en los que el derecho a la integridad de la
embarazada esta por encima del derecho a la vida del concebido en cualquier
circunstancia: en primer lugar, el aborto por indicacion terapéutica, se destruye
el feto para salvar la vida de la embarazada o evitar graves riesgos para su
salud fisica o mental; en segundo lugar, por indicacion eugenésica, cuando hay
razones suficientes para pensar que el feto presenta algun tipo de defecto
incurable, somatico o psiquico, debido a herencia o algin dafio durante el
periodo del embarazo y por ultimo, la indicacion ética, referida a las situaciones
en que el embarazo es la consecuencia de un acto sexual delictivo realizado

contra la mujer (Landrove, 1985, p. 116).

En el debate de hasta qué punto es punible o no el hecho del aborto

7
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ética; 3) La intermedia, propone un sistema de indicaciones mas abierto,
aceptando la indicacion social; 4) La liberal, que acepta el sistema del plazo; 5)
La radical que reivindica el derecho de la mujer a interrumpir voluntariamente el

embarazo en cualquier momento (Landrove, 1985, p. 191).

2.2. Bases teodricas especializadas sobre autoaborto y parricidio

2.2.1. El autoaborto

2.2.1.1. Definicion

Definicion del Aborto por Cabanellas ((Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual Tomo | pag. 41 al 42):

Definicion etimoldgica, la palabra aborto viene del latin abortus, formada del
prefijo ab-(privacion, separacion del exterior de un limite) y ortus (nacimiento)

entonces la entendemos como “privacion del nacimiento”.

Siendo distinto el aborto segun la causa que lo provoque, son también
diversas las definiciones que sobre el mismo pueden darse. Estas son:
a) Aborto en general: hay aborto siempre que el producto de la concepcion es
expelido del utero antes de la época determinada por la naturaleza;
b) Aborto médico: la expulsién del huevo antes de que el feto sea viable o la
provocada muerte del feto dentro del cuerpo de la madre;
c) Aborto espontaneo: la expulsion del feto, no viable, por causas fisioldgicas;
d) Aborto delictivo: La interrupcion maliciosa del proceso de la concepcion.

En el enfoque fisiologico, pueden clasificarse en:

a) El aborto puede ser ovular, si ocurre en el primer mes del embarazo;

b) El aborto puede ser embrionario, cuando se produce en el segundo y tercer
mes.
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Por las causas exteriores que lo originan, se distingue:

a) El accidental, el producido por casual desgracia

b) El artificial, que es el provocado;

c) El criminal, el provocado y no necesario para fines terapéuticos;

d) El espontaneo, el que ocurre naturalmente;

e) El habitual, cuando ocurre en embarazos sucesivos, cuya causa mas
frecuente esta en la sifilis; y

f) El terapéutico provocado para salvar la vida de la madre, cuando esta esté
en peligro o se produzca por indicacién del médico competente.

2. La posicion del Derecho Romano.- Segun Marongiu, durante el clasismo
juridico de la antigua Roma, el aborto no fue considerado delito sino un acto
inmoral, que permitia incluir en las sanciones sensorias al padre si hubiera
autorizado el de la mujer. No se encuentran condenas explicitas en los autores
de la época, salvo una referencia de Ciceron a una mujer de Mileto que habia
sido acusada de aborto. La configuracion delictiva proviene de un rescripto de
los emperadores Severo y Antonino. Si el aborto habia sido violento, se
imponia la pena de exilio temporal; de haberse provocado por “filtros
amorosos”, la sancion era la “relegatio”. En el enfoque de la época el bien
protegido no era frustrado vida extra uterina del feto, sino el agravio impedido al
marido, al que se privaba de un descendiente. En el derecho justinianeo se
introduce el cambio juridico por la proteccion del concebido y se admite que el
aborto causado por la mujer sin consentimiento o complicidad del marido

facultaba a éste para el repudio de aquella.

3. La Posicion de la iglesia.- En el antiguo testamento aparece una condena
del aborto provocado por extrafios. En el éxodo (XXI, XXIV) se expresa que, Si
alguien hiere a una mujer preflada y ésta aborta, resarcira el dafio, segun lo
gue pida el marido y juzguen los arbitros. De morir la mujer, aquel pagara vida
por vida (Cabanellas, 2006, p. 41-42).
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de persona, entre los cuales esta el derecho inviolable de todo ser inocente a la
vida. Los defensores del aborto han procurado cubrir su naturaleza criminal
mediante terminologia confusa o0 evasiva, ocultando el asesinato con jerga
como "interrupcién voluntaria del embarazo" o bajo conceptos como "derecho a
decidir" o "derecho a la salud reproductiva”. Ninguno de estas expresiones, sin
embargo, puede ocultar el hecho de que el aborto es un infanticidio. La Iglesia
Catdlica siempre ha condenado el aborto por tratarse del homicidio directo de

una persona inocente.

4. Definiciéon Juridica.-

Autoaborto Descripcion Tipica.- Codigo Penal, Articulo 114°.- La mujer que
causa su aborto, o consiente que otro le practique, sera reprimida con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicio
comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.(Caodigo penal, 2018, p.
89)

La actual Constitucion Politica del Perd que en su articulo2, incisol sefala:
“toda persona tiene derecho: 1. a la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica, a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece”.

Caodigo Civil: el articulo 1° del Codigo Civil establece que: "La persona
humana es sujeto de derechos desde su nacimiento. La vida humana comienza
con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le

favorece.

El cddigo de nifios y adolescentes, en el articulo 1° del titulo preliminar y el
articulo 1° sefialan que:
Titulo preliminar:

"Articulo 1.- Definicién.- Se considera nifio a todo ser humano desde su
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Tratados Internacionales firmados por el Peru.

El derecho a la vida no sélo figura en nuestra Constitucion sino también en
Tratados Internacionales sobre DD.HH.

Ratificados por el Perd y que, por lo tanto, forman parte de del derecho
nacional:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En su articulo 3°, sefala:
“TODO individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona".

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Aprobada
en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948) en
su Articulo 1 - Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la
persona, sefiala: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona.”

El comentario de Villa Stein, Javier sobre el Autoaborto Bien Juridico

Protegido, sefiala que en un caracter restrictivo este tipo penal tutela la vida
humana dependiente, es decir, la vida del feto, del embrién, lo que equivale a
decir que la tutela empieza desde la anidacién del 6évulo fecundado.
Con un criterio mas amplio en cambio se puede decir que el tipo penal del
aborto tutela la perpetuidad de la especie humana, la filogenia. Guarda
concordancia este tipo penal con el articulo 2° de la Constitucion Politica del
Peru de 1993, que establece el derecho a la vida que tiene toda persona, lo
gue le alcanza al concebido pues es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece. (Villa, 2004, p. 162-164).

Concepto de aborto de un jurista muy connotado a nivel internacional

Uno de los grandes juristas en el mundo es Francisco Carrara hablaba del
feticidio y lo definia como “la muerte dolosa del feto en el Gtero; o su violenta
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gue sea, nunca puede equiparse en gravedad con el homicidio, pues la vida
gue en él se extingue, no puede considerarse todavia como definitivamente
adquirida, es mas una esperanza que una certeza, y entre el estado de feto y el
de hombre hay tanto intervalo y se interponen tantos obstaculos y peligros que
siempre puede quedar en duda si, aun sin la expulsiéon violenta, esa vida
esperada hubiera podido llegar a convertirse en una realidad” ( Carrara, 1973,
p. 336-337).

Definicion juridica y médica del Autoaborto.

La legislacion no define en que consiste el aborto, sino que pune al que
causare el mismo, pero ello no es 6bice para ser una descripcién desde dos
puntos de vista, esto es: juridico y médico.

Etimoldégicamente. Digamos que la palabra “aborto” deriva del latin abortus.
Ab. Particula privativa y Ortus, nacer. Esto es, no nacer.

Desde la primera 6ptica — juridica — como delito contra la vida se fundamenta
en la muerte provocada del feto con o sin expulsion del seno materno, sea que
el embarazo provenga de fecundacién natural como artificial, su esencia reside,
desde que el sujeto pasivo es un feto, en la interrupcion prematura del proceso
de gestacion mediante la muerte de aquel. También como interrupcion del
proceso fisiolégico de la gravidez, con la consecuente muerte del feto, ocurrida
con posterioridad a la anidacion del ovulo, 0 como la interrupcion del proceso
fisiolégico de la prefiez, con muerte del producto de la concepcion en el seno
materno o mediante la expulsion. La muerte del producto de la concepcion,
gue puede tener lugar en el seno materno o provocando su expulsion
prematuramente, o el aniquilamiento del producto de la concepcion en
cualquiera de sus dos momentos anteriores al término de la prefiez, ya sea por
la expulsion violenta del feto o por su destruccion en el vientre de la gestante.
La muerte del feto, sea como consecuencia de la expulsién del seno materno,
sea dentro del seno materno. La interrupciéon del embarazo que tiene como

consecuencia la destruccion del embrion o feto, ocurrido con posterioridad a los

Tesis publicada con autorizacion del autor X AR E
\\[ole] VATIqUillamIeRie del s rad¥ g Id




momentos anteriores al término de la prefiez, ya sea por la expulsion violenta
del feto o por su destruccion en el vientre de la gestante. La muerte del feto
voluntariamente ocasionada bien en el seno de la madre, bien provocando su

expulsién prematuramente.

Desde la Optica médica, es decir, desde el punto de vista médico y
especificamente ginecologo, se establece la diferencia entre aborto y parto
prematuro. Esta nocidon es mucho mas restringida que el médico legal y asi el
aborto es la muerte del producto de la concepcion antes de ser viable. La
viabilidad implica aptitud fisica para tener vida autébnoma, es decir, para poder
vivir fuera del claustro materno. Esta viabilidad esta dada por los ciento ochenta
dias de duracion del embarazo. A partir de esta fecha se habla no ya de aborto
sino de parto prematuro. Asi mismo, se le ha considerado al aborto desde este
punto de vista como la expulsion de un embridon o feto que pesa menos de
quinientos gramos con edad gestacional aproximada de veinte a veintidds
semanas completas o de ciento cuarenta o ciento cincuenta dias completos. De
las veinte a las veintiocho semanas sera considerado como un parto inmaduro.

De todas formas el concepto legal es mas amplio que el estrictamente
medico porque en este caso se prescinde del resultado de las maniobras para
la vida del feto, en tanto que en el otro, el aborto consiste en la muerte del feto,
ya sea como consecuencia de su expulsion violenta y prematura o por su

destruccion en el seno materno, tal como se aclaro.

Aborto y embarazo artificial

En definitiva, se podria definir el aborto como la interrupcion del embarazo de
una mujer debido a la muerte del feto causada por la madre o por un tercero,
con o sin expulsion del seno materno, la fecundacion extracorpérea o in vitro
(FIVET) — realidad posible merced a recientes avances cientificos- que se

efectian en probeta en la que se mezclan los gametos masculinos — que
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del trasplante de los 6vulos fecundados al Utero de la mujer integrante de la
pareja o al de aquella que los ha dado, no cuenta con la proteccion juridico
penal que brinda la figura del aborto por la razén de que la destruccion de esos
Ovulos no se ha operado en el seno de la madre ni expulsados del
prematuramente y una interpretacién contraria opondria al principio de reserva
penal.

2.2.1.2. Antecedentes historicos sobre el aborto

Al remontarse en la historia parece que el documento escrito mas antiguo que
precisa métodos y formas de abortar es un manuscrito chino que data desde
hace mas de cuatro mil afios. Es a partir de alli que se han elaborado una gran

cantidad de normativa respecto.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta la variada legislacién a la que
aludiamos, el aborto ha sido tenido en cuenta tanto en una forma positiva como
negativa por todas las civilizaciones a lo largo de la historia de la humanidad.
De modo que, solamente se pueden sefialar hitos fundamentales dado la
imposibilidad de llevar adelante una historia concisa y certera de la figura en
cuestion. No obstante lo dicho, el feto fue tenido en consideracion y por ende
objeto de tutela, aunque no siempre como sujeto autonomo independiente tal

como sucede en nuestros dias.

Ya en el cédigo de Hammurabi (arts. 209 y 212) se castigaba el aborto
imponiendo como sancién desde penas pecuniarias hasta la pena de muerte.
Sin embargo, se tendia a proteger la integridad fisica de la madre y los
intereses del marido en cuanto a su descendencia. Desde luego, que las penas
variaban segun se tratara de una mujer libre o esclava y segun si el marido
tuviere otros hijos 0 no, en este Ultimo caso la pena para el agresor era la
muerte. Asi mismo, se sancionaba a la mujer que hiciera abortar

intencionalmente con la pena de empalamiento.

Tesis publicada con autorizacién del autor B r
No olvide citar esta tesis




composicion, mientras tanto que en las asirias se penaba con empalamiento el

aborto realizado sin el consentimiento del marido.

Los egipcios mediante su normativa castigaban también el aborto,
aungue lo hacian mas severamente con el infanticidio. Por otra parte, en esa
civilizacion se discutia acerca de la naturaleza del embrion, circunstancia que
también se imbrico en la civilizacion hebrea pues para los rabinos y los fariseos
el feto era una parte visceral del cuerpo de la madre, concepcién que lleva
adelante también el Derecho romano. Es asi que para los hebreos, para
guienes el aborto podria haber llegado a ser una violacién al marido divino —
“creced y multiplicaos” — consideraban que solo resultaba punible cuando era
provocado por un tercero, aplicandose la pena del Talidén si ocurria la muerte
de la mujer y la pena de multa en los otros casos cuyo monto era determinado

por el marido.

La legislacion judia posterior al Coédigo Mosaico no sanciona al aborto
como delito en si mismo sino que suponia el feto como una parte de la madre y
su destruccion en el seno materno es solamente susceptible de una multa.
El aborto terapéutico se encontraba permitido siempre y cuando el feto se
encontrara completamente dentro del seno materno, pero si estuviera afuera
una porcion mayor de la que se encontraba en el interior estaba totalmente
prohibido matarlo ya que se entendia como ya nacido y no se debia matar a un

individuo para salvar a otro.

En la india el texto mas antiguo conocido, el Veda, contiene un solo
pasaje referido al aborto donde se hace una invocacion a Ani a fin de que mate
y aleje de la mujer embarazada los espiritus malignos y de este modo impida

gue muera el fruto de concepcion.

Las leyes de Manu castigan al aborto pero basandose en un tabu

religioso, juzgando como impuras a aquellas personas que contribuyen a
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En la antigua Persia se condenaba tanto a la mujer encinta, al instigador
y al que practica el aborto haciendo una resefia de las drogas abortivas y a los
especialistas en aborto o sea, abortadores habituales.

En Grecia se conoce la practica que se llevaba a cabo en los pueblos
helénicos sobre el infanticidio pero ya con respecto a los documentos
existentes.

Licurgo y Solén lo penaban e Hipdcrates en su juramento, indicaba que el
médico no podia prescribir a la mujer embarazada un medicamento abortivo
aungue recomendaba a la que tuviese la preocupacion de estar encinta hacer
un movimiento violento, siempre cuando no hubiera pasado el sexto dia del

embarazo.

Ya en Roma se consideraba al feto como viscera materna — portio
mulieris - quedando afuera de toda proteccion penal automatica, aunque se le
reconozca al naciturus ciertos derechos, siempre que le resultaran favorables.
Aristoteles lo aceptaba por motivos demogréaficos antes de que se genere en el
embrion la sensacién y la vida. El aborto fue una practica comun en la época
imperial y el Unico sujeto punible era la mujer que causaba su propio aborto sin
el consentimiento del esposo, aunque se veia como una inmoralidad que podia
ser castigada por el pater familiae. Las penas eran diversas e iban de multa,
destierro, confiscacion e incluso la pena capital, cosa que ocurrié en la época
de Septimus Severus alrededor del afio 200 d.C. La sancién fincaba en el
fraude al marido que el aborto suponia, de modo que el efectuado con
consentimiento era impune, la equiparacién del aborto con la esterilizacién y su
tipificacién en la “Lex Cornelia de Sicario” entre los delitos de envenenamiento
muestran sin embargo que el objeto de proteccién penal no era tanto la vida

individual, como los intereses demograficos del Estado

Al arribar el Cristianismo, se cambia el criterio sustentado frente al

aborto, es asi, que la doctrina de la iglesia castigaba al mismo equiparandolo al
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hembras. En algunas codificaciones canénicas del siglo XIl no se consideraba
homicida al que causaba la muerte del feto antes de la anidacion racional del
embrion, adhiriendo a la teoria de la anidacion retardada. Esta linea se
mantuvo durante el papado de Inocencio lll, volviendo a aplicarse la anidacion

inmediata el papado de Gregorio IX.

Pero la méxima severidad represiva aparece en el antiguo Derecho
francés que sin hacer la distincion antes enunciada lo castigo con la pena
capital del homicidio. Con el correr de los tiempos las dos figuras de aborto —
homicidio comienzan a distinguirse y se van morigerando las sanciones en los
Cddigos europeos del siglo XIX con penas mas razonables, tales son el caso
del Cédigo de Parma de 1820, CAdigo de Badén de 1845, Codigo Prusiano de
1851 y el Cddigo de Mddena de 1855 que preveian una sancion de pena

privativa de la libertad que no excedia los seis afios.

En el Derecho espafiol, el Fuero juzgo castigaba el aborto violento
causado por un tercero y se hacia la distincién entre feto formado y no formado,
poniéndose mas severamente al primero; la distincion no apareceré al
sancionarse el aborto no violento, el consentido y el causado por la propia
mujer, castigado por pena de muerte. Las Partidas sancionaron todas las
formas de aborto, pero mantenian la distinciéon entre feto vivo y no vivo a los
efectos de una graduacion de la pena. Es recién a partir del Codigo de 1822
cuando el aborto tiene una sancion penal distinta a la del homicidio e incluso se
admite la modalidad atenuada del aborto honoris causa. Estas disposiciones se
trasladaron al Codigo de 1848 que ya distingue perfectamente el aborto del
infanticidio e incorpora algunas innovaciones tales como prescindir en primer
término de la hipotesis agravatoria por la realidad del aborto, que pasa a ser la
normal de tipo consumado, como en cualquier inspeccién de resultado, pero en
cambio si dio la modalidad culposa del aborto violento sin animo de causarlo y
la agravacion especifica por la condicién de facultativo que abusare de su arte

para causar el aborto. Estos conceptos fueron recogidos por el codigo de 1870,
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La problemética del aborto presenta un perfil singular en los Cdédigos
Penales fascistas de la primera mitad del siglo XX. Por ejemplo, el codigo
italiano de 1930 incluye el aborto entre los delitos que atentan contra la
integridad sexual y la salud de la estirpe. Rocco sostenia que el aborto
constituye una ofensa a la subsistencia misma de la raza, porque aniquila un
sustrato elemental para la conservacion del interés demogréfico del Estado. Un
criterio similar se adopta en el cédigo aleman que trata al aborto dentro de “los
atagues contra la raza”, una extrema proteccion del interés demografico y la
estirpe, se hace alusién en una ordenanza nazi de 1943 donde se declara la
impunidad del aborto practicado por los no nacionales, siendo autorizadas
Unicamente las mujeres ajenas a la raza aria, consideradas superiores. Estos
cédigos rompen con la idea del aborto como delito contra la persona, y los
ubican sistematicamente entre los delitos contra la integridad y la salud de la
especie. Es asi que, Von Liszt, ha negado que el feto sea una persona por lo
gue su vida es tan solo un interés de la comunidad.

2.2.1.3. La Punicién o impunidad del aborto

La punidad o no del aborto es un cuestién que ha suscitado una controversia
desde tiempos distantes y asi en pos de defender estas antindbmicas posturas

se han invocado las mas disimiles tesituras.

A favor de la impunidad de adujo que el feto constituia una porcién del
cuerpo de la madre (pars viscerum matris) razén por la cual si esta tiene el
derecho de destruir toda existencia ello alcanza a las membranas que limitan el
proceso de la concepcién. Esta idea venia de autores franceses y fue adoptada
por lrureta Goyena y trasladada al Codigo Uruguayo de 1934 para ser
establecida en 1938. Se esgrimio la postura referida a la ineficacia de la pena
para evitar la ejecucién de los abortos y el nimero de estos que llegan a los
estratos judiciales es muy pequefio en relacion a las practicas pues todos
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Otra de las motivaciones a favor de la impunidad radica en que el aborto
es una ley de excepcion que va en contra de las clases humildes, pues alli
ademas de las dificultades econdémicas para mantener a los nifios, se tropieza
con la inconveniencia de pagar un adecuada intervencion que eluda al mismo
tiempo los riesgos para la salud y la intervencién de la justicia, cosa a la que
puedan acceder las clases pudientes. Estas razones llevaron al legislador
soviético a declarar la impunidad del aborto en los Codigos Penales de 1922 y
1926.

También se pregonaba la necesidad de proteger la vida y la salud de las
mujeres que ante la ilicitud del hecho recurrian a procedimientos riesgosos
para su salud o a la intervencién de personas inescrupulosas e inexpertas,
situacién que no se daria si el aborto no fuera punible y su practica quedara a
cargo de una intervencion por parte de médicos estatales.

Asimismo se adujo, como se anticip6 en el acapite anterior, que el
concebido no es bien juridico individual sino un interés de la comunidad que
solo en ciertos casos puede ser protegido. Elucubracion que fundamento loa

ordenamientos fascistas, segun se vio.

Por el contrario, los alegatos a favor de la punicién se fincan en que el
derecho a disponer de la propia vida no tiene justificativo en el ataque a ese
bien llevado por un tercero como tampoco se justifica el consentimiento, las
lesiones y la muerte. Coetaneamente, si bien se admite que el feto no es
equiparable juridicamente a la persona individual, numerosas legislaciones
conceden a la persona por nacer derechos supeditados a su nacimiento. Se
descarta la circunstancia de que si bien es un delito frecuentemente escapa a
la concrecion de la amenaza penal, esta alternativa también ocurre con otros
delitos. Finalmente se exponen como razones de peso la defensa de la familia,
de la moralidad publica, el interés general, demogréfico e incluso a la salud de

la estirpe. Pero también tiene en cuenta la indisponibilidad de la vida humana
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iglesia Catdlica es particularmente severa seguidora de esta tesis que se nutre

con consideraciones de orden ético religioso.

Es interesante también rescatar la tesis de la ponderacién de bienes que
se sustenta basicamente en que el Derecho Penal como Ultima ratio antes de
aplicarse en forma mecénica debe confrontar el peso relativo de los bienes
juridicos en conflicto en el caso concreto de un embarazo. Esto da apoyo al

embarazo terapéutico.

Conforme a la Constitucion del Peru de 1993 y sus enmiendas queda
claro de acuerdo a lo prescripto por el art. 1y 2 apartado 1) la proteccion al feto
no solo lo abarca el Cdédigo Penal. Ademas cabe acotar que la normativa
peruana, como lo hacen otras comparadas, protege al ser en gestacion sin
ninguna duda, ello lo demuestra la ubicacion del delito en el Codigo y ademas
el hecho de que el feto no puede ser atacado por nadie, tratese de la madre,

padre o tercero en general.

Hay que tener en cuenta que el Derecho peruano, de acuerdo a la
normativa del Codigo Civil el feto no es titular de derechos de igual forma que
el ser nacido. Sobre el particular el catalogo aludido es bastante claro pues en
su art. 1 dispone que: “la persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribuciobn de derechos
patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”.

El derecho se adecua a la realidad biologica, pues desde que ha
comenzado a existir el nuevo ser, por la fecundacion del ovulo materno, es
innegable que se esta en presencia de un individuo de especie humana que
existe antes del nacimiento ya que este hecho solo cambia el medio en que se
desarrolla la vida del nuevo ser. Sin embargo, la ley condiciona al hecho del

nacimiento el reconocimiento de la persona, lo que implica, que la personalidad
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esto es lo que hace el codigo Penal. No es posible deducir de los preceptos
constitucionales ya citados, que se exija igual proteccion a la persona por nacer
que de la ya nacida. Se ha discutido, por parte de la doctrina, desde cuando
existe la vida humana protegida juridicamente. Se ha dicho que el objeto de la
accion en el aborto es ya el ovulo fecundado, antes inclusive de su nidacién
(teoria de la fecundacién), por una parte, y por otra, que solo existird dicho
objeto una vez producida la fijacion del ovulo fecundado en las paredes del
Utero (teoria de la nidacion) — sobre este particular nos remitimos a lo dicho en

el Capitulo I.

Segun sea la postura que se siga, seran distintas las consecuencias
legales. De los que no hay duda, en principio, es que la vida se protege desde
la concepcidn hasta la muerte, pero lo que cambia es la fuerza de la proteccion.

Sera mayor desde el nacimiento hasta la muerte, y menor desde la
concepcién al nacimiento. Por lo demas, la cuestibn ha sido legalmente
decidida en virtud del Pacto de San José de Costa Rica, ya que en el art. 4
expresamente afirma que “toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del

momento de la concepcion”.

2.2.1.4. Tipos de aborto

Segun el Capitulo 1l el Aborto del Cédigo Penal actualizado a 2018:
Autoaborto

Articulo 114.- La mujer que causa su aborto, o consiente que otro le practique,

serd reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con

prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas.
Aborto consentido

Articulo 115.- El que causa el aborto con el consentimiento de la gestante,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
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Aborto sin consentimiento

Articulo 116.- El que hace abortar a una mujer sin su consentimiento, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco
afos.

Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado,
la pena serd no menor de cinco ni mayor de diez afos.

Agravacion de la pena por la calidad del sujeto

Articulo 117.- ElI médico, obstetra, farmacéutico, o cualquier profesional
sanitario, que abusa de su ciencia o arte para causar el aborto, sera reprimido
con la pena de los articulos 115 y 116 e inhabilitacion conforme al articulo 36,
incisos 4y 8.

Aborto preterintencional

Articulo 118.- El que, con violencia, ocasiona un aborto, sin haber tenido el
proposito de causarlo, siendo notorio o0 constandole el embarazo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios, o con
prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas.

Aborto terapéutico

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.
CONCORDANCIAS: R.M. N° 486-2014-MINSA (Aprueban la “Guia Técnica
Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la Atencion Integral de la
gestante en la Interrupcion Voluntaria por Indicacion Terapéutica del Embarazo
menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco de lo
dispuesto en el articulo 119 del Codigo Penal”) PROYECTO DE LEY N° 3839-
2014-IC (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)

Aborto sentimental y eugenésico

Articulo 120.- El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no
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matrimonio, siempre que los hechos hubieren sido denunciados o
investigados, cuando menos policialmente; o concordancias: Proyecto de
Ley N° 3839-2014-IC (Proyecto de Ley que despenaliza el aborto en los
casos de embarazos a consecuencia de una violaciébn sexual,
inseminacioén artificial o transferencia de 6vulos no consentidas)

2. Cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagndstico médico.

2.2.1.5. Andlisis juridico del derecho a la vida de la embarazada y del
concebido

1.1. El derecho a la vida de la persona y el concebido

La vida, resulta en principio y de conformidad con el enunciado contenido en el
articulo 2 inciso 1 de nuestra norma fundamental, existencia de la persona. Por
extension y de acuerdo con el Gltimo parrafo del citado dispositivo, también
implica la existencia del nasciturus o concebido, esto es, de la persona en
formacion. Cuando aquella existencia todavia no se individualiza o cuando esta
se extingue como consecuencia del deceso, no cabe, en puridad, formular

enjuiciamiento respecto del citado derecho.

Aunque es bien conocido que para fines juridicos, es una idea
generalizada que la nocion de persona, solo se refiere a quien ha nacido, mas
no asi a quien esta por nacer, hay que precisar que la vida como proceso
natural, no se inicia en rigor con el nacimiento de la persona — aunque
ciertamente a partir de alli se dé su principal manifestacion — sino que se
proyecta, a titulo de derecho, desde el significativo momento en que acontece
la concepcién.

De alli si hemos sostenido que la vida es inescindible de la persona, hay
gue advertir empero, que por lo dicho, también lo es la del concebido o
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situacién, diriamos que la dimensién existencial de la vida se refiere a la
presencia tangible o individualizada del “ser humano” u este dltimo, o puede ser
la persona o puede ser el concebido.

Nuestro ordenamiento acoge la Teoria de la Fecundacion como aquel en el
cual se debe comenzar a proteger la vida, y por lo tanto protegerlo de cualquier

comportamiento que genere un riesgo ante el normal desarrollo de aquel.

Ahora bien, a esto se debe afadir que, el Tribunal Constitucional cita
dos principios sumamente importantes en la sentencia N° 2005-2009-AA sobre
la proteccién del concebido: El principio pro debilis, y el principio precautorio.
Sobre el primero, se establece que este es una pauta “interpretativa” de los
derechos fundamentales, que junto al principio “pro homine” configuran “el
principio de centralidad del ser humano”. Ahora bien, este principio consagra
gue se debe tener especial consideracion a la parte mas débil ante un conflicto
de derechos fundamentales. En este caso en concreto, se deberia dar
prevalencia a la defensa del concebido toda vez que este se encuentra en una
posicion de desventaja respecto de la madre, al depender totalmente de ella.

Sobre el segundo, también llamado de “prevencion”, exige el proteger al
concebido de la existencia de cualquier amenaza, peligro o riesgo de un dafio,
de tal forma que se adopte acciones positivas para que dicho peligro o dafio
sea prevenido. Es decir, no bastara proteger al concebido de acciones que
pongan en peligro concreto su vida, sino también aquellas posibles amenazas

0 riesgos que puedan afectarlo.

En conclusién, nuestro ordenamiento, segun la doctrina del Tribunal
Constitucional, tiene el deber de proteger al concebido, considerado fuente de
derechos desde la fecundacion, de tal forma que se le proteja por su especial
condicién de desventaja, tanto de acciones en concreto que atenten contra su

vida, como de posibles amenazas.
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1.2. El derecho a la vida y el tratamiento juridico diferencial entre la

personay el concebido

Aunque es perfectamente admisible que el proceso existencial comprenda o
unifique, tanto a quien nacié como a quien esta por nacer, hay que precisar, sin
embargo, que ello tampoco significa ni debe entenderse como que ambas
situaciones respondan a supuestos exactamente iguales.

En realidad, tanto la primera como la segunda hipotesis se encuentran
primariamente diferenciadas por la naturaleza, ya que mientras la vida de la
persona es independiente 0 autbnoma de cualquier otra presencia vivencial y,
por ende, es absoluta dentro de su propio desarrollo, la vida del concebido es,
a la inversa, organicamente indesligable o inseparable de la vida de la madre
- por lo mismo aquella se nos presenta decisivamente limitada, cuando menos
hasta la etapa o periodo de la viabilidad, lo que como veremos mas adelante,
solo se produce dentro de un contexto de gestacion bastante avanzado.

El derecho obviamente reconoce y protege la presencia o existencia del
ser humano en cualquiera de sus facetas, pero ya que como se ha visto, el
proceso existencial natural supone dos situaciones con caracteristicas propias,
resulta evidente que ese mismo derecho se ve en la necesidad cuando no en la
obligacién de estructurar un tratamiento que aunque desde luego, no deviene ni
puede ser discriminatorio, si resulta en cambio y por certeza logica, diverso,
desde que como repetimos no se trata de hipotesis en estricto iguales.

Tal vez una de las principales manifestaciones de dicho tratamiento
diferencial sea la de considerar que mientras el nacido tiene y mantiene su
personalidad juridica, siendo ademas destinatario tanto de las situaciones
favorables como de aquellas desfavorables que sobre aquel recaigan, el que
esta por nacer, en cambio ®, carece de absoluto de personalidad juridica y, por

el contrario, solo resulta beneficiario cuando determinadas situaciones, en
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No puede sorprender, por consiguiente, que a partir de tan elemental
constatacion se pueda hablar de un cierto paralelismo en el tratamiento, pero
no pues, de una absoluta identidad o de una igualdad juridica estrictu sensu.

1.3. El derecho a la vida y los componentes de la personalidad moral: la

animacion, la viabilidad, la socializacion y la individualizacion

Aunque nos queda claro que el derecho a la vida del nacido supone concebirle
una indudable personalidad juridica no precisamente reconocible en el caso del
concebido, ello no supone tampoco que desde el plano de la moral no existan
elementos prejuridicos que permitan justificar en mayor o menor medida, la

necesidad d tutela o proteccion, de cualquier manifestacion existencial.

En este contexto, hablar de la personalidad moral del nacido no es
momento ni el proposito central de nuestro analisis, desde que aquella resulta
facilmente demostrable y por lo demas tampoco se encuentra en discusion. El
tema de fondo viene en todo caso, por los que representa, la personalidad del
ser en formacion, pues si bien puede ser aceptable que no se le considere
estrictu sensu, como persona, ellos no significa tampoco desconocer ciertos

atributos preliminares o condiciones de su especial estatus.

La doctrina, por lo general, discute respecto de diversas variables en
torno de los que podria considerarse como rasgos humanos del concebido. Se
suelen invocar al respecto, conceptos como la animacion, la viabilidad, la

socializacion y la individualizacion.

De todos los mencionados, puede decirse que la anidacién, representa
el mas tradicional aunque quien sabe si a la par, el menos objetivo de los
rasgos. Se trata, en rigor, de una idea de raices espirituales o religiosas segun
la cual todo ser vivo es poseedor de una esencia 0 alma que no puede ser
desconocida. Quien comulga con esta idea o la acepta o la rechaza, pero no
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La viabilidad suele ser un elemento mucho méas objetivo en términos
cientificos, aun cuando no por ellos carente de ciertas controversias, como lo
demuestra el hecho de que haya sido utilizado por la jurisprudencia comparada
a los efectos de delimitar la licitud o no del aborto. Con el mismo, se busca
determinar el periodo de subsistencia del feto fuera del vientre materno, o como
algunos dice, su capacidad de vida independiente. Aunque no existe exactitud
en los criterios que determinan dicho periodo, se puede coincidir en que el
mismo opera hacia el sexto mes de embarazo; cuando el peso del feto es de
aproximadamente 1200 gramos. En consecuencia, en la idea de delimitar, la
existencia automatica, es que reside la necesidad de proteccion.

El tercer criterio al que se suele apelar es la llamada socializacién,
criterio con el que se hace referencia a la capacidad de aprendizaje o
percepcion humana que va ostentando el concebido desde su proceso de
formacién. Dicha condicion no solo es medida desde la perspectiva de la
gestante, quien va adentrando su comportamiento a partir del sentimiento
especial que profesa para con el concebido, sino y fundamentalmente, desde la
posicion que este ocupa y que le permite ir adquiriendo rasgos de conducta
esencialmente humanos, a la par que distintos a los de cualquier otra especie
viviente. La socializacién, es pues un ingrediente de connotaciones si se quiere
mixtas, pues tiene tanto de vinculos subjetivos como de ingredientes

eminentemente objetivos o reales.

El cuarto y ultimo rasgo es tal vez el mas complejo de todos, pues por
individualizacién, no se entiende un solo y Unico criterio, sino diversos, aun
cuando todos ellos vinculados por la idea de la caracteristica propia, es decir, la
condicién unica e irrepetible de cada ser vivo. En dicho contexto, suele
hablarse hasta de tres variables, el codigo genético (que se encuentra asociado
a la configuracién cromosomatica tipica y exclusiva de cada ser humano), la

capacidad de sentir (que puede ser asumida como la condicion de sensibilidad
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dichos factores se generaria desde el momento mismo de la fecundacion, en el
caso de los otros dos no estaria muy claro el momento preciso de su aparicion,
optandose en todo caso por discutir su presencia a partir de ciertos elementos
indiciales.

En suma, existen, como es facil percibir, diversos referentes que nos
permiten considerar la posicion especial del concebido y la correlativa
necesidad de una adecuada proteccién. Consecuentemente y al margen de
gue aquella no resida o se sustente en el reconocimiento de una personalidad
juridica, no supone ello de que al Derecho, no le corresponda un papel a
cumplir, pero la determinacion del mismo, debera marchar, como se dijo

precedentemente, por un camino no precisamente igual al de la persona.

1.4. La vida de la persona y del concebido en la Constitucién peruana de
1993, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Cédigo
Civil, la Ley de politica Nacional de Poblacién y la Ley General de
Salud

Admitida la extra poblacion de las dos situaciones existenciales que hemos
precisado, conviene detenerse unos instantes en el tratamiento que, respecto
del derecho a la vida, han desarrollado nuestra vigente Constitucion, la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, de la que somos signatarios
como Estado, el Cadigo Civil, la Ley de Politica Nacional de Poblacion y la Ley
General de Salud.

Nuestra norma fundamental ha sefalado en el inciso 1 de su articulo 2
que:
“toda persona tiene derecho: A la vida (...)” agregando, asimismo, que “El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.
Por su parte, el inciso 1, del articulo 4 de la Convenciébn Americana

sobre Derechos humanos o Pacto de San José de Costa Rica, sostiene que:
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Esta clausula, por otra parte, debe concordarse con el articulo 1del mismo
instrumento internacional, cuyo inciso 2 ha establecido, previamente, que: “para
los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano”.

El cédigo civil de 1984, establece en su articulo 1 que:
‘la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida
humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece (...)".
Dentro del mismo ambito interno, el Decreto Legislativos N° 346 o Ley de
Politica Nacional de Poblacion del 06/07/1985 reconoce en el articulo 1V, inciso
[, de su Titulo Preliminar que:
“La Politica Nacional garantiza los derechos de la persona humana: a la Vida” y
gue “el concebido es sujeto de derecho desde la concepcién”.

Por ultimo, la Ley General de Salud N° 26842 del 20 de julio de 1997

establece en el articulo Il de su Titulo Preliminar que “toda persona tiene
derecho a la proteccion de su salud en los términos y condiciones que
establezca la ley (...)” asi como que “el concebido es sujeto de derecho en el
campo de la salud”.
Pues bien, auscultadas dichas normas por su contenido, no cabe duda, que el
atributo existencial del concebido, aparece como un postulado incuestionable.
Consecuentemente y en lineas generales puede afirmarse que en este
especifico aspecto, coinciden todo y cada uno de los dispositivos en mencion.

Sin embargo, muy a pesar de los contenidos descritos, lo cierto es que si
se les analiza con algun detenimiento, es posible percibir, que entre lo que
proclama el derecho interno, por via de la Constitucion, el Cadigo Civil, la Ley
de Politica Nacional de Poblacién y la Ley General de Salud, y los que
proclama el derecho externo, por via de la Convencion, se puede extraer
algunas conclusiones no precisamente coincidente en todos sus alcances.

Tesis pubiicada con autorizacion dei autor W © 2
\\[eis]\'previSto;| reiterandore el Qg O (




que el concebido es sujeto de derecho en todo aquello que pueda resultarle

favorable.

Conviene recordar, que cuando el cédigo civil de 1984, utilizo la nocion
de sujeto de derecho, lo hizo, por cierto, entendimiento que se trataba un
estatus juridico de alcances generales, a partir del cual era factible invocar
derechos y exigir obligaciones (centro de imputacion de derechos vy
obligaciones). Como tal comprendia, no solo a la persona sino al propio
concebido, e incluso y de modo extensivo a las personas juridicas colectivas

(sean o no inscritas).

Por consiguiente, si para la Constitucion, el Cédigo Civil, la Ley de
Politica Nacional de Poblacién y la Ley General de Salud, el que esta por nacer
resulta un centro de imputacion de derechos, y es sin duda unos de tales
derechos, la vida, queda claro que para el ordenamiento interno, por lo menos
desde una perspectiva rigurosamente positiva, nadie puede negar el atributo
existencial del concebido.

Por el contrario y a diferencia de los que sucede con nuestro
ordenamiento estrictamente interno, el criterio que nos proporciona la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, resulta en alguna medida
discutible, pues por la forma como se encuentra redactadas las normas
concernientes con el derecho a la vida, pareceria recogerse la posicion (en
algin momento, también manejada por la Constitucion peruana, aunque con
distinto lenguaje) de que quien esta por nacer o ha sido concebido, resulta para

los efectos de lo que se propone, una suerte de persona imaginaria.

En efecto, cuando la Convencion Americana identifica a la persona como
“ser humano”, postulando que su derecho a la vida se protege por ley desde el
momento de la concepcion, no hace sino trasladar la idea implicita de

concebido, que obviamente es un ser humano — aunque en proceso de
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Ahora bien, no obstante que la formula de igualacion enarbolada por la
referida normatividad, pareciera inspirarse en un sentido fundamental
deontolégico o estimativo, creemos que sus alcances no dejan de ser mas
reales que formales. La verdad es que una norma juridica, asi como no puede
decir, que el dia comienza con el crepusculo y la noche con la alborada,
tampoco puede convertir al concebido en persona solo porque asi se le ocurre
a sus artifices. Ambas nociones — como ya dijimos — se refieren a situaciones

diferentes a pesar de que forman parte de la dimension existencial de la vida.

El concebido es solo y como hemos adelantado, un ser humano cuya
vida resulta condicionada a la vida de la muerte, sino que para fines juridicos
carece de personalidad.

No ocurre lo mismo — repetimos — con la persona, con el ya nacido, con el ser
humano individualizado frente a cualquier otra forma de vida, puesto que este
altimo tiene una personalidad que el derecho le reconoce y que , desde luego,
nadie discute.

No se necesita pues ser muy exhaustivo para reparar en algo tan elemental,
salvo claro estd, que se pretenda — como ha ocurrido con el instrumento
internacional citado — adoptar una tesis acentuadamente fundamentalista, pero
como hemos visto discutible y harto confusa.

Si se trata por consiguiente, de optar desde la perspectiva doctrinaria,
creemos que el criterio correcto nos lo proporciona nuestro propio derecho
interno, pues la categoria enunciada “sujeto de derecho”, como ya se ha visto,
tiene alcances genéricos e incluye tanto a la persona como al concebido, idea
gue presupone una distincion juridica entre ambas situaciones, sin descartar y
antes por el contrario defender, que la vida es un atributo o derecho
inescindible de estas. Por lo tanto —contra lo que ha pretendido alguna doctrina-
no es cierto cuando se dice que el no considerar como persona al concebido,
origine el riesgo absoluto de negarle su atributo existencial.
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1.5. La vida de la persona y el concebido en otros instrumentos

internacionales

El derecho a la vida, por otra parte, no solo lo tenemos reconocido en los
instrumentos juridicos mencionados, sino que otros textos internacionales,

aplicables dentro de nuestro sistema se refieren explicitamente a dicho atributo.

El articulo 3 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
establece que: “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona”.

El articulo 1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
hombre, por su parte, sefiale que: “todo ser humano tiene derecho a la vida, a
la libertad y a la integridad de su persona”.

Y por udltimo, el inciso 1) del articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos estable que: “el derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente”.

Ahora bien, si resulta cierto que, por los alcances que respecto del
derecho a la vida tienen estos instrumentos, se deduce una posicion no
necesariamente coincidente con aquella que postula nuestro ordenamiento
interno por via de la Constitucién y el Cdodigo, e incluso parte del derecho
internacional por via de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, lo
importante es subrayar, que de una lectura preliminar de los textos en
referencia, no aparece una tentativa explicita de fusionar dentro de la

nomenclatura de persona, nociones como las del concebido y el ya nacido.

La comprobacion de tal criterio, por otra parte, no resulta dificil, porque

tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como el Pacto
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ello, a nuestro juicio, no solo eluden la referencia explicita al concebido, sino
gue en el fondo denotan, que su preocupacidén se orienta exclusivamente e

inobjetivamente, respecto del estatus del nacido’

Aunque por cierto, alguna confusion podria originarse con la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, habida cuenta que aquella
se refiere al derecho a la vida de “todo ser humano”, y dicha terminologia —
como sugerimos anteriormente — si podria englobar dentro de sus alcances al
concebido, la verdad es que dicha posibilidad resulta discutible por decir lo
menos, cuando ha sido la propia Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la que al conocer de un caso en que se cuestionaba la legislacion de
un estado por la que se legalizaba el aborto ha opinado que: “el criterio segun
el cual la vida humana debe ser protegida a partir de la concepcion no esta
implicito en la Declaracion Americana, siendo obligatorio, entonces,

Unicamente para los Estados Partes de la Convencion Americana”.

Naturalmente la posicion asumida por la comision podria merituar un
enjuiciamiento critico a favor o en contra y, mas aun, si lo que esta en discusion

es el derecho a la vida.

No obstante, para fines de lo que venimos exponiendo, lo que nos
interesa es reconocer la idea de que en este instrumento, al igual que en los
anteriores, tampoco se estaria fusionando la idea del concebido con la
persona.

La tendencia entonces no deja de ser uniforme. Se trata, como dijimos,
de dos situaciones particulares o con caracteristicas propias a las que, por
consiguiente, el derecho les otorga un tratamiento diferenciado.

Si esto repercute sobre los alcances del derecho a la vida, de modo

relativo, es una controversia que dejamos para otro momento. Ya hemos visto
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inalienable de la persona. La del concebido, en cambio, resultaria discutible en
algunos casos, salvo que se quiera aceptar como preferente, la teoria que,
estricto sensu, postula la Convencion Americana. Sin embargo, habria de
recordar que esta, a tenor de las reglas del Derecho Internacional y nuestra
Constitucion en particular, solo seria marco referencial para aquellos paises

gue, como el Perd, en su oportunidad la suscribieron.

1.6. El debate sobre el inicio de la concepcién. La teoria de la fecundacion
y la teoria de la anidacion. El inicio de la vida y el inicio del derecho a

esta

Aunque el derecho a la vida involucra tanto a la persona como al concebido,
siendo dicha premisa aceptada a nivel interno como incluso aunque
parcialmente, a nivel supranacional, en los que aun suele darse debate y
digamoslo de verdad, aun existen ciertos margenes de incertidumbre, es en
torno al momento o instante preciso en que se inicia la denominada

concepcion.

Més que como un tema juridico, es dentro del plano cientifico donde
fundamentalmente se ha intentado dar respuesta a la interrogante. Aunque son
diversas las posiciones esbhozadas, se suele aceptar que han sido dos de ellas
las mas difundidas, la teoria de la fecundacién y la teoria de la anidacion.
Ambas han venido polemizando acerca del momento en el que con toda

certeza puede hablarse del inicio de la concepcion.

Para la denominacion teorica de la fecundacion el inicio de la concepcién
se produce desde el instante en que el espermatozoide penetra en el ovulo.
Tras quedar fusionados ambos elementos y generarse una nueva celular
(cigoto), es que recién puede hablarse de la concepcién de un nuevo ser,
dotado de caracteristicas Unicas e irrepetibles. Se discute en todo caso y a

pesar de tal aseveracion, el tiempo que dura la formacion de la citada nueva
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La teoria de la anidacion, por su parte, estima que solo puede hablarse
de concepcion en aquel supuesto en el que el ovulo fecundado obtenga las
condiciones naturales que le permitan con toda certeza, asegurar su desarrollo.
Esto ultimo, por lo demas, solo puede darse en aquellos casos en los que el
cigoto, una vez evolucionado en blastocito, que da alojado en la cavidad interna
del utero (endometrio). Situacion que recién se produce a los siete dias de la
fecundacion, demorando otro siete mas, para quedar totalmente concluido. En
el marco de la teoria descrita, la concepcién supone la certeza o garantia de un
embarazo en un curso Yy tal situacién requiere necesariamente del proceso de

anidacion.

Desde nuestro punto de vista y sin que el derecho tenga por qué ser el
factor demostrativo de una situacibn que a la ciencia primariamente
corresponde definir, creemos sin embargo que es perfectamente posible optar
por una respuesta al tema sobre la base de los propios referentes juridicos de
los que se dispone y sin desvirtuar en lo absoluto el aporte de cada teoria.

Entendemos que lo que el ordenamiento juridico impone es definir el
momento de la concepcion, no el momento del inicio de la vida. Puede parecer
poco sutil decirlo, pero aunque para algunos resulte controversial, se trata de
dos situaciones rigurosamente diferentes, sin que por cierto ello signifique que

se encuentren desvinculados la una de la otra.

La mayor parte de los instrumentos juridicos antes analizados, permiten
considerar que el punto de debate o incertidumbre gira en torno al momento del
inicio de la concepcion, no especificamente en torno al momento del inicio de la
vida. Aunque el articulo 1 del Cédigo Civil reza que: “la vida humana comienza
con la concepcion”, tal situaciébn no parece sino limitarse a una proclama de
buenas intenciones, antes que una verdad rigurosa o incuestionable. Como ya
lo hemos dicho, el derecho no define situaciones naturales, por mas respetable

gue sea la posicion de sus autores. Lo que hace el derecho es optar por
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El inicio de la vida humana, puede en efecto ser individualizado a partir
de la fecundacion, por ello no es igual ni puede asimilarse a lo que se entiende
por concepcion, que es la situacion determinante a los efectos de individualizar
si nos encontramos o0 no ante un derecho. Esta ultima, no porque lo imponga la
ley, sino porque asi lo acredita la ciencia, solo se produce cuando existe la
certeza de un embarazo en curso, no antes del mismo. Y el estado de
embarazo no es algo que se mida conforme aproximaciones o posibilidades,
sino de acuerdo a situaciones fisioldgicas muy concretas, que guste o no, solo
se patentizan en el instante en que el ovulo fecundado ha encontrado en el
endometrio o cavidad interna del Gtero, las condiciones necesarias como para

poder desarrollarse.

El estado de fecundacion sera sin duda alguna importante a los efectos
de determinar las probabilidades de desarrollo que pueda tener una vida, pero
definitivamente irrelevante si lo que se quiere es determinar el estado de
gestacion que, para fines practicos, es los mismo que concepcion. Tan
evidente es esta posicion que en el ambito de nuestro Derecho Penal, se
tipifica como delito de aborto, no al atentado contra el embrion fecundado, sino
a la supresion del feto que anida en el vientre de la gestante o embarazada,
como se deduce con toda nitidez de los articulos 115, 118,119 y 120 del

Cddigo Penal.

En resumidas cuentas, el derecho bien puede asumir una posicién sobre
la base de los insumos que le proporciona la propia ciencia y para ello no es
necesario ni manipular los conceptos ni fantasear con el pensamiento para

guedar bien con algunas ideologias o corrientes de pensamiento.
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2.2.1.6. Derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica
del Peru de 1993. Derecho a la vida, a la identidad, a la integridad,
a la libertad y al bienestar

Segun el Articulo 2° Toda persona tiene derecho:
1. Ala vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo

cuanto le favorece.

Comentario de Carlos Fernandez Sessarego:

1. Derecho a la vida

1. El inciso 1) del articulo 2 de la Constitucion de 1993 se refiere a los
derechos fundamentales de la persona humana como la vida, la libertad,
la identidad y la integridad psicosomatica, los mismos que son
interdependientes. Se trata del nucleo de los derechos fundamentales,
los mismos que podemos designar como “fundamentales”, pues todos
los demas derechos de la persona encuentran en ellos su fundamento,
su razon de ser. Los derechos “fundamentales” constituyen el
presupuesto de todos los demés derechos, y a su vez, encuentran su

fundamento en la dignidad inherente a la persona humana.

Otros derechos fundamentales, como la igualdad, la intimidad en
todas sus manifestaciones, el honor, el ejercicio de la libertad de
informacion, de expresion, de opinién, asociacion o creacion intelectual,
la salud, el trabajo, la educacién, la constitucion de una familia, la
propiedad o los derechos politicos, entre otros, encuentran su
fundamento y razon de ser en la preexistencia de una persona humana
gue, por ser libre, idéntica a si misma y poseedora de una estructura
psicosomatica, requiere de todos aquellos derechos para realizarse

integralmente como ser humano y cumplir con su personal “proyecto de
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relacion con aquellos otros antes mencionados en los que encuentran su

fundamento y sentido.

Es imposible concebir la extroversién de la libertad ontoldgica, la
forja de una propia identidad, la proteccion de la estructura
psicosomatica o el despliegue de las potencialidades y energias de la
persona humana, si esta careciese en un discurrir existencial de la
posibilidad de ejercer alguno o algunos de tales derechos. Es
impensable, por ello, un pleno desarrollo del proyecto de vida del ser
humano si se le impidiese, por ejemplo, educarse, restablecer su salud o
trabajar. Estos derechos fundamentales estan en funcion y al servicio de
la libertad, la vida y la integridad psicosomatica de la persona humana.

En estos encuentra, como estéa dicho, su razén de ser.

2. El derecho- deber a la vida —o tal vez vivir, como seria mas pertinente
expresar- es el derecho primario, basico y natural que posee la persona.
Por ello merece la proteccion de la sociedad y del estado. El ser humano
goza de este derecho, que le es inherente simplemente por ser tal, por el
hecho de haber sido concebido. El derecho objetivo a la vida, recogido
por los ordenamientos juridicos, es la consecuencia de una exigencia
existencial. No se adquiere el derecho a la vida porque el Derecho
positivo se lo atribuya a la persona, sino que se trata de un derecho
natural que aquel solo debe reconocer y proteger. El derecho a la vida
es el presupuesto indispensable de todos los demas derechos. Sin vida
no cabe el goce y disfrute de todos los derechos que son inherentes a la

persona humana.

Tratandose de un derecho subjetivo, el ordenamiento juridico
protege a la persona de cualquier amenaza, agresion o atentado que
ponga en peligro su vida y castiga, en su caso, a los homicidas. Es por

ello que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente, salvo en los
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En cuanto al deber, la persona esta obligada a mantener y cuidar
de su vida en tanto es un ente coexistencial destinado a convivir en
sociedad, por lo que se debe a los demas que son los que contribuyen y
permiten el cumplimiento de su destino personal, de su “proyecto de

vida”.

3. El articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948, reconoce que todo individuo tiene derecho
a la vida. En tanto la vida humana es un proceso continuo e
ininterrumpido, el inciso 1) del articulo 4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa rica, prescribe
que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento

de la concepcion.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Dicha
proteccion, que se inicia con la concepcién o fecundacién, se prolonga
hasta la muerte de la persona.

Hasta antes de la Constitucion de 1979, no existia ninguna norma
del ordenamiento juridico positivo nacional que reconociera y protegiera
explicitamente el derecho a la vida. Ello debido, precisamente, a que se
le valoraba como una indiscutible exigencia existencial o derecho natural
de la persona, por lo que no requeria, necesariamente de un expreso
reconocimiento legal. Es en virtud de lo manifestado el que cualquier
atentado contra la vida se le consideraba como un delito sancionado por
el Codigo Penal. El codigo Civil de 1936 no traia, tampoco, ninguna

disposicién que tutelase la vida de la persona.

El articulo 5 del Cddigo Civil de 1984, actualmente vigente,

consagra el derecho a la vida y, al igual que todos los demas derechos

Tesis publicada con autorizacién de! autor T N R
No olvide citar esta tesis




Cabe sefalar que tanto el derecho a la vida como los demas
derechos de la persona son materias tratadas desde antiguo en el
Derecho Civil. No obstante, en el siglo XX comprobamos que dichos
derechos pasan a integrar el nacleo axiolégico de las Constituciones
contemporaneas. Asi, el articulo 2 de la Constitucién italiana de 1947
enuncia que la Republica “reconoce y garantiza los derechos inviolables
del hombre, tanto como individuo como en las formaciones sociales
donde desarrolla su personalidad...”. La utilizacion del verbo “reconocer”
en dicho numeral significa que el derecho a la vida, considerado entre
los derechos inviolables del ser humano, es anterior al derecho objetivo.
Este dltimo solo lo “garantiza” o protege.

4. La vida es un don, un extraordinario y bello don que participa del
misterio que significa todo lo relacionado con la existencia y destino del
ser humano. Ninguna persona pidi6 vivir, ni fijo el siglo o el lugar de su
nacimiento. El ser humano se encuentra viviendo y, por ello, se halla
compelido a otorgarle un sentido a su vida a través de los valores que
vivencia y realiza en el curso de su existencia terrena. Estos valores,
mas alla de su condicion de animal mamifero, elevan a la persona a la
categoria de un ser espiritual. En esto reside la inherente dignidad de la
persona humana.

En el transcurso de su existencia, la persona cumple una doble
mision desde que cada una es simultaneamente, un ente individual y
social. Cada ser humano tiene que cumplir con su destino individual, es
decir, realizarse a través del ejercicio de su personal “proyecto de vida”
en consonancia con el interés social. A través de la realizacion de su
proyecto de vida la persona alcanza su pleno desarrollo y, al mismo
tiempo, tratandose de un ser estructuralmente coexistencial, mediante
su actividad y su trabajo se inserta en la sociedad. Es asi como cumple

una mision social, contribuyendo de esta manera al bien coman, que es
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5. Si la vida misma no pertenece a la persona por cuanto es un don, esta
no puede disponer de aquella por respeto a su propia dignidad, a los
seres que de ella dependen, a los que trajo al mundo sin consulta previa,
asi como a la sociedad donde transcurre su existencia y a la que le debe
la posibilidad de su desarrollo personal. La persona, al ser
estructuralmente un ser coexistencial, no puede prescindir de su mision
social, de su vocacién de servicio, por lo que no es posible desconocer
gue se debe a los demas seres que con ella conviven, de los que se
sirve para vivir y a los que en reciprocidad, debe servir.

Son otros seres humanos los que nos han traido al mundo y los que nos
han permitido desarrollarnos integralmente por lo que a ellos nos
debemos y gracias a los cuales, y a pesar de los cuales, somos los que
somos. Lo expresado nos lleva a la conclusion de que la vida humana es
indispensable. En este sentido se afirma con razén que “la vida no
posee un valor puramente individual, sino familiar y social”, por lo que “el
ordenamiento juridico debe negar a la persona el poder de quitarse la

vida”.

Por lo expuesto, no podemos soslayar que la vida humana tiene
sentido en funcion de los otros seres humanos con los cuales se
constituye en sociedad. El hombre dignifica y da sentido a su existencia
no solo cumpliendo con su “proyecto de vida”. Sino mediante el servicio
gue presta a la comunidad. La existencia es asi un bien compartido,
coexistencia, que no tiene tan solo una vertiente individual. La vida
humana no puede, por ello, ser concebida fuera de la comunidad. Vivir

es convivir.

La constitucion italiana de 1947, en el segundo parrafo de su
articulo 4, prescribe, precisamente, el que “cada ciudadano tiene el

deber de desarrollar, segun sus propias posibilidades y su propia
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6. Por lo expuesto, la tendencia imperante en el Derecho comparado
contemporaneo es la de abolir la pena de muerte. Ello se comprueba de
la lectura de los incisos 2) al 6) de articulo 4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, los mismos que se refieren a la pena
de muerte. Asi el inciso 2) se prescribe que en los paises en que ain no
la han abolido “esta solo podria imponerse por los delitos mas graves,
en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena dictada con
anterioridad a la comisién del delito”, agregandose que “tampoco se
extenderd su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique

actualmente”.

En el inciso 3) del mencionado articulo 4 se dispone que “no se
restablecerd la pena de muerte en los Estados que la han abolido”. En
los siguientes incisos de dicho numeral se prescribe que “en ninglin caso
se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes
conexos politicos”. De otro lado, se establece que dicha pena no se
impondré a las personas que “en el momento de la comision del delito
tuvieran menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se
aplicara a las mujeres en estado de gravidez”. Finalmente, se dispone
gue la persona condenada a muerte “tiene derecho a solicitar amnistia,
el indulto o la conmutacion de la pena”, estableciéndose que no se podra
aplicar la pena “mientras la solicitud este pendiente de decision ante

autoridad competente”.

7. En los ordenamientos juridicos positivos se castiga el homicidio, asi
como se impide el suicidio. En este Ultimo caso a través de penas que,
por lo general, se atribuyen a quienes instigan o ayudan a cometerlo. El
articulo 108 y siguientes del Cdodigo Penal peruano de 1991 penan el
homicidio en todas sus modalidades, mientras que el articulo 113

reprime también a “quien instiga a otro al suicidio o lo ayuda a
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Del mismo modo, se prohibe el aborto aunque, excepcionalmente
y en ciertos paises, se le permite en determinadas situaciones y bajo

ciertas precisas condiciones.

El articulo 114 y siguientes del Codigo Penal peruano reprime el

aborto. Se prohibe también la eutanasia activa, con la excepcion de
recientes leyes aparecidas en Holanda y Bélgica. Por su parte, el
articulo 112 del Cdodigo Penal sanciona a quien “por piedad, mata a un
enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para
poner fin a sus intolerables dolores”.
El homicidio —como también el aborto- es moral y juridicamente punible
“en razon que implica la privacion de una vida ajena sobre la cual no
existe derecho o facultad alguna por parte del agresor, inclusive en el
caso del denominado homicidio consentido” ), con excepcién de la
legitima defensa debidamente justificada y acreditada. Esta se halla
garantizada en el inciso 23) del articulo 2 de la Constitucion de 1993.

En el articulo 12 del Cadigo Civil de 1984 se establece que no son
exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacion de actos
excepcionalmente peligrosos para la vida de la persona. “salvo que
correspondan a su actividad habitual y se adopten las medidas de
previsién y seguridad adecuadas a las circunstancias”. El numeral 125
del Cddigo Penal castiga a quien expone en peligro de muerte o de
grave e inminente dafio a la salud o abandona en iguales circunstancias
a un menor de edad o0 a una persona incapaz de valerse por si mimas
gue estén legalmente bajo su proteccion o se hallen de hecho a su
cuidado”.

Los articulos 126 a 128 del citado Cédigo contemplan diversas
penas para quienes omiten prestar socorro a una persona herida o

incapacitada poniendo en peligro su vida, o a quienes omiten prestar
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exponen a peligro la vida de una persona colocada bajo su autoridad,

dependencia, tutela, curatela o vigilancia.

8. El desarrollo y los cambios biotecnolégicos han configurado en la
actualidad la postulacion de nuevos derechos vinculados con la
proteccion a la vida humana, los mismos que se hallan en un proceso de
estudio y andlisis critico. Asi, se hace referencia al denominado “derecho
a la existencia” que tiende a proteger los elementos biol6gicos del ser
humano que tienen un contenido vital aunque no poseen vida en si, pero
que sirven para producirla ®. Es el caso de los gametos o “células stem

o toti potenciales” que merecen una proteccion juridica especial,

Se menciona, asimismo, el llamado “derecho a sobrevivir’ que se
considera “una proyeccion del derecho a la vida”, como es el caso de los
embriones crio conservados. Se trata de seres humanos a quienes “sin
habérseles privado de la vida, han sufrido una paralizacion en su
proceso fisiologico, con el fin de algin dia “reiniciarlo” de verificarse

ciertas condiciones preestablecidas por otros”.

9. La vida humana tiene un valor propio, independiente del patrimonial.
Por ello, la privacion de la vida es una causa especifica de

indemnizacion.
2. Derecho a la identidad personal

La identidad es, precisamente, lo que diferencia a cada persona de los
demas seres humanos, no obstante ser estructuralmente igual a todos
ellos. Es, pues, el derecho a ser “uno mismo y no otro”. La identidad del
ser humano consigo mismo hace que cada persona sea “ella misma y no
otra”. La singularidad o mismidad de cada persona determina el que

cada una posea su “propia verdad personal’. Se “es como se es “, con
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acciones que correspondan exclusivamente a cada cual, deméritos.
Cada persona posee su propio pasado y su personal proyecto de vida
enderezado al futuro. Ello significa que nadie puede desnaturalizar o
deformar la identidad, atribuyendo a la persona calidades, atributos,
defectos, conductas, rasgos psicologicos o de otra indole que no le son
propios ni negar su patrimonio ideoldgico-cultural, sus comportamientos,
sus pensamientos o actitudes.

La identidad dinamica estd compuesta por un complejo de
atributos y calificaciones de la persona que pueden variar con el tiempo,
en mayor o menor medida segun la coherencia y consistencia de la
personalidad y la cultura de la persona. Se trata de las creencias
filoséficas o religiosas, la ideologia, los principios morales, la profesion,
las opiniones, las actitudes, la inclinacion politica, la adhesion a ciertas
soluciones econdémico-sociales, el perfil psicoldgico, la sexualidad, entre
otros atributos y calificaciones dinamicas de la persona.

La identidad dindmica de la persona puede variar, en mayor o
menor medida, con la madurez y la evolucidon de la personalidad. Estos
cambios pueden presentarse en aspectos sustanciales de la
personalidad o limitarse o concentrarse en alguno o algunos de ellos.
Asi por ejemplo, cierta persona pudo haber sido religiosamente
descreida o agndstica durante una etapa de su vida para, luego,
convertirse en creyente de cierta religion, o bien pudo haber sido
fervoroso militante socialista en su juventud y conservador en su edad
adulta. Estos u otros cambios que puede ocurrir en la identidad se
agravan por las contradicciones, las incoherencias o los simples
cambios de opinién en las que incurre la persona en su discurrir
existencial. Ellos pueden ser voluntarios y conscientes o involuntarios,
sin que en este caso la persona cobre conciencia de ello.
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El ser humano se despliega en el tiempo, desde su concepcién o
fecundacion hasta la muerte. No obstante lo expresado cabe sefalar
gue no todos los rasgos o caracteristicas definitorios de la identidad
personal varian necesariamente con el tiempo. El derecho a la identidad
gue, como los demas derechos de la persona, se fundamenta en su

inherente dignidad, posee su propia autonomia conceptual.

3. Derecho a la integridad psicosomatica

Se consagra en la Constitucion Politica del Pert de 1993, en el “Articulo
2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a
su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece.”
El derecho a la integridad psicosomatica est4 destinado a proteger la
unidad estructural en lo que consiste a la persona, es decir, tanto su
soma —0 cuerpo en sentido estricto- como su psique. ElI ser humano
requiere preservar dicha unidad psicosomatica a fin de utilizarla, en
Optimas condiciones, para cumplir con su doble mision existencial: su
realizacion plena como persona, es decir, el cumplimiento de su
“proyecto de vida”, asi como, en tanto ente coexistencial, prestar, a
través de su trabajo, el servicio que debe a los demés miembros de la
asociacion en la que discurre su existencia. Estas misiones han de
realizarse mejor y mas adecuadamente si la persona cuenta con la
incolumidad de su cuerpo asi como con su buen funcionamiento.

En la Constitucion vigente se alude a la integridad psicosomatica,
desagregando esta unidad existencia en su aspecto psiquico y fisico, a
los cuales se afiade el de caracter moral. Este ultimo aspecto ha sido
incorporado, por primera vez en la Constitucion de 1993. La Carta

Magna de 1979 solo se referia a la integridad “fisica”, sin mencionar
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El articulo 5 del Cddigo Civil peruano desarrolla, entre los
derechos fundamentales, el correspondiente a la integridad
psicosomatica:

“Irrenunciabilidad de los derechos fundamentales

Articulo 5°.- El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al
honor y demas inherentes a la persona humana son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir limitacion
voluntaria, salvo lo dispuesto en el Articulo 6°.”

El mencionado numeral califica este derecho como irrenunciable, que no
puede sufrir limitacién voluntaria y que es indisponible mediante cesion,
salvo lo dispuesto en el articulo 6 del mismo cuerpo legal

No obstante lo procedentemente expresado sobre la
indisponibilidad del cuerpo, el articulo 6° del Cdodigo Civil de 1984
permite disponer excepcionalmente del propio cuerpo si con ello no se
ocasiona una disminucién permanente de la integridad psicosomatica o
cuando dichos actos de disposicion no sean contrarios al orden publico o
a las buenas costumbres. Es asi que el derecho a la integridad
psicosomatica no impide disponer de todo aquello que en el cuerpo
humano es regenerable como, por ejemplo, los cabellos, la sangre, el
liguido seminal, las ufas, la leche materna.

En el mismo sentido excepcional, se consideran también validos
aguellos actos de disposicion del propio cuerpo que correspondan a un
estado de necesidad, de orden médico o quirdrgico, o si estan inspirados
por motivos humanitarios. Asi, sera valido el acto de cercenar una pierna
de una persona si medicamento ello se requiere, ineludiblemente, para

salvar su vida. De otro lado, también sera valido el acto humanitario por
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casos se requiere obtener el expreso consentimiento de la persona
después de haber sido adecuadamente informada sobre todo lo
relacionado con la intervencion que ha de practicar y, en especial, de

sus posibles riesgos y consecuencias.

El articulo 7 del Cadigo Civil peruano establece, en relacion con lo
anteriormente expresado, que los actos de disposicion de partes del
cuerpo o de érganos o tejidos que no se regeneren “no deben perjudicar
gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del
donante”. Por ellos es posible disponer, por ejemplo, de ciertos érganos
dobles como es el caso de los rifiones o0 de partes de otros érganos o
tejidos siempre que ello, como esta dicho, no comprometa gravemente

la salud o el tiempo de vida del disponente.

Cabe sefialar que la persona, tanto en ejercicio de su libertad, del
derecho a su salud como del derecho a su integridad psicosomatica,
puede oponerse a cualquier examen, tratamiento médico o intervencion
quirargica a que se le deba someter para restablecer su salud o mitigar
las consecuencias de su enfermedad, salvo disposicion contraria a ley.
En estos casos, con la finalidad de que la persona pueda adoptar una
adecuada decision al respecto, el médico tratante deber informarle
previamente, con las formalidades que la situacion exige, sobre el
diagnostico, el prondstico y las consecuencias del examen, tratamiento o
intervencién quirdrgica que se le propone. Solo asi se obtendra su
consentimiento informado o el rechazo a cualquier intervencién sobre su

cuerpo.

Dentro de los alcances del derecho a la integridad psicosomatica,
el articulo 12 del Cédigo Civil peruano de 1984 prescribe que no son
exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacion de actos

excepcionalmente peligrosos para la integridad psicosomatica de la
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El derecho a la integridad psicosomatica protege a la persona
desde la concepcion o fecundacion, es decir, desde la aparicion de la
vida que es el momento de la fusion de los nucleos del ovulo y del
espermatozoide (singamia) y el de la creacion de un singular cédigo
genético. La proteccion del derecho bajo comentario alcanza al genoma
humano en el sentido de que no debe modificarse, salvo que tenga por
finalidad prevenir, disminuir o eliminar enfermedades graves, del mismo
modo, se prohiben las manipulaciones genéticas, incluyendo Ila
clonacién, en cuanto atentan contra la integridad y la identidad del ser

humano.

Bajo el entendido de que la creacion cientifica es tutela por el
inciso 8) del articulo 2 de la Constitucion de 1993, resulta también claro
que la experimentacion cientifica se debe orientar y dirigir a beneficiar al
ser humano, es decir, a mejorar, en todo sentido, su calidad de vida. De
ahi que se proteja la integridad psicosomatica frente a cualquier
experimentacion sobre la persona que signifique un atentado contra
dicha integridad. La persona, antes de prestar su consentimiento en
cualquier caso de experimentacion sobre su cuerpo, debe ser previa y
plenamente informada sobre los riesgos que pudieran presentarse en
relacion con su integridad como consecuencia de la aplicacion

experimental de tratamientos o de medicamentos.

4. Derecho a la libertad

La libertad no puede desligarse de la vida misma, desde que esta es “la
vida de la libertad”. La transcendencia de la libertad reside en que ella se
constituye como lo que diferencia a la persona de los demas seres del
mundo en cuanto es su ser. La persona es, asi, una unidad
psicosomatica constituida y sustentada en su libertad. La libertad es lo
gue hace a la persona ser de la persona vy, con ella, su vida misma, su
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Acudiendo a la experiencia de la persona, de cada persona, es
dable sostener que la libertad se nos muestra como la capacidad
inherente al ser humano de decidir por si mismo, su proyecto de vida. La
libertad permite que la persona sea “lo que decidié ser” en su vida, lo
gue considera que debe hacer “en” y “con” su vivir. La vida, a través de
sus actos conductas, se constituye en la manifestacion de la libertad.
Esta es un constante proyectar, presente y actuante en la realidad del
mundo. La persona, en tanto libre, decide sobre su vida, construye su
propio destino, realiza su “proyecto de vida”, asi como perfila su propia
identidad. Todo ello hace que la persona, que cada persona, sea Unica,
singular, irrepetible, no estandarizada. La dignidad inherente a la
persona deriva, precisamente, de su condicion de ser libertad.

La libertad es el ser del hombre, cuya proteccién corre pareja con
la tutela de la vida. Pero la proteccion de la libertad no se agota con la
tutela de la vida que ella sustenta sino que el Derecho protege sus
manifestaciones en el mundo, su exteriorizacion en la realidad, las que

se concretan en el personal “proyecto de vida”.

Por ello, el axioma juridico fundamental denota el prius en que
consiste la libertad al enunciar que “toda conducta humana intersubjetiva
estda permitida, salvo que se halle expresamente prohibida por el
ordenamiento juridico o atente contra el orden publico o las buenas
costumbres”. Es el mismo axioma que, a través de un texto diminuto,
aparece refundido en el punto literal a) del inciso 24) del articulo 2 de la
Constitucion de 1993 con la siguiente redaccion: “nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe”.

5. Derecho al Bienestar
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refiere a la nocion de bienestar cuando reconoce el derecho de la
persona “a un nivel de vida adecuado que le asegure asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de perdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad”. Estos derechos
constituyen algunos de los componentes del amplio concepto de
“bienestar” segun el texto que acabamos de glosar.

Por lo expuesto, la nocion de bienestar comprende otras diversas
situaciones o calidades de vida que, ademas de la salud en sentido
estricto, son necesarias para que la persona alcance el estado de
“bienestar” considerado en su mas lata acepcién. Entre las varias
aspiraciones comprensivas de este concepto se consideran, aparte de
aquellas que aparecen en el texto del articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos antes glosado, el tener un empleo
mediante el cual se perciba una retribucion suficiente para llevar una
vida decorosa, poseer una vivienda, disfrutar de un equilibrio emocional
logrado a través del afecto proveniente de su entorno familiar y social,
tener un adecuado nivel de educacioén, disponer de tiempo libre para
dedicarse a los placeres de la vida y a los goces familiares, tener
vacaciones, periodicas que faciliten una sana diversion y un debido

reposo, entre otras.

En dicho orden de ideas, el Diccionario de la Lengua Espafiola se
refiere al bienestar como el poseer “las cosas necesarias para vivir bien”
0, en una segunda acepcién, tener una “vida holgada o abastecida de
cuanto condice a pasarlo bien y con tranquilidad”. Se suele también
equiparar el concepto de bienestar con el de “comodidad” que,

comunmente, se entiende como tener la posibilidad de disponer de las
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Para lograr el estado de bienestar o de salud integral se
requeriria, por consiguiente, satisfacer, al menos, todas las situaciones
antes sefialadas. De no ser asi, la persona no obtendria el equilibrio
emocional, la tranquilidad espiritual que se logra al haber alcanzado
dicho estado de bienestar. En suma, la nocion de “bienestar” es de una
extension tal que supone poseer todo aquello que permita a la persona
lograr un estado o sensacion que se puede definir como el de sentirse
bien. Solo poseyendo este estado de bienestar podria decirse que la
persona se encontraria en las mejores condiciones para cumplir con su
proyecto de vida, asi como contribuir, con su trabajo y otras actividades,

al bien comun.

La situacion antes sefialada, en términos generales vy
aproximativos, puede ser considerada como la amplia connotacion del
“derecho de bienestar” al que se refiere el inciso 1) del articulo 2 de la
Constitucion de 1993.

Cabe sefalar que el concepto de “salud”, en sentido estricto y en tanto
ndcleo central de la nocion de bienestar, lo encontramos referido en el
articulo 7 de la constitucién de 1993. En este numeral se enuncia que
“todos tienen el derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar
y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa”. Esta explicita referencia al derecho al derecho a la salud
psicosomatica denota que el concepto “bienestar”, al que refiere el inciso
1) del articulo 2 bajo comentario comprende, por su amplitud conceptual,
no solo el derecho a la salud en sentido estricto sino, ademas, todas las

situaciones antes brevemente enumeradas.

De otro lado, cuando se menciona el derecho al bienestar surge
de inmediato la pregunta sobre quien o quienes son los sujetos de

derecho a los cuales es oponible.
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de la Constitucién peruana de 1993 encontramos que lo correlativos
deberes se atribuyen tanto el Estado como la comunidad.

Se trata de un derecho de la persona que, en la medida de lo
posible, deber ser atendido por el Estado y la sociedad en los términos
antes sefialados. El estado, si bien no esta obligado a garantizar o
asegurar el bienestar personal en todas las circunstancias, si lo est4 en
cuanto a promover y crear, al menos, las condiciones minimas
necesarias para su logro, asi como asumir el deber de remover los

obstaculos que impidan su realizacion.

2.2.1.7. Proteccioén del concebido

Proteccion juridica del concebido

Articulo 2 — toda persona tiene derecho:
1. (...)
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece.

(..)

Comentario de Carlos Fernandez Sessarego en Gaceta juridica, 2005, p.
13-45)

1. La constitucion Peruana de 1993 es la primera en el mundo que, al
reconocer su naturaleza de ser humano, le otorga al concebido la
categoria de “sujeto de derecho”. Constituye, asi un aporte al

constitucionalismo comparado.

El que se reconozca constitucionalmente que el concebido es un
“sujeto de derecho” significa que, en cuanto ser humano, el concebido
tiene la capacidad actual —y no futura- de ser titular de derechos y

Tesis publicada con autorizacion del autor )l
No olvide citar esta tesis




un trato privilegiado en tanto es un ser humano carente de la capacidad

de ejercer, por si mismo, los derechos que le son inherentes.

2. La vida del concebido, en cuanto ser humano, se inicia en el instante en
gue se produce la fusién de los nucleos del ovulo y el espermatozoide
en la trompa uterina. En el momento de la concepcion o fecundacion
surge un nuevo ser humano, independiente de la madre, con una clave o
cbdigo genético que reune toda informacion sobre su desarrollo. en la
primera célula del nuevo ser viviente, que se le designa como cigoto o
huevo, “de no mediar alteraciones de cualquier tipo que interfieran en el
proceso a partir del momento en que empiece a funcionar el primer gen
en dicho cigoto, la programacién genética conducira inexorablemente a
la formacion del individuo adulto”.

El momento de la fusion de los nucleos del ovulo y del
espermatozoide cientificamente se designa como singamia. La clave
genética idéntica al nuevo ser humano para toda la vida. En ella esta
dada, como se ha sefalado, toda la informacion sobre lo que sera la
persona, incluyendo desde el color de los ojos hasta el sexo, el mismo

gue se transmite a través de los cromosomas provenientes del padre.

El nuevo ser humano, que surge en el momento de la fecundacion
del ovulo, es distinto del de su madre. Posee un patrimonio genético
diverso del de sus progenitores, aunque los cromosomas que le dieron
origen provienen de ambos. La investigacion genética de nuestro tiempo
confirma que el embriébn humano es unico e irrepetible, poseedor de una
vida autbnoma, aunque con una dependencia extrinseca de la madre

como sucede con el recién nacido, el nifio, el discapacitado o el anciano.

3. Por lo anteriormente expuesto se ha desechado una antigua teoria que

consideraba al concebido como una parte de la madre, como su fuera un
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un ser humano y, por otro, negar su calidad de “sujeto de derecho”. El
codigo civil peruano de 1936, que recogia la teoria de la ficcion,
enunciaba que: “al que estd por nacer se le reputa nacido para todo lo

gue le favorece, a condicién de que nazca vivo”.

Atenta contra la ciencia y la logica reconocer, por una parte, la
existencia del concebido como un ser humano y expresar que se le
considera nacido para todo lo que le favorece mientras que, por la otra al
mismo tiempo, se niega su condicién de nacido —sujeto de derecho- al
remitir al momento del nacimiento la adquisicion de sus derechos. Es
decir, que al concebido, a quien se le equipara juridicamente con el
nacido, se le desconoce, simultaneamente, esta calidad al decirse que
hay que “esperar” a que nazca para que adquiera los derechos que tenia
al consideréarsele juridicamente como nacido. De ser asi, estariamos
ante una nada juridica, una ficcion, un ser espectral. Es contrario a toda
l6gica sostener que el concebido recién es “sujeto de derecho” cuando
se produce el hecho bioldgico del nacimiento, es decir, cuando dejo de
ser concebido para convertirse en una persona natural. Segun la tesis
de la ficcién “el concebido es lo que no es —nacido- y cuando es, ya no
es —concebido-desde que es persona natural”. Es decir, que es y no es

al mismo tiempo.

La tesis de la ficcion ha sido superada en la Constitucion de 1993
cuando en el inciso 1) de su articulo 2 se enuncia que el concebido es
un “sujeto de derecho” en todo lo que lo favorece. Esta misma tesis es
seguida y desarrollada en el articulo 1 del Cadigo Civil peruano de 1984.
En este se determina que el concebido es un “sujeto de derecho” y que
la atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca
vivo. La condiciébn a que se refiere este numeral no puede ser otra,
segun una correcta interpretacion, que una resolutoria pues, si fuese

suspensiva, estariamos frente a una contradiccion juridica y l6gica ya
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derecho”, precisamente, como el ente capaz de ser titular de derechos y
deberes. No es concebible, por lo tanto, un “sujeto de derecho” carente

de ellos.

La comision encargada de elaborar por mandato legal una ley de
enmiendas al codigo civil de 1984, al comprender la dificultad
interpretativa que, para algunos iniciados, suponia la lectura del articulo
1 acord6, por unanimidad, en su sesion del 27 de octubre de 1997, la
redacciéon de un numeral lo mas didactico posible, sacrificando en cierta
medida, los dictados de una buena técnica legislativa para la que
hubiera bastado sefialar, escuetamente, que el concebido es “sujeto de
derecho”. La férmula propuesta expresa que: “La vida humana comienza
con la concepcién. El concebido es sujeto de derechos personales se
extinguen si el concebido muere. Tratdndose de los derechos
patrimoniales los readquiere el titular original o, en su caso, sus

sucesores”.

La comisidon considero que, por la novedad del concepto “sujeto

de derecho”, habia que remarcar el hecho de que por poseer el
concebido tal calidad juridica gozaba de manera “actual’ — y no futura —
de todos sus derechos.
De otro lado, establece, con el objetivo de lograr una mayor calidad
conceptual, que si el concebido muere, al dejar de ser “sujeto de
derecho”, sus derechos patrimoniales se extinguen y los readquiere el
titular original y, en su caso, sus sucesores. Asi, si el concebido que
recibio de un tio por donacion un inmueble deja de existir, su derecho lo
readquiere este Ultimo y si, hubiere premuerto, lo readquieren sus
sucesores. Lo mismo ocurre tratdndose de una sucesion. Si el concebido
muere, el porcentaje ideal que le correspondia en ella lo readquieren los
sucesores, acrecentandose, de este modo, la masa hereditaria.
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gametos femenino y masculino. Si recién en la anidacion apareciese un
nuevo ser viviente no se explica que clase de ser es aquel que,
surgiendo en el momento de la concepcién o fecundacién, existe en el
cuerpo de la madre hasta su implantacion en el Utero. ¢Seria, acaso,
una pepita de oro, una pepita de algodén, un arbol de algarrobo o un

corderito?

La respuesta nos la ofrece la ciencia cuando se comprueba que la
primera célula humana, el cigoto, tiene, como no podia ser de otra
manera, una naturaleza humana. En esta célula se inscribe, como esta
dicho, toda la informacion que, de adulto, sera dicho ser: desde su sexo,
gue es apoderado por el cromosoma del padre, hasta la formacién de
gemelos ya que el cigoto posee una capacidad genética “de
multiplicacion vegetativa, vale decir, de la informacion de un nuevo
individuo por un proceso de escision”. El Unico salto cualitativo es el de
la fusion de los nucleos del ovulo y del espermatozoide. Los
cromosomas “no contienen informacién alguna para desarrollar
caracteristicas no- humanas”. De un cigoto ha de surgir, siempre y
Gnicamente, un ser de la misma especie de quienes proveen los

cromosomas que le dan origen: un ser humano.

La vida del ser humano es un proceso continuo y sin interrupcion
desde la fertilizacion del ovulo hasta la muerte. No existe, por
consiguiente, momento o fase de dicho proceso en que exista algun ser
diferente, que no corresponda a la naturaleza humana. Si bien la
morfologia del ser humano varia en cada momento, desde la
fecundacion hasta la muerte, se trata del mismo ser: ya sea que adopte
sucesivamente la forma de una célula, de un embrién, de un feto, de un
bebe, de un nifio, de un adolescente, de un adulto o de un anciano. Son
etapas morfolégicamente distintas del mismo y Unico ser. Existe, por lo

tanto, un cambio morfol6égico y no de naturaleza del ser en si mismo.
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La vida del ser humano no es discontinua, solo se interrumpe con
la muerte. La implantacion del embrion en el Utero o anidacion no es el

inicio de la vida sino una fase del proceso continuo de la vida.

5 De todo lo anteriormente expuesto se desprende que, desde el
momento de la concepcion o fecundacion, existe un ser dotado de
dignidad, que ostenta la calidad juridica del concebido o persona por
nacer. De ahi que el Derecho protege y respeta a este ser humano. En
conclusion, el concebido, en cuanto a persona por nacer y tal como lo
reconoce el inciso 1) del articulo 2 de la Constitucién de 1993, es un
“sujeto de derecho”, es decir, centro de imputacion de derechos y
deberes, merecedor de plena proteccion juridica desde el instante de la
concepcion o fecundacion.

2.2.1.8. Principio de la persona y de la vida humana

Articulo 1° “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales
esta condicionada a que nazca vivo.”

Comentario de Luz Monge Talavera del Cadigo Civil / Tomo | (Derecho de las
Personas Acto Juridico)/en la Gaceta Juridica / Pagina 93 — 104:

De origen doctrinal pero con vocacion legislativa, el articulo primero del cédigo
civil peruano consagra una concepcién a su vez original e innovadora, que
marca una clara diferencia dentro de la historia de la legislacién peruana, asi
como en el &mbito de la legislacién comprada. El contenido de este articulo
presenta un interés primordial en la comprension del Libro Primero, cuyas
normas constituyen un conjunto homogéneo y reflejan una unidad de
pensamiento y de estilo.
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El articulo primero: 1) institucionaliza la calidad de sujeto de derecho del der
humano; 2) determina el momento a partir del cual el ser humano es sujeto de
derecho; 3) define el estatus juridico del ser humano antes de su nacimiento; 4)
establece el régimen juridico de sus derechos y obligaciones; 5) afirma el

principio clasico referido a la adquisicién de la personalidad.

1. Institucionalizacion de la calidad de sujeto de derecho del ser

humano

El articulo primero pone de manifiesto el vinculo indisociable entre los
términos sujeto de derecho y ser humano. El principio de base sobre el
cual se funda el ordenamiento juridico es el reconocimiento de la calidad
de sujeto de derecho del ser humano. Desde su concepciéon hasta su
altimo suspiro, percibido en su dimensién individual o en una dimension
colectiva, la calidad de sujeto de derecho aparece como un derecho
innato del ser humano, inherente al ser humano. Todo ser humano por el
solo hecho de existir en este mundo es sujeto de derecho. Esta calidad
aparece indisolublemente ligada a su existencia, lo cual significa que es
el fenomeno biolégico de la vida humana el que desencadena la
adquisicion o la perdida de la posibilidad de ser considerado como titular

de derechos y de obligaciones.

Conviene observar, sin embargo, que dentro de nuestro Codigo
Civil las categorias juridicas de sujeto de derecho y de la persona, a
pesar de describir una misma realidad (el ser humano), no se identifican.
Rompiendo la tradicional identidad y unidad entre estos términos, el
legislador peruano, apoyandose en la doctrina y legislacion italiana,
establece entre ellos una distincion “de caracter lingiistico” y los coloca
en una relacion de género especie. La distincion linglistica —dice el
ponente del Libro Primero- “nos facilita resolver a nivel formal -

normativo la atribucion de la categoria de “sujeto de derecho” a diversas
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Poniendo de manifiesto la potestad del estado de atribuir (o
negar) la calidad de sujeto de derecho, el legislador engloba dentro del
término sujeto de derecho no solamente a las categorias clasicas de
persona natural y persona juridica, sino también a dos categorias

nuevas, el concebido y la organizacién de personas no inscrita.

El termino designa entonces, por un lado, al ser humano percibido
en una dimension individual ya sea antes de su nacimiento o después de
producido este acontecimiento; por otro lado el termino de sujeto de
derecho designa al ser humano observado, esta vez, en una dimension
colectiva, es decir , organizado en una colectividad que busca la
realizacion de alguna finalidad loable ya sea constituida segun las
formalidades previstas por la ley o sin haber cumplido dicho

procedimiento para su reconocimiento legal.

En suma la categoria de sujeto de derecho es utilizada,
exclusivamente, para referirse a las diversas fases de la vida del ser
humano. De lo cual se desprende que es el hombre el Unico y natural
sujeto y destinatario del Derecho. Un aforismo del jurisconsulto
Hermogeniano contenido en el Digesto expresa la misma idea: hominum
causa omne jus constitutum (el derecho en su conjunto ha sido

instaurado para los hombres).

2. Determinacion del momento a partir del cual el ser humano es
sujeto de derecho

Dado que la categoria de sujeto de derecho alude siempre al ser
humano, es necesario saber a partir de cuando existe el ser humano. El
momento preciso en que aparece la vida humana ha sido siempre tema
de debates apasionados. Durante muchisimo tiempo, el conocimiento

cientifico, lleno de incertidumbres, sostenia que la aparicion de la vida
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en un momento preciso: en el momento de la fecundacién del ovulo por
un espermatozoide. Sin embargo a pesar de que los bidlogos han
descubierto los secretos del proceso de la creacion de la vida, es posible
afirmar que no existe aun una posicidon de consenso en la materia.

Médicos, bidlogos, filosofos, tedlogos, moralistas y juristas
expresan posiciones contrarias respecto a la definicion del comienzo de
la vida. Si la iglesia catdlica invoca la revelacién cientifica para
consolidad su posicion, muchos no admiten la sumisién del derecho a

los criterios biolégicos.

En efecto, a nivel internacional, las diversas Declaraciones o
convenciones Internacionales evitan pronunciarse sobre el comienzo de
la vida humana. A pesar de que una Resolucion del Parlamento Europeo
de fecha 16 de marzo de 1989 afirma “la necesidad de proteger la vida
humana desde la fecundacién”, los estados miembros no adoptan
medidas destinadas a concretizarla positivamente.

En el plano del derecho comparado, el derecho positivo de la
generalidad de paises prefiere no definir el punto de partida de la vida
humana. Unicamente el derecho aleman, seglin tenemos conocimiento,
se ha pronunciado al respecto. La Corte Constitucional Federal
Alemana, en una sentencia del 25 de febrero de 1975, interpretando la
Ley fundamental de ese pais que establece que “cada uno tiene derecho
a la vida” ha precisado que “la vida, en sentido de existencia histérica del
ser humano, existe segun los conocimientos biolégicos y fisiolégicos
establecidos, al menos a partir del 14° dia siguiente a la concepcion
(anidacién). El desarrollo que se opera en seguida es continuo...”.

El Derecho francés, por su parte, establece en el articulo 16 del

Cdédigo Napoledn que la ley “garantiza el respeto del ser humano desde
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fecundacion, pero la doctrina contesta frontalmente esta afirmacion y
pone en relieve que el derecho positivo francés no contiene disposicion
expresa al respecto. Las controversias demuestran la existencia de una
gran dificultad para llegar a una solucién de consenso en la materia. La
definicibn de ese momento comporta mdltiples implicaciones que

dependen de juicios de valor dificiles de conciliar.

En lo que concierne a nuestro derecho, el legislador peruano ha
adoptado una posicién de principio en la materia. El segundo parrafo del
articulo primero enuncia que “la vida humana comienza con la
concepcion”. Cabe entonces preguntarse si, legalmente, existe vida
humana desde el momento en que un espermatozoide humano fecunda
un ovulo humano. La respuesta es, a nuestro entender, negativa.
Observemos que el articulo primero se refiere al momento de la
concepcion y no al momento de la fecundacion. Segun el Diccionario de
la Real Academia Espafiola, concepcion es la “accién y efecto de
concebir”; a su vez concebir significa “quedar prefiada la hembra”. En
otros términos, la concepcién de un ser humano supone, ademas de la
union del elemento reproductor masculino al femenino (fecundacién), la
formacién del embrién, seguida de su implantacién y de su anidacién en
el utero materno (que se produce al final de las dos primeras semanas
de la gestacion y corresponde a la aparicion del sistema nervioso y a la
diferenciacion de células).

En consecuencia, el principio consagrado en el Cédigo segun el
cual “la vida humana comienza con la concepcion”, debe entenderse

como referido al inicio de la gestacion (que marca la concepcion).

El derecho constata esa realidad biolégica, a través de un
diagnéstico médico, y determina a partir de ella numerosos efectos
juridicos (articulos 2, 363 inc. 2, 386, 402 incs. 3y 5, 404, 805).
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es un acto biolégico, el cual, en el estado de la legislacion, no genera
ningun efecto juridico. Dicho de otro modo no hay concepcion antes de
la transferencia del embrion in Gtero. Y si, de acuerdo al articulo primero
“la vida humana comienza con la concepcion”, es posible afirmar que
juridicamente el embrion obtenido in vitro no es tratado como vida
humana. No se puede, en nombre del embrion in vitro, reivindicar un
supuesto derecho de acceder a la vida. No existe obligacion a cargo de

la mujer de asumir la gestacion.

Dentro de nuestra legislacion el huevo humano in vitro no es
titular de derechos. Solamente, una vez producido el hecho de la
concepcién en el seno materno, la vida merece una proteccion
especifica, por mas efimera que sea. Es a partir de ese momento que
podemos hablar de existencia y de eventuales derechos del ser humano.

De ninguna manera antes.

3. Definicion del estatus juridico del ser humano antes de su
nacimiento
Anteriormente a la promulgacién del Coédigo Civil de 1984, el ser
humano antes de su nacimiento estaba ya en el campo del Derecho. El
coédigo de 1936, consagrando positivamente la méas célebre de las
ficciones juridicas, establecia que “al que esta por nacer se le reputa
nacido para todo lo que le favorece, a condicion de que nazca vivo”
(infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur).

Asi, el codigo derogado reconocia al ser humano nacido con vida
la posibilidad de retrotraer ficticiamente la aparicion de su personalidad
al dia presumido de su concepcion con la finalidad de permitirle adquirir
retroactivamente derechos, de ninguna manera obligaciones. La doctrina

subraya que antes del nacimiento, el concebido no adquiria propiamente
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el legislador de 1936 no se pronuncid sobre su condicion juridica
(persona o cosa). La misma posicion ha sido adoptada a nivel de la
legislacion comparada. La méxima latina esta consagrada en diversos
Cddigos Civiles; es el caso de Suiza, Espafia, Portugal, los paises
latinoamericanos; otros paises, en cuyas codificaciones no existe
expresamente, la consideran como un principio general del Derecho,

como es el caso de Francia, Bélgica o Canada.

El Cddigo Civil Peruano de 1984, marcando una clara diferencia
respecto a la concepcion imperante, descarta la ficcion latina, reconoce
al ser humano antes de su nacimiento un verdadero estatus juridico y
define a partir de este un régimen juridico particular. El articulo primero
proclama que “el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece”. Lo cual evidencia que el ser humano antes de su nacimiento
no es una persona ficticia, tampoco una persona, menos aln una cosa.
El concebido se beneficia del estatus juridico del sujeto de derecho. El
ponente del Libro Primero expresa que el concebido “es un sujeto de
derecho distinto y autonomo, un centro de referencia de derechos desde
el instante de la concepcion y hasta el nacimiento”. La solucién adoptada
es audaz, novedosa, Unica en la legislacion comparada.

4. Régimen juridico

El concebido se beneficia de un régimen juridico privilegiado, protector.
Es él, el unico sujeto de derecho al cual la ley le atribuye solo lo que le
favorece. Lo que equivale a decir que goza de una capacidad limitada.
En efecto, segun el articulo primero, “el concebido es sujeto de derecho
para todo en cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales
esta condicionada a que nazca vivo’. Observemos que el enunciado
distingue, implicitamente, el régimen aplicable a los derechos que tienen

un valor pecuniario de aquel al cual somete aquellos derechos que no
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- Derechos patrimoniales

La expresion para todo cuanto le favorece es invocada
tradicionalmente para reservar al concebido derechos patrimoniales,
como por ejemplo derechos sucesorios, donaciones, legados o
indemnizaciones. Sin embargo, los derechos patrimoniales no se
concretizan antes del nacimiento. El articulo primero supedita la
atribucion de derechos patrimoniales a la condicién del nacimiento

con vida.

En consecuencia, antes de que se produzca el hecho del
nacimiento con vida, no se tiene capacidad para recibir donaciones,
legados o indemnizaciones. Evidentemente, imaginemos que el
concebido, supuestamente legatario 0 donatario, nhace muerto; ¢a
quién se le va atribuir el beneficio del legado o la donacion? La
muerte de un concebido no origina apertura de sucesion alguna.
Contrariamente, basta su llegada al mundo con vida para que el nifio,
instituido legatario o donatario, reciba por testamento, siempre que
se demuestre que estaba concebido al momento del deceso. Cabe
remarcar, asimismo, que si durante la gestacién el concebido sufre
un traumatismo a causa de un tercero, tendra derecho a una
indemnizacion por el dafio sufrido en el Utero si nace vivo (pero

herido o discapacitado).

Dentro de esta misma idea, el Codigo ordena que la particiébn que
comprende los derechos de un heredero concebido sea suspendida
hasta su nacimiento (articulo 856). Consecuentemente, faculta el
nombramiento de un curador para que se encargue de velar por los
bienes que han de corresponder al que esta por nacer (articulo 598).
De lo cual se desprende que el concebido no es instituido, de modo
efectivo y actual, de la calidad de heredero. La concepcion es
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no se puede proceder a la particion pues nos expondriamos a volver
a hacerla en caso de que el concebido no nazca con vida.

Por lo tanto, los eventuales derechos patrimoniales del concebido
estan subordinados a la condicion suspensiva de su llegada al
mundo con vida. Contrariamente a la opinion del ponente del Libro
Primero, quien sostiene que los referidos derechos estan sujetos a la
condicién resolutoria (Fernandez, 1990), nos permitimos afirmar que
la lectura de los citados articulos exige otra interpretacion. La
condicion hubiera podido ser calificada como resolutoria si el articulo
primero prescribiera lo siguiente: “los derechos patrimoniales que
benefician al concebido se resuelven si el hecho de su nacimiento

con vida no se produce”.

En realidad, el concebido aparece Unicamente como titular
condicional de un patrimonio. Mutatis mutandis, el concebido seria
también apto para devenir titular condicional de obligaciones, como
por ejemplo aquellas que se derivan del mantenimiento, custodia,
pago de impuestos o seguros destinados a conservar los bienes que
le han de corresponder y que por lo tanto redundan en su beneficio.
Observemos, paralelamente que su estatus de sujeto de derecho
privilegiado (solo para todo cuanto le favorece) le permite sustraerse
a aquellas obligaciones que no lo favorecen.

Siendo asi, necesariamente advertir que la gestacion es un hecho
juridico que genera en favor de la futura madre la atribucion de
ciertas ventajas patrimoniales. La mujer trabajadora encinta puede
invocar su situacion para obtener derechos sociales, estos ultimos
estan incontestablemente destinados a protegerla. Asimismo,
conforme al articulo 856, si la particion de la herencia esta

suspendida a la espera del nacimiento, “en el intervalo la madre
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intimamente de la mujer, es posible afirmar que ese derecho a

alimentos lo beneficia indirectamente.

- Derechos extra patrimoniales

La expresion “el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece” es interpretada también para atribuirle derechos que no
tienen un valor pecuniario, los cuales no estan sujetos a condicion

alguna. La pregunta es cuales son esos derechos.

¢ El concebido tiene filiacién? La respuesta es negativa. En tanto
no se produzca nacimiento con vida, el concebido no tiene filiacion
alguna. En el Registro del Estado Civil se inscriben los nacimientos
(Ley N° 26497, articulos 44 y ss.), esa partida determina la identidad
del individuo. La filiacion aparece ene | momento del nacimiento, en
funcion a la actitud de los padres. Podriamos, sin embargo,
interrogarnos sobre las consecuencias o el significado de un
reconocimiento prenatal (en escritura publica o en testamento,
articulos 390 y 392). Conviene observar que ese reconocimiento
equivale a una “confesion” y comporta consecuencias Unicamente en
el terreno de la prueba. Una vez producido el hecho del nacimiento,
esa confesion servira para probar el vinculo de filiacién entre el nifio
y su progenitor. Si el reconocimiento prenatal crease un vinculo de
filiacion, la accidbn en contestacion de paternidad seria posible
durante la gestacion. Ahora bien, conforme al articulo 365, no se

puede contestar la paternidad del hijo por nacer.

¢ El concebido podria ser titular del derecho al honor, a la imagen
0 a la integridad fisica? ¢ Aquel que cuestiona su origen atente contra
su honor? ¢ Aquel que reproduce su fotografia haciendo notar alguna
malformacion atenta contra su imagen? ¢Aquel que le causa una
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derechos inherentes a la persona (articulo 5, Titulo II, Libro 1I). Tan
es asi que el articulo 130 del codigo penal, por ejemplo, sanciona “el
que ofende o ultraja una persona”, no a un concebido. Por su parte,
la mujer encinta puede demandar, a titulo personal, el atentado a la
intimidad de su vida privada, a su honor, a su imagen o a su
integridad fisica. Este dltimo caso es posible acreditar la comision del
delito de lesiones graves en perjuicio de la mujer encinta. Pareceria
entonces que el concebido no dispone de un derecho disociado al de
su madre permitiéndole beneficiarse de una proteccion especial.
Contrariamente, una vez producido el hecho del nacimiento con vida
es posible reclamar, en nombre del nifio, la reparacion de los dafios

gue haya sufrido durante el periodo de la gestacion.

Queda sentado entonces que el enunciado “el concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”, esta siempre
supeditada a la condicién de su nacimiento. Sin embargo, existen
dos excepciones, el derecho a la integridad fisica y el derecho a la

vida.

La incorporacion en el Cédigo Penal del articulo 124-A que
sanciona el delito de lesiones en el concebido tutela su integridad
fisica. Sin embrago, la pertinencia y la aplicabilidad del dispositivo
puede ser cuestionada. Segun los dictamenes de la Comisién de
Salud, Poblacion, Familia y Personas con Discapacidad y de la
Comisién de Justicia recaidos en el proyecto de ley N° 839/2001-CR
gue propusieron la incorporacion del delito de lesiones en el
concebido, la norma busca sancionar aquellos actos que mediante
“la administraciéon de medicamentos en las farmacias, tales como
anticonceptivos producen como consecuencias secundarias graves
dafios en la salud del feto”. Tal es el caso de una deformidad.
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inmediatamente (malformaciéon cardiaca o de un miembro) o
posteriormente (malformacion digestiva o urinaria). Sin embrago, la
identificacion cierta de la causa de la deformacion se realiza después
del nacimiento mediante estudios clinicos radiograficos y del
cariotipo. Es mas de acuerdo a estudios cientificos acreditados, las
causas de las malformaciones serian entre el “50 a 70 % de casos
inciertas (Diccionario Larousse Medical).

De lo cual se deduce que es Unicamente a partir del nacimiento,
una vez que se ha establecido el origen de la deformidad, que se
podra sancionar la comision del delito de sanciones. Y en este caso
correspondera invocar no el articulo 124-A, sino propiamente el
articulo 124 del Cddigo Penal que prevé la modalidad culposa del

delito de lesiones a la persona.

Por otra parte, la vida del concebido esta incuestionablemente

protegida por la ley.

Pero como ningun texto consagra explicitamente ese derecho —el
Cdédigo Penal (Arts. 114 a 120) se limita a condenar el aborto en
tanto delito contra la vida humana- entendemos que mas que un
derecho a la vida, lo que el ordenamiento juridico prevé es una
obligacién, a cargo de la sociedad en su conjunto, de respetar la vida
humana naciente. Por respeto a la realidad biologica de su existencia
y porque tiene una individualidad propia, existe el deber social de

proteger su vida.

Sin embargo, es necesario constatar que el concebido no tiene
autonomia vital. Su subsistencia y desarrollo requieren de la matriz
de la mujer. No es posible ni razonable entonces pretender que la

mujer encinta no tiene ningun derecho a decidir sobre el destino de
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otros. El reconocimiento en su favor, de un pretendido derecho
absoluto a la vida conduciria a desdefiar de plano la libertad y la

autonomia de la mujer.

Advirtamos entonces la contradiccién flagrante entre el derecho a
la vida del concebido y el derecho de la mujer a la disposicién de su
propio cuerpo. Este conflicto centra la necesidad de armonizar la
coexistencia de derechos que se excluyen mutuamente. La Unica
posibilidad de salir del embrollo es adoptando una solucion de
conciliacién. El respeto que la sociedad debe a la vida humana desde
su aparicion puede 'y debe admitir, excepcionalmente, una
restriccion, en caso de necesidad extrema si la mujer estima no estar
en medida de asumir la gestacion. La atribucion de la calidad de
sujeto de derecho del concebido y su derecho a la vida no es
incompatible con el reconocimiento del derecho de la mujer a decidir,
Unicamente dentro de ciertas condiciones y limites previstos por la
propia ley, la interrupcién de la gestacion.

Es oportuno sefialar que es esta la tendencia predominante en el
ambito del derecho comparado. En numerosas legislaciones
extranjeras el derecho a la vida del concebido no aparece como un
principio absoluto. En general, los legisladores tratan de conciliar el
respeto de la vida embrionaria y la libertad de la mujer, a quien le
permiten recurrir, en ciertos casos, a la interrupcién de su gestacion.
El aborto en caso de violacién, incesto, malformacion del nifio y aun
voluntario esta permitido en todos los paises desarrollados
(Alemania, Australia, Canadéa, Francia, Inglaterra, lItalia, Escocia,
Espafia, Holanda, Estados Unidos, Japdn, Suecia, Noruega,
Dinamarca, Portugal, Suiza, Bélgica, Grecia y Rusia). Un caso
particular constituye el de Irlanda, donde se sanciona penalmente el

aborto; sin embargo, desde hace aproximadamente cuarenta afos
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A nivel internacional, el derecho a la vida es presentado como un
derecho ligado a la nocién de persona humana y aparece como el
corolario del nacimiento. Es lo que se puede constatar de la
Declaracién Universal de loa Derechos del Hombre, la Convencion
Europea de los Derechos del Hombre y de Libertades
Fundamentales, el pacto Internacional de las Naciones Unidas
relativo a los Derechos Civiles y Politicos y aun la Convencion
relativa a los Derechos del Nifio. La Convencion Americana de los
Derechos del Hombre, por su parte establece que toda persona tiene
derecho a la vida, pero relativiza el principio al establecer en el
articulo 4 que “ese derecho debe ser protegido por la ley, en general,
a partir de la concepcion”. La expresion “en general” significa
precisamente que la proteccion de la vida desde la concepcion puede

admitir excepciones.

5. Afirmacién del principio clasico referido a la adquisicion de la
personalidad

El primer parrafo del articulo primero consagra el principio clasico segun
el cual la persona humano es sujeto de derecho desde su nacimiento. El
nacimiento es considerado como el elemento determinante para la
adquisicion de la personalidad. Un principio admitido en doctrina
establece que “es por el nacimiento y al nacimiento que se exterioriza la

aptitud a ser sujeto de derecho?”, titular de derechos y de obligaciones.

La personalidad es una nocion instituida por el derecho, una
categoria construida por el sistema juridico; en suma “es un don de la
ley”, antiguamente ciertos seres humanos no eran considerados como
personas (los esclavos en Roma, el caso de la muerte civil).
Observemos entonces que, dentro del ordenamiento juridico nacional, la

nocién de persona exige no solamente la existencia de vida humana sino
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Contrariamente la nocion de sujeto de derecho que es reciente y
de origen doctrinal, la nocion de persona ha sido forjada por el derecho
romano y consagrado asi en la legislacion civil. Tradicionalmente
equivalentes, nuestro codigo hace una distincion “linglistica” entre
personas y sujeto de derecho. Es necesario entonces saber que los
distingue. Los distingue, por ejemplo, la plenitud de su capacidad; la
persona tiene vocacion al goce pleno de los derechos civiles mientras
gue los otros sujetos de derecho lo son solo de ciertos derechos (el
concebido es sujeto de derecho solo para lo que le favorece, la persona
juridica y las organizaciones no inscritas se manifiestan solo en los

casos y en la forma sefialados por ley).

2.2.1.8. Reconocimiento Judicial del Embarazo o Parto

Articulo 2° La mujer puede solicitar judicialmente el reconocimiento de
su embarazo o parto, con citacion de las personas que tengan interés en
el nacimiento.”

La solicitud se tramita como prueba anticipada, con citacién de las
personas que por indicacién de la solicitante o a criterio del juez, puedan
tener derechos que resulten afectados. El juez puede ordenar de oficio a
actuacion de medios probatorios que estime pertinentes. En este
proceso no se admite oposicion. (*)

Comentario de Juan Espinoza Espinoza: Este articulo esta
(seguramente) inspirado en el codigo civil argentino que elaborara
Dalmacio Vélez Sarsfield basado en el proyecto que hiciera el brasilefio
Augusto Texeira de Freitas, que a la letra dice: “la mujer puede solicitar
judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto, con citacién

de las personas que tengan interés en el nacimiento”.

Tesis publicada con autorizacidn del autor EN B
No olvide citar e£sia tesis e § O B




casos. La Comision Revisora, siguiendo el razonamiento de Vélez
Sarsfield, sostenia que tal hecho violaba el derecho a la intimidad de la
madre. Sin embargo, hay que recordar que el Cddigo Civil argentino
entro en vigencia en 1871, época en la cual la medicina no contaba con
los avances que tenemos hoy en dia, por cuanto los diagnosticos del

embarazo son seguros y tienen un minimo de porcentaje de inexactitud.

Soy de la opinién que el derecho de solicitar ante el juez el

reconocimiento del embarazo o parto, debe hacerse extensivo al marido,
en los casos de divorcio, separacion de cuerpos, nulidad o anulabilidad
del matrimonio, para los efectos de la filiacion. El legitimo interés del
marido o de un tercero no puede verse limitado de esta manera, por
cuanto, en la época en que fue realizado el Cédigo Civil argentino —o sea
hace mas de cien afios- el parto era cuestion domestica (y mucho mas
privada que en la actualidad): ahi se justificaria esta norma legal, por
cuanto si se estaria vulnerando el derecho a la intimidad que tiene todo
ser humano.
En la actualidad la gran mayoria de partos son asistidos por
profesionales de la medicina, los cuales podrian cerciorarse de ello.
Dentro de este contexto no se ve ningun inconveniente para que el
mismo facultativo se cerciore de la veracidad del parto.

Por tal motivo, propongo que se modifique el mencionado numeral
otorgandole al marido el derecho a que solicite judicialmente la
certidumbre del parto. En tanto, para tutelar al marido o al tercero
interesado, sera necesario recurrir al articulo VI del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, el cual faculta a quien tenga “legitimo interés” para ejercitar
un accioén, en este caso, de reconocimiento judicial de embarazo o de
parto (como sostiene también Fernandez Sessarego). En este mismo
sentido es también pertinente la regulacion contenida en el articulo IV

del Cddigo Procesal Civil, que hace referencia al interesa y a la
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Entiendo como legitimo interés a la situacion juridica de ventaja
inactiva que se encuentra dentro de una relacion juridica de
complementariedad con un derecho subjetivo (situacion juridica de
ventaja activa). El titular del derecho subjetivo tiene que ejercer el mismo
de manera discrecional. Caso contrario se configura un abuso de
derecho que lesiona el legitimo interés (Bigliazzi Geri). Con ello distingo
conceptualmente el legitimo interés (categoria material) de interés
procesal (categoria procesal), entendiendo este ultimo como “el estado
de necesidad de tutela juridica en el que se encuentra un sujeto de
derechos, en un determinado momento. Este interés se caracteriza por
ser insustituible o irremplazable, actual o inminente, egoista y abstracto”
(Monroy Galvez). En efecto, si bien es cierto que el cédigo solo le
reconoce a la mujer el derecho de solicitar judicialmente el
reconocimiento del embarazo o del parto, sin embargo, el marido (por
ejemplo) le asiste el legitimo interés. En efecto, al no ejercer
discrecionalmente este derecho la mujer, el marido estaria legitimado
para interponer la accion correspondiente.

2.2.1.9. Sujeto de derecho

El Articulo I del Codigo Civil del Peru, pone de manifiesto el vinculo indisociable
entre los términos sujeto de derecho y ser humano. El principio de base sobre
el cual se funda el ordenamiento juridico es el reconocimiento de la calidad de
sujeto de derecho del ser humano. Se considera sujeto de derecho al cual el
ordenamiento juridico imputa derechos y deberes. El centro de referencia
normativo tiene como su correlato a la vida humana, a los seres humanos en
relacion. Ellos son el concebido y aquellas organizaciones de personas que
actual en la vida social como si fueran personas juridicas, pero no han
cumplido con la formalidad prescrita pro el ordenamiento juridico de proceder a
Su inscripcién o reconocimiento, segun sea el caso. En ambos supuestos nos

hallamos frente a vida humana. En el primero, como esta dicho, tratase del ser
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El cddigo civil de 1936, como es notorio, reconocia solo dos de aquellas
cuatro categorias, la persona natural y la juridica, mientras que el vigente
regula, ademas de ellas, dos otros centros autbnomos de referencia normativa,
de imputacion de derechos y deberes, o sea, el concebido y las organizaciones
de personas que, comportandose como personas juridicas, no han cumplido
con el requisito de su inscripcion en el registro respectivo. En suma la categoria
de sujeto de derecho es utilizada, exclusivamente, para referirse a las diversas
fases de la vida del ser humano. De lo cual se desprende que es el hombre el
anico y natural sujeto y destinatario del Derecho. Un aforismo del jurisconsulto
Hermogeniano contenido en el Digesto expresa la misma idea: hominum causa
omne jus constitutum (el derecho en su conjunto ha sido instaurado para los

hombres).

Todo “sujeto de derecho” reconocido por el ordenamiento juridico esta
dotado de subjetividad y, por ende, de capacidad juridica, es decir, de la
idoneidad a ser titular de derechos o deberes, aunque su disciplina normativa
difiera tratdndose de casa una de las diversas categorias en que el “sujeto de
derecho” ha sido normativamente sistematizado por el Codigo Civil.

Lo expresado es particularmente importante para una correcta lectura
del segundo parrafo del articulo | del Codigo Civil de 1984, el articulo | del
cbdigo, como se advierte, contiene un novedoso aporte al otorgar al concebido
la calidad de sujeto de derecho, de centro de imputacién normativo. Esta
importante innovacién se sustenta en la realidad, desde que el concebido
constituye vida humana, genéticamente individualizada, desde el instante
mismo de la concepcién, o sea, a partir de la fecundacion de un ovulo por un
espermatozoide, de este modo se supera la ficcion que se alojaba en el articulo
primero del codigo civil de 1936 en cuanto se reputa nacido al concebido, no
obstante que, en virtud, ain no habia nacido. El concebido no es aun persona:

es un sujeto de derecho distinto y autbnomo, un centro de referencia de
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Régimen juridico

El concebido se beneficia de un régimen juridico, protector. Es é€l, el Unico
sujeto de derecho al cual la ley le atribuye solo lo que le favorece. Lo que
equivale a decir que goza de una capacidad limitada. En efecto, segun el
articulo primero, “el concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto le
favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que
nazca vivo”. Observemos que el enunciado distingue, implicitamente, el
régimen aplicable a los derechos que tienen un valor pecuniario de aquel al

cual somete aquellos derechos que no tienen valor pecuniario.

2.2.1.10. Determinacién del momento a partir del cual el ser humano es
sujeto de derecho

Dado que la categoria de sujeto de derecho alude siempre al ser humano, es
necesario saber a partir de cuando existe el ser humano. EI momento preciso
en que aparece la vida humana ha sido siempre tema de debates apasionados.
Durante muchisimo tiempo, el conocimiento cientifico, lleno de incertidumbres,
sostenia que la aparicién de la vida del ser humano se producia no de modo
instantaneo sino mas bien gradualmente. Uno de los descubrimientos mas
importantes de la biologia, en el milenio que acaba de transcurrir, es que la
vida comienza en un momento preciso: en el momento de la fecundacién del
ovulo por un espermatozoide. Sin embargo a pesar de que los bidlogos han
descubierto los secretos del proceso de la creacion de la vida, es posible

afirmar que no existe ain una posicion de consenso en la materia.

Médicos, bidlogos, filésofos, tedlogos, moralistas y juristas expresan posiciones
contrarias respecto a la definicién del comienzo de la vida. Si la iglesia catélica
invoca la revelacion cientifica para consolidad su posicion, muchos no admiten
la sumision del derecho a los criterios biologicos. En consecuencia, el principio

consagrado en el Cédigo segun el cual “la vida humana comienza con la
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El derecho constata esa realidad biolégica, a través de un diagnéstico médico,
y determina a partir de ella numerosos efectos juridicos (articulos 2, 363 inc. 2,
386, 402 incs. 3y 5, 404, 805).

De lo cual se desprende que el embrién creado in vitro no es un sujeto
de derecho. La fecundacion de células sexuales en un laboratorio es un acto
biolégico, el cual, en el estado de la legislacion, no genera ningun efecto
juridico. Dicho de otro modo no hay concepcion antes de la transferencia del
embrion in Utero. Y si, de acuerdo al articulo primero “la vida humana comienza
con la concepcién”, es posible afirmar que juridicamente el embrién obtenido in
vitro no es tratado como vida humana. No se puede, en nombre del embrién in
vitro, reivindicar un supuesto derecho de acceder a la vida. No existe obligacion
a cargo de la mujer de asumir la gestacion.

Dentro de nuestra legislacion el huevo humano in vitro no es titular de
derechos. Solamente, una vez producido el hecho de la concepcion en el seno
materno, la vida merece una proteccién especifica, por mas efimera que sea.
Es a partir de ese momento que podemos hablar de existencia y de eventuales

derechos del ser humano. De ninguna manera antes.

2.2.2. El Parricidio

2.2.2.1. Definicion de parricidio

Definicion Juridica

Parricidio Descripcion Tipica.- (Cédigo Penal Juristas Ediciones pag. 140)
Articulo 107°.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido una
relacion conyugal o de convivencia, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince afios. La pena privativa de libertad sera no menor
de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de las circunstancias

agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108°. En caso de
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Segun Villa Stein, Javier: Parricidio Consideraciones.- Lo sustantivo en
el tipo penal del parricidio para la determinacion de su gravedad son las
vinculaciones habidas entre victima y victimario. Su etimologia ya esta
definiendo el caracter y fundamento de esta figura delictiva al punto que la
dogmatica reciente menciona este ilicito como un “homicidio de autor”. Se ha
discutido largamente el origen filologico del vocablo parricidio y segun los
romanistas se derivarian de la voz “parecenderé” que alude a padres y
parientes, otros en cambio entroncan el vocablo actual con el histérico
paricidium (sin “rr") que referia a los “pares” o “semejantes”. Roy Freyre
puntualmente informado y siguiendo el andlisis que al respecto hace Carrara,
nos dice que: “en una ley regia dictada por Romulo y reproducida después con
enmiendas por Numa dice: “Si quis hominen liberum dolo sciens morti duit,
paricida esto” (‘Si alguno dolosamente y a sabiendas, le diera muerte a u
hombre libre serd parricida’). En este sentido parricida (sin ‘rr’) no era el que
daba muerte a su padre, sino al que mataba a un igual suyo “(Villa, 2004, p. 49-
54).

Definicion de Parricidio.- Conforme el texto de la ley penal vigente y la
dogmatica dominante podemos definir el parricidio como el homicidio agravado
por el conocimiento que tuvo el agente, del vinculo de parentesco
consanguineo en linea recta que lo unia a la victima o por el conocimiento del
vinculo juridico existente con ella por acto de matrimonio civil, adopcion civil o

concubinato legalmente amparado.

Fundamento de Parricidio.- La fundamentacion de la gravedad del parricidio
en la legislacion peruana es el de “la mayor culpabilidad del autor presumida
objetivamente a partir de la complicacion profunda de las relaciones
interpersonales con acumulacion de tensiones durante la convivencia”. Tesis
gue en efecto compartimos aunque no la consideramos incompatibles con la de

la mayor peligrosidad el agente, que se descarta por razones de politica
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consagrado en el paragrafo del articulo 109° del Cédigo Penal. En realidad la
coherencia en la que aludimos, es decir, a la que existe en la aceptacion de la
tesis de peligrosidad y la de mayor intensidad del injusto por un lado y la
atenuacion contenida en el articulo 109°, citado es plena, pues qué duda cabe
que el desvalor de la conducta parricida es menor y la peligrosidad social del
agente es inexistente o menor cuando media en ambos supuestos un estado
emotivo violento excusable. Pefia Cabrera dice al respecto: “el fundamento de
esta agravaciéon consiste en que el sujeto activo revela mayor peligrosidad
porque no solo viola y destruye el bien juridico de la vida tutelada por la ley,
sino que vulnera principios y sentimientos elementales como el respeto y
acatamiento a los parientes mas proximos, provocando una singular alarma
social. La excesiva penalidad tiene sus fundamentos pues, en la convivencia
social de otorgar al nucleo familiar y al matrimonio (y al concubinato legitimo,
agregariamos nosotros al texto del maestro San Marquino) una tutela
adecuada a la importancia que poseen”.

Quintano Ripolles nos dice de un Reproche ético, agregando que “si el
derecho penal no tiene la funcidén de retribuir la mayor reprochabilidad ética,
sino la de prevenir la lesion de bienes juridicos, no importa para la
determinacién de la pena el significado ético de la accién” lo que en el fondo es
una prédica eufeministica pues la pena ademas de sus otras pretendidas
funciones (resocializacion, prevencion general y especial) tiene la de retribuir y
porque el parricidio como venimos de sostener revela, mas alla de las
particularidades de cada caso, peligrosidad, culpabilidad y mayor intensidad del
injusto, lo que explica la penalidad severa para castigar el desvalor del acto y
del resultado, lo mismo que para prevenir y aplacar la alarma y el encono
social, pues ambos sentimientos y no solo uno de ellos se dan en las
colectividades y agraviados concretos afectados de un injusto grave como el

gue se estudia.

Parricidio Naturaleza Juridica.- La doctrina discute el caracter autbnomo o
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contrario es un homicidio circunstanciado calificativamente (tipo derivado), en
relacion al homicidio simple (tipo basico).

Franz Von Listz, segun cita Pefia, era de la opinién de considerar el
parricidio como una forma derivada y en tal virtud agravada del tipo base
simple por la concurrencia de calificantes vinculadas al parentesco. Es de
advertir que Pefia Cabrera en la Comision Revisora del Codigo Penal sostuvo
la tesis de la supresion del injusto parricidio para que su tratamiento devenga
en derivado y calificado del tipo de base.

Roy Freyre en posicion discrepante con la de Pefia Cabrera: “en nuestra
opinion la autonomia del parricidio no hay que deducirla de una cuestion que
solo atafie a la pura técnica legislativa (buena o defectuosa) consiste en
concederle o no a un articulado distinto al del homicidio simple. El vinculo
consanguineo y el juridico operan aqui como elementos constitutivos de la
infraccion... No es suficiente, en nuestro concepto, agregar el parentesco al
homicidio simple a manera de circunstancia para que tengamos ya la figura del
parricidio. El elemento subjetivo en orden a lo injusto a sabiendas, lejos de
cumplir aqui con el papel de especificar el dolo, desempefia la funcion de
engarzar la subjetividad del agente con la objetividad de un resultado para dar
al parentesco, asi el caracter de elemento constitutivo del parricidio”.

Hurtado Pozo, por el contrario dice que: “el homicidio ha sido erigido en
delito dnico, comprensivo de todos los homicidios intencionales. De este
homicidio se separa los casos calificados (asesinato, parricidio) y los
privilegiados (homicidio por emocion violenta, infanticidio). Plantear el caracter
sui generis, autonomo del asesinato o del parricidio no nos parece”. Por
nuestra parte sostenemos el planteamiento segun el cual el parricidio es una
figura derivada del homicidio simple. Resulta particularmente interesante la
opcion contenida en el nuevo Codigo Espafiol de 1995, en el que se ha

suprimido el tipo penal del parricidio quedando el supuesto de hecho como una
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2.2.2.2. Andlisis juridico del parricidio

1. Asociando el Autoaborto con el parricidio

Comentario de Villa Stein J. /Derecho Penal/Parte Especial I-A/ Pag. 50— 51.
Art.114° “La mujer que causa su aborto, o consiente que otro le practique, sera
reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion
de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas”.

Esta figura penal tiene como antecedentes inmediatos el art. 159° del
Cédigo Penal de 1924, y el articulo 243° del Codigo Penal de 1863, donde se
consideraba como atenuante la buena fama de la mujer embarazada.

El fundamento de la menor punibilidad del delito de aborto en estos
casos, respecto de la penalidad establecida para el tercero que causa el aborto
con consentimiento de la madre, se explica porque en este supuesto se aprecia
un menos grado de culpabilidad de la mujer, ya que le es menos exigible el
respeto de las normas que protege la vida humana prenatal, cuando ve
condicionada su libertad, su autonomia, y en definitiva, su forma de vida;
situacién que no se presenta respecto de los terceros que carecen de motivos
tan intensos para infringir las normas penales; por tal motivo ante injustos
valorativamente equivalentes la mujer recibe un reproche menor que cualquier

tercero en virtud de sus circunstancias personales.

En base a lo expuesto precedentemente, consideramos que este articulo
no debe considerarse como un tipo autbnomo o independiente, sino como un
tipo atenuado del art. 115° C.P, que como se va a explicar mas adelante,
constituye el tipo bésico de los delitos contra la vida humana dependiente. Su
configuracion en un articulo diferente obedece a que nuestro legislador ha
optado por sancionar a la mujer que causa su propio aborto o consiente en ello,

con pena inferior a la prevista para los terceros. Asimismo, cabe precisar que la

.z
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cémplices- que participan en el hecho, quienes responderan a partir del tipo
béasico (Art. 115° CP).

Comentarios de Galvez Villega, Tomas Aladino y Delgado Tovar, Walther
Javier, sobre: Derecho Penal - Parte Especial (introduccién a la parte

general), Tomo |, P4g. 721-722.

2. El Aborto como asesinato:

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

concurriria por tratarse de un desvalido.

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

absoluto.

Se afiade a estos razonamientos que el feto o embrion es ya una vida humana,
y como tal, es sujeto de auténticos derechos que le deben ser reconocidos
por la sociedad y por la ley. La sexualidad humana tiene su objetivo primordial
en la fecundidad. Cuando mediante la realizacion del acto sexual, resulta
fecundada la mujer, este proceso jamas debe ser interrumpido, ya que seria
una intervencion “contra la naturaleza”. Los inconvenientes o males que pueda
traer un nuevo nacimiento o deben imputarse al nifio, sino a la sociedad, en
general, o a determinadas personas concretas, quienes originan esa serie de

males.

Este planteamiento, al reconocer el valor del feto o embrién, los esta

equiparando al de la persona, por los que desconoce la trascendencia y
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juridica no es nunca de caracter absoluto y que siempre es necesario

reconocer zonas de conflicto, que obligan a establecer determinados limites.

3. Aborto y conflicto de intereses:

En este planteamiento se parte de la idea de que la proteccion del Derecho
penal no es absoluta y, por tanto, se tiene que reconocer la existencia de zonas
de conflicto. Por un lado, a pesar de la existencia de una rigurosa incriminacién
del delito de aborto, la cifra de abortos clandestinos es bastante elevada, frente
a los escasos procesos penales que tienen por objeto su préctica; de ahi de las
disposiciones sobre el delito de aborto aparezcan como puramente simbdlicas.

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

de la madre.

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

4. Autoaborto

ARTICULO 114°.- la mujer que causa su aborto o consiente que otro se lo
practique, sera reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o
con prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro

jornadas.
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Comentario de Bramont Arias L. A. /Codigo Penal Anotado /Pag. 326 — 327

La primera modalidad del aborto que nos corresponde estudiar es la del
cometido por la propia mujer embarazada, denominado también autoaborto. “es
el cometido por la propia mujer en estado de gravidez, adoptando cualquier
medio para la comision de este delito”, sefiala Ezaine Chavez. Nos permitimos
una pequefa rectificacion: la gestacion no podria adoptar sobre si misma

medios morales o psicolégicos.

El sujeto activo del delito, con calidad de unico, es la gestante quien
adopta la resolucion criminal y ella misma la ejecuta. El sujeto pasivo es el feto,
ser distinto y duefio, por decirlo asi, de su propia personalidad. El feto no es,
como dice Ezaine Chavez, una partio viscerum matris (parte de las visceras de
la madre). El feto es un sujeto de derecho, tal como lo reconocen la
Constitucion y la Ley. Es ya una persona. En esta apreciacion discrepamos con
el propio Ezaine quien sostiene que el feto todavia no es una persona y que la
regla del Cédigo Civil en orden a reputar nacido al que esta por nacer surte sus
efectos solo en el area del Derecho Civil, sin que tales efectos trasciendan al
Derecho Penal. En cuanto persona, la eliminacion del feto configura un

homicidio — sui generis, ciertamente- pero homicidio de todos modos.

Otra forma del aborto que tiene que como corresponde a la mujer
embarazada es el aborto consentido, o0 sea aquel que otra persona practica con
la conformidad de la gestante. En esa hipoétesis, hay dos sujeto activos de la
infraccién: la mujer, aunque su comportamiento es pasivo, y realiza las
maniobras destinadas a consumar el aborto. Uno y otro responden a titulo de
dolo, pero la penalidad es diversa.

La represion, segun lo dispuesto por el articulo bajo comentario, registra
una visible atenuacion respecto del cédigo anterior. No cabe duda que nuestros

legisladores han cedido parcialmente a la presion de una corriente mundial que
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pena de prestacion de servicio comunitario. No podemos olvidar, ademas, que
el procedimiento judicial, hasta no hace mucho tiempo, impedia la concesion de
libertad provisional y las penas por aborto, en la mayoria de casos, eran de

prision efectiva.

Jurisprudencia

1. Probada plenamente la responsabilidad penal de acusado como coautor
del delito de aborto, asi como su peligrosidad, la represion debe ser
severa.
Exp. N° 605-97, SP — Lima. Frisancho Aparicio. Op. cit., pag.135.

2. En el delito de aborto consentido la parte agraviada es la sociedad y no
la mujer embarazada que consintié el ilicito.
Exp. N° 1410-97. P.P.J., Ed. Normas Legales, T. 19, 020.

Comentario de Chirinos Soto F./Codigo Penal —/ Pag. 231 — 235

Autoaborto. Articulo 114°: “La mujer que causa su aborto, o consiente que otro
lo practique, sera reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos
aflos o con prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro
jornadas.”

Jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores

Configuracion del delito de aborto. Para la configuracion del delito de aborto,
se requiere estudiar en forma indubitable no solo el estado de prefiez
preexistente a los hechos, sino que este se hubiera interrumpido abruptamente
con muerte del feto por maniobras atribuibles a los procesados (Exp. N° 4241-
97, del 28-11-1997. Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con
reos libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, Texto completo: LA ROSA,
JP Sumario, p. 20).

Bien Juridico Protegido. En esta clase de delitos se protege la vida humana
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concebido es ademas sujeto de derecho en todo cuanto le favorezca (Exp. N°
5821-97, del 26-01-1997, Sala Penal de Apelaciones para procesos Sumarios
con reos libres de La Corte Superior de Justicia de Lima. Texto completo:
BACA-ROJAS-NEIRA JPP Sumarios, p. 117).

Aborto Involuntario. La interrupcion del embarazo se debié a causas ajenas a
su voluntad, esto es, un accidente donde se concluye que no se puede detectar
un aborto, ya que el uUtero era normal, el cuello no estaba abierto y no tenia
restos placentarios. (Exp. 144 - 97, Sala Penal. Texto completo: GOMEZ
MENDOZA, J Penal 4 p 62).

SUMMA Penal 2017/José Antonio Caro Jhon / P4g. 307-308

Articulo 114°: Autoaborto. “La mujer que cause su aborto, o consiente que
otro le practique, seré reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios o con prestacion de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro
jornadas.”

Jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores
Configuracion del delito de aborto. Para la configuracion del delito de aborto,
se requiere acreditar en forma ineludible no solo el estado de prefez
preexistente a los hechos, sino que este se hubiera interrumpido abruptamente
con muerte del feto por maniobras atribuibles a los procesados. (Exp. N° 4241-
97, del 28-11-1997. Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima. Texto completo: La Rosa,
JP Sumario, p.20).

Bien juridico Protegido. En esta clase de delitos se protege la vida humana
dependiente, esto es, la vida del embrién o feto, teniendo en cuenta que
nuestra Constitucion Politica consagra en su articulo 2° inciso 1 como derecho
fundamental de la persona, la vida humana y establece ademas que el
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorezca. (Exp. N° 5821-97,

del 26-01-1997. Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios con reos
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Aborto involuntario. La interrupcion del embarazo se debidé a causas ajenas
a su voluntad, esto es, un accidente, donde se concluye que no se puede
detectar un aborto, ya que el Utero era normal, el cuello no estaba abierto y no
tenia restos placentarios. (Exp. N° 144-97, Sala Penal. Sala Penal. Texto
completo: GOMEZ MENDOZA, J Penal 4, p.62).

SUMMA Penal 2018 / José Antonio Caro Jhon /Pag. 414

5. Parricidio.

Muerte criminal dada al padre y, por extension, a cualquier pariente cercano. La
doctrina incluye dentro de esta figura al matricidio, al filicidio y al conyugicidio.
El articulo 151° del C.P del Pertu (modificado por D.L. N° 18968), dice: “se
impondra internamiento a quien a sabiendas, matare a su ascendente,
descendente o conyuge”.

El cédigo penal espafol emplea expresamente este término de parricidio para
diferenciarlo del asesinato. Otras legislaciones penales no hacen referencia
expresa al parricidio. El Codigo Francés lo define como el homicidio del padre o

madre, legitima naturales o adoptivas, o de todo otro ascendente legitimo.

Diccionario de Términos Juridicos / Pedro Flores Polo / Tomo Il / Pag. 268
- En el capitulo Il del Codigo Penal Peruano desarrolla una serie de
conductas que afectan a la vida humana dependiente. Por lo
consiguiente el aborto es un delito contra la vida del embrion, ser en
formacion o feto

- En el derecho penal Peruano, el aborto es la muerte del embrion o feto
provocado dentro o fuera del claustro materno, segun el aforismo latino
americano deriva de los vocablos ab que significa mal y ortus que
significa nacimiento, significando abortus parto prematuro,
impedimento de nacimiento. Interrupcion provocada del embarazo en el

seno de la madre.
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realizan actos culposos como es el caso en que la madre se administra
medicamentos inadecuados como anticonceptivos que producen como

consecuencias secundarias graves dafos en la salud del feto.

- La ejecucion del delito de aborto implica, por un lado que la mujer esté
embarazada y, por otro que el embrion o feto esté vivo, no importando si
tiene graves taras fisicas o psiquicas. En caso de no concurrir dichos
requisitos, nos encontrariamos ante un delito imposible por la absoluta
impropiedad del objeto tal como lo prescribe el articulo 17° del Codigo

Penal

Consideraciones de politica criminal

- Al respecto Luis Baramont Areas (1ra. Edicion — 1995 pag. 325) sefiala
gue la tipificacién del aborto en el Cédigo Penal, pretende en principio,
erradicar el aborto de nuestra sociedad. Tal pretension esta lejos de
nuestra realidad. Hay que tomar en cuenta, a este respecto, la cifra
negra de éste delito, la cual alcanza cuotas bastantes altas. La
clandestinidad de estas actividades es un impedimento que no puede
ser superado por los estudios estadisticos. La incriminacion del aborto
lleva en otros paises, y tal vez en el nuestro, a lo que se denomina
“turismo abortivo”, esto es, el desplazamiento de la mujer embarazada
gue desea abortar en un pais en el que tal practica esta autorizada a
este respecto véase Landrove Diaz, voluntaria interrupcion del
embarazo y derecho penal CPC, 1980 n° 10, pags. 75y ss.

6. Antecedentes en la Legislaciéon Nacional
- 1) Cddigo Penal del afio 1863 articulo 243° 2) Cédigo Penal derogado

de 1924 articulo 159°.- La mujer que por cualquier medio adoptado por

ella. O por otro con su consentimiento, causare su propio aborto, sufrira
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6.1. Tipicidad Objetiva

El sujeto activo en la conducta tipica sélo puede serlo la madre tanto si
por mano propia propicia su aborto, cuanto si presta su consentimiento
para que otro lo haga por ella.

Cuando la Ley entonces alude “a otro”, ese otro no responde sin
embargo por la prevision del tipo bajo estudio (articulo 114° del Cdodigo
Penal); sino por la norma prevista en el articulo 115° del Cédigo antes
acotado.

El sujeto pasivo es el embrion sea cual fuere su tiempo de vida, es el

propio naciturus.

Sin embargo es muy importante aclarar que para tener la condicion de
sujeto pasivo requiere de un requisito sine cuanum, y no puede ser el
embrion de cualquier edad o tiempo de vida; y estando a lo recién
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En atencion a
la sentencia de la Sala Penal Permanente de Ayacucho mediante R.N.
N° 3336 — 2015, Por el delito de parricidio. Suficiencia probatoria: a) La
prueba cientifica es contundente sobre el motivo y las circunstancias de
la muerte del neonato: “asfixia mecanica por sumersién”, teniendo como
agente causante “agua”, b) las explicaciones de la encausada son
contradictorias. A pesar de ello, admitio lo irregular que resulto aplicarse
un dilatador para acelerar el alumbramiento del feto; c) La pena y la
reparacion civil no fueron aplicadas proporcionalmente; sin embargo, no
pueden incrementarse, por el principio Non Reormatio un Pelus. En el
octavo fundamento de la recurrida sentencia de la Corte Suprema, se
establece que el autoaborto ocurre siempre que el producto o feto
tuviese menos de veinte semanas y un peso minimo de quinientos
gramos. El comportamiento de la mujer embarazada puede adoptar dos

modalidades:
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destructora del embrién que lleva en su seno, mediante cualquiera de
los procedimientos fisicos, quimicos, o psicoldgicos a su alcance.

La conducta esperada para la realizacion del tipo puede ser comisiva
u omisiva.

La conducta omisiva se da cuando la madre omite, pudiendo
prestarlos, los cuidados o medicamentos que se le ha prescrito para
impedir el aborto. La posicion de garante adem@s ocurre si el médico
de guardia omite medidas si el caso lo requiere. Entre los medios
fisicos idoneos para producir el aborto tenemos manipulaciones
localizadas como golpes, bafio de asiento caliente, corriente
eléctrica, rayos “roentgen”, etc.

Entre los medios quimicos idéneos tenemos todo género de
farmacos que propician el aborto como el purgante, penicilina, las
prostaglandinas, etc. O infurciones diversas.

Entre los medios psicologicos estan las emociones fuertes, sustos,
etc.

El resultado a verificarse debe ser la muerte del feto como
consecuencia de las maniobras abortivas.

b) La mujer consiente que otro le practique en el aborto: En este caso —
autoaborto pasivo — la mujer presta su consentimiento o instiga a que
un tercero haga las maniobras abortivas.

Esta segunda modalidad objetiva que preveé el tipo penal del articulo
114° del Codigo Penal comprende a la madre mas no al tercer
interviniente a quien se le aplicara el articulo 115° del Cédigo
acotado, salvo que su conducta, siendo especializada, se subsuma

en el articulo 117° del Cédigo Penal que prevé el aborto agravado.

6.2. Tipo Legal Subjetivo

- El delito de aborto es siempre doloso (Bramont, p. 29; Pefa, p. 191;

Rudolphi, 1938, p. 424). La mujer que se practica maniobras abortivas
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forma de dolo eventual, (Rudolphi, 1938, p. 12). En caso de soélo
consentir el aborto, la mujer ha de ser igualmente consiente de la
intervencion a la que se somete. Por eso, afirmabamos anteriormente
que cualquier vicio que afecta su consentimiento lo anula; por ejemplo:
la coaccion y el engafo. El tercero que realiza el aborto con el
consentimiento de la mujer ha de sr consiente de todas las
circunstancias de hecho de su accion y de la autorizacion de la madre.
Salvo esta Ultima circunstancia, lo demas es igualmente valido en
relacion con el aborto no consentido. En ambos casos, los autores
deben querer producir, mediante sus comportamientos, la muerte del
feto. En los casos de coaccion y error se aplican las reglas generales
(ver Hurtado, 1987, p. 435y ss., 448y s.).

- Un caso limite es el de la mujer embarazada que se provoca el aborto al
intentar suicidarse. Conociendo que se encuentra encinta, la madre
acepta - al intentar causarse la muerte — destruir el fruto de la
concepcién. Probar si la madre obré con dolo de destruir el feto o si le
causo la muerte solo por culpa resulta bastante dificil. Si con cierto rigor,
se prefiere castigarla esto implicaria no tener en cuenta la situacion
especial en que la mujer toma la decisién desesperada de quitarse la
vida y equivaldria a reprimir la tentativa de suicidio con lo que se
desvirtuaria la concepcion admitida por el legislador en ese dominio
(Rudolphi, 218, n. 7; Stratenwerth, 2, n. 9; Schubarth, art. 118, n. 55;
Hurtado 1993, n. 313 y ss.).

6.3. La Antijuricidad

- Si la agente ha cumplido con los elementos de la tipicidad del delito
materia de estudio, nos toca comprobar si esta accidén tipica es
antijuridica, sino concurre ninguna causa de justificacion, en la que la
realizacion del tipo penal no es contraria al derecho, ya que la
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necesidad previsto en el Inciso 5 del articulo 20° del Cédigo Penal puede
darse cuando la gestante toma conocimiento que su embarazo la esta
llevando a la muerte, se practica su propio aborto.

6.4. Proceso Ejecutivo y Consumacion

- El aborto se consuma con la muerte del feto (Bramont, p; 28 Pefa, 190;
Roy, p.258). Se trata de un delito de dafio y no de peligro (Lay, 218, n.
79). Cuando las maniobras abortivas producen la expulsion del feto, sin
causarle — en razén de su desarrollo — la muerte, solo hay tentativa (Lay,
218, n. 24). La muerte del feto, momento en que se consuma el delito,
puede no coincidir plenamente con la ejecucion de las practicas
abortivas. La muerte puede sobrevenir después de la expulsion del
vientre materno; pero debe ser la consecuencia de dichas maniobras. Si
el nuevo ser sobrevive a las maniobras, la muerte que luego se le
produzca constituira homicidio, atenuado o agravado segun las

circunstancias (Lay, 218, n. 25).

6.5. La Tentativa

- En las tres formas del delito de aborto es factible la tentativa en sus
diversos grados (Bramont, p. 28 Roy, p. 259, 265). Segun lo hemos
expuesto al estudiar las disposiciones generales (ver Hurtado, 1987, p.
461), se debe recurrir tanto al aspecto objetivo como subjetivo del
comportamiento para saber cuando se da la tentativa. De ahi que
consideramos que la mujer que es sorprendida en el acto de preparar la
pocidn abortiva, por mas que se compruebe su voluntad de abortar no
podra ser sancionada; pues, su accién es un mero acto preparatorio.
Tampoco, puede ser sancionada por el simple hecho de haber
proporcionado su consentimiento o de haber concurrido al local donde

se va a practicar el aborto. Sin embargo, tampoco es indispensable que
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- La tentativa es reprimida en todas sus formas y con relacion a todas las
figuras de aborto. Mediante la sola interpretacion no se puede concluir a
la impunidad de la madre que incurre en tentativa (Prado, p. 97). Esta
excepcién debe ser establecida expresamente. Asi lo ha hecho el
legislador argentino, art. 88 CP.: “La tentativa de la mujer no es punible”
(siguiendo literalmente a Soler, p. 107, Pefia Cabrera, 1966, p. 69,
admiti6 la impunidad de la madre; los argumentos que expone
Gltimamente 1992, p. 195 — no son convincentes). En Alemania, 218, inc.
4, después de estatuir que se reprime la tentativa, excluye a la madre
tanto cuando ella misma trata de causar el aborto como cuando lo hace
un tercero que obra con su consentimiento (Maurach/Schroder/Maiwald,
6 Il, n. 7; Lackner, 218, n. 14; Rudolphi, 218, n. 27). Si la mujer se
somete a practicas abortivas, por creerse embarazada sin estarlo
realmente, no serd punible por falta de idoneidad del objeto sobre el que
recae la accion delictuosa (art. 17). Lo mismo sucede, en caso que la
mujer embarazada utilice medios no idéneos con el objeto de interrumpir
el embarazo. Esto es igualmente valido respecto a los demas tipos
delictivos. En el Cédigo de 1924, estas conductas eran reprimidas a
titulo de delito imposible (un caso de tentativa, art. 99).

6.6. Aborto cometido por la Madre

- Sobre el particular José Hurtado Pozo (Manual de Derecho Penal Parte
Especial 2 Aborto Lima 1994 pag. 51), precisa el tipo basico del aborto
no consentido (Maurach / Schroeder / Maiwald 5 V, n.11) se desprende
la figura atenuada del aborto cometida por la madre misma. Segun el
articulo 114° del Cédigo Penal se presentan dos casos. En primer lugar,
la madre, por ejemplo, se practica ella misma las maniobras abortivas o
toma productos abortivos. Por eso, se llama aborto activo cometido por

la madre.
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aborto. La mujer no ejecuta, ella misma, las maniobras abortivas (Pefia,
p. 194). Se somete o las soporta voluntariamente. Se trata del
denominado aborto pasivo cometido por la propia madre.

- El tercero que causa el aborto no es reprimido de acuerdo al articulo
114° del Codigo Penal, salvo que se limite a instigar o ayudar a la
madre. Esta es sancionada segun el articulo 114, cualquiera que sea la
forma de su intervencién. Es decir, desde la realizacion de los actos
ejecutivos hasta la dacion de su simple consentimiento. Por esto, la
misma disposicion serd aplicada a la mujer que instiga a un tercero para

que la haga abortar.

- En principio, es suficiente que la mujer se abstenga de oponerse a las
practicas abortivas. Asi, comete una accion de comisién por omision:
teniendo el deber de garante e relacion con el feto, no hace lo necesario

para evitar su destruccion.

Sin embargo, con frecuencia, la mujer no sdlo consiente el aborto, sino
gue busca a quien la puede hacer abortar, le solicita sus servicios y le

remunera.

De modo que desempefia, con frecuencia, el papel de una “instigadora”
(Stratenwerth, 2, n. 40). Si se excluyen estos dos casos del dominio de
aplicacion del articulo 114°, se desnaturaliza totalmente su finalidad:
reprimir en forma atenuada a la mujer, debido a la peculiar situacion

material y psiquica que la conduce a comportarse de esa manera.

- Segun el articulo 114° del Cédigo Penal, reprime en forma atenuada a la
mujer. Es de destacar que el mencionado articulo difiere de su antecesor
(articulo 159°) al establecer como sancién para esta figura la privacion

de libertad no mayor de dos afios o la prestacion de servicios
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6.7. Legalizacion del Aborto

- Esta posicion se apoya en dos argumentos: a) La posicion feminista que
dice: “el vientre es mio”. Aca se otorga una absoluta primacia al cuerpo
de la madre y se considera al feto o embrion como un apéndice corporal

sin importancia alguna, absolutamente dependiente.

La madre es la que Unicamente tiene derecho a disponer de su propio
organismo, de esa parte que es suya. Puede ella, pues, dar curso al
embarazo o expedirlo. Es ella la que decide el destino del feto o del

embrién.

Esto significa, de un lado desconocer que existe otra vida, no
confundible con la de la madre; y de otro, implica una absolutizacion
completamente abusiva y sin justificacion de una teoria de la
dependencia; b) El feto o el embriébn no constituye ningan bien juridico:
se plantea el total desconocimiento del valor de la vida del feto o del

embrién.

Se muestra el embrion o feto como un “no hombre” como carente de
autonomia bioldgica y psicologica, como un ser privado de derechos no
hay ninguna obligacion de admitirlo a la vida y de reconocerle por ley
sus derechos.

Todo esto contradice la proteccion que el derecho concede al que estar
por nacer y resulta contradictorio “que eso” adquiera valor en un
momento determinado (el del nacimiento), y antes carezca totalmente de

7

él.

6.8. El aborto como asesinato
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Esta presente la idea de alevosia, en la medida en que dicha agravante
siempre concurrira por tratarse de un desvalido.

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

absoluto.

Se afiade a estos razonamientos que el feto o embrién es ya una vida
humana, y como tal, es sujeto de auténticos derechos que le deban ser
reconocidos por la sociedad y por la ley. La sexualidad humana tiene su
objetivo primordial en la fecundidad cuando mediante la realizacion del
acto sexual, resulta fecundada, este proceso jamas debe de ser
interrumpido. Ya que seria una intervencion “contra naturaleza” los
inconvenientes o males que pueda traer un nuevo nacimiento no deben
imputarse al nifilo, sino a la sociedad, en general, 0 a determinadas

personas concretas, quienes originan.

Este planteamiento, al reconocer el valor del feto o embrion, los esta
equiparando al de la persona, por lo que desconoce la trascendencia y
significado del nacimiento. Igual vale la vida de una persona, entre ellas
la de la madre, que la del embrién o feto. Por otra parte, desconoce que
la proteccion juridica no es nunca de caracter absoluto y que siempre es
necesario reconocer zonas de conflicto, que obligan a establecer

determinados limites.

2.2.3. Marco Conceptual

1. El aborto como asesinato,

La iglesia ha mantenido siempre la necesidad de castigar todo aborto, sea cual
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Este planteamiento descansa sobre el siguiente principio: el de la inmoralidad
absoluta del aborto. Este principio, por su antigiiedad y su universalidad, debe

ser asumido por toda conciencia como un principio absoluto.

Se afiade a estos razonamientos que el feto o embrién es ya una vida
humana, y como tal, es sujeto de auténticos derechos que le deben ser
reconocidos por la sociedad y por la ley. La sexualidad humana tiene su
objetivo primordial en la fecundidad. Cuando mediante la realizacion del acto
sexual, resulta fecundada la mujer, este proceso jamas debe ser interrumpido,
ya que seria una intervencion “contra la naturaleza”. Los inconvenientes o
males que pueda traer un nuevo nacimiento o deben imputarse al nifio, sino a
la sociedad, en general, o a determinadas personas concretas, quienes
originan esa serie de males.

Este planteamiento, al reconocer el valor del feto o embrion, los esta
equiparando al de la persona, por los que desconoce la trascendencia y
significado del nacimiento. Igual vale la vida de una persona entre ellas la de la
madre, que la del embrion o feto. Por otra parte, desconoce que la proteccion
juridica no es nunca de caracter absoluto y que siempre es necesario
reconocer zonas de conflicto, que obligan a establecer determinados limites
(Géalvez y Delgado, 2017, p. 721-722).

2. Autoaborto: conflicto de intereses,

Se encuentra, de un lado, la vida del embrién o feto y de otro la vida, salud y
libertad de la madre, hay que admitir la preponderancia de la posicion de la
mujer en dicho conflicto, tanto porque ella es una “persona”, como porque la
vida del embrién o feto esta dependiendo de su vida, ello obliga a tener en
cuenta como bien juridico preponderante la vida de la madre.

Este planteamiento que actualmente sostiene la mayoria de la doctrina 'y
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madre, goza de un valor preponderante el de esta ultima (Bramont, 1995, p.
326-327).

3. El autoaborto y la atenuacioén de la pena.
La primera modalidad del aborto que nos corresponde estudiar es la del
cometido por la propia mujer embarazada, denominado también autoaborto
Ezaine Chavez sefiala “es el cometido por la propia mujer en estado de
gravidez, adoptando cualquier medio para la comision de este delito” (Ezaine,
1984, p. 9-10). Nos permitimos una pequefia rectificacion: la gestacién no

podria adoptar sobre si misma medios morales o psicologicos.

El sujeto activo del delito, con calidad de unico, es la gestante quien
adopta la resolucién criminal y ella misma la ejecuta. El sujeto pasivo es el feto,
ser distinto y duefio, por decirlo asi, de su propia personalidad. El feto no es,
como dice Ezaine Chavez, una partio viscerum matris (parte de las visceras de
la madre). El feto es un sujeto de derecho, tal como lo reconocen la
Constitucion y la Ley. Es ya una persona. En esta apreciacion discrepamos con
el propio Ezaine quien sostiene que el feto todavia no es una persona y que la
regla del Codigo Civil en orden a reputar nacido al que esta por nacer surte
sus efectos solo en el area del Derecho Civil, sin que tales efectos trasciendan
al Derecho Penal. En cuanto persona, la eliminacién del feto configura un

homicidio — sui generis, ciertamente- pero homicidio de todos modos.

Otra forma del aborto que tiene que como corresponde a la mujer
embarazada es el aborto consentido, 0 sea aquel que otra persona practica con
la conformidad de la gestante. En esa hipétesis, hay dos sujeto activos de la
infraccién: la mujer, aunque su comportamiento es pasivo, y realiza las
maniobras destinadas a consumar el aborto. Uno y otro responden a titulo de
dolo, pero la penalidad es diversa.

La represion, segun lo dispuesto por el articulo bajo comentario, registra
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menos, a la disminucién sustancial de las penas. El codigo anterior fijaba hasta
cuatro afios de prision, y el actual limita a dos y abre la opcién a una benigna
pena de prestacion de servicio comunitario. No podemos olvidar, ademas, que
el procedimiento judicial, hasta no hace mucho tiempo, impedia la concesién de
libertad provisional y las penas por aborto, en la mayoria de casos, eran de

prision efectiva.

4. Configuracion de delito del aborto.

La configuracion del delito de aborto, para la configuracion del delito de aborto,
se requiere acreditar en forma ineludible no solo el estado de prefez
preexistente a los hechos, sino que este se hubiera interrumpido abruptamente
con muerte del feto por maniobras atribuibles a los procesados. (Exp. N° 4241-
97, del 28-11-1997. Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima. Texto completo: La Rosa,
JP Sumario, p.20).

Bien juridico Protegido. En esta clase de delitos se protege la vida
humana dependiente, esto es, la vida del embrién o feto, teniendo en cuenta
gue nuestra Constitucién Politica consagra en su articulo 2° inciso 1 como
derecho fundamental de la persona, la vida humana y establece ademas que el
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorezca. (Exp. N° 5821-97,
del 26-01-1997. Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios con reos
libres de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Texto completo: BACA-ROJAS-NEIRA, JPP Sumarios, p.117).

5. El andlisis del aborto en el Cédigo Penal peruano,
Segun el Pedro Polo Flores:

- En el capitulo Il del Cédigo Penal Peruano desarrolla una serie de

conductas que afectan a la vida humana dependiente. Por Ilo
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- En el derecho penal Peruano, el aborto es la muerte del embrion o feto
provocado dentro o fuera del claustro materno, segun el aforismo latino
americano deriva de los vocablos ab que significa mal y ortus que
significa nacimiento, significando abortus parto prematuro, impedimento
de nacimiento. Interrupcion provocada del embarazo en el seno de la

madre.

- Es menester destacar que solo se protege la vida del embrion o del feto
pero no de su salud, lo cual provoca lagunas de punibilidad cuando se
realizan actos culposos como es el caso en que la madre se administra
medicamentos inadecuados como anticonceptivos que producen como

consecuencias secundarias graves dafos en la salud del feto.

La ejecucion del delito de aborto implica, por un lado que la mujer esté
embarazada y, por otro que el embridn o feto esté vivo, no importando si tiene
graves taras fisicas o psiquicas. En caso de no concurrir dichos requisitos, nos
encontrariamos ante un delito imposible por la absoluta impropiedad el objeto
tal como lo prescribe el articulo 17° del Codigo Penal (Flores, 1980, p. 268).

6. Conceptualizacion de Parricidio

SUMMA Penal 2018

Muerte criminal dada al padre y, por extension, a cualquier pariente cercano. La
doctrina incluye dentro de esta figura al matricidio, al filicidio y al conyugicidio.
El articulo 151° del Cédigo Penal del Pert (modificado por D.L. N° 18968), dice:
“se impondra internamiento a quien a sabiendas, matare a su ascendente,
descendente o conyuge”.

El cédigo penal espafiol emplea expresamente este término de parricidio para
diferenciarlo del asesinato. Otras legislaciones penales no hacen referencia
expresa al parricidio. El Codigo Francés lo define como el homicidio del padre o

madre, legitima naturales o adoptivas, o de todo otro ascendente legitimo.

Tesis publicada con autorizacion del autor d 86 ¥
\\[eie]\Vaborio en elsCodigo- ol o ofs [




sociedad (Baramont, 1995, p. 325). Tal pretensién esta lejos de nuestra
realidad. Hay que tomar en cuenta, a este respecto, la cifra negra de éste
delito, la cual alcanza cuotas bastantes altas. La clandestinidad de estas
actividades es un impedimento que no puede ser superado por los estudios
estadisticos. La incriminacion del aborto lleva en otros paises, y tal vez en el
nuestro, a lo que se denomina “turismo abortivo”, esto es, el desplazamiento de
la mujer embarazada que desea abortar en un pais en el que tal practica esta
autorizada a este respecto (Landrove, 1980, p. 75).

7. Antecedentes en la legislacion nacional sobre el aborto tipificado

como parricidio

1) Cddigo Penal del afio 1863 articulo 243° 2) Codigo Penal derogado de 1924
articulo 159°.- La mujer que por cualquier medio adoptado por ella. O por otro
con su consentimiento, causare su propio aborto, sufrird prision no mayor de
cuatro afios. 3) Codigo Penal vigente de 1991 articulo 114°.- La pena privativa
de libertad es no mayor de dos afos.

2) Una denuncia de autoaborto, que fue fallado como delito de parricidio en la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, que declararon NO HABER
NULIDAD en la Sentencia emitida por la 2da. Sala Penal liquidadora de

Ayacucho.

EXPEDIENTE N° 3336 — 2015 / Segunda Sala Penal Permanente de
Ayacucho. Y Corte Suprema de la Republica.

DENUNCIADA: STEVALIS DOLORIER CARBAJAL

2) AGRAVIADO: Neonato de 33 semanas aprox. Peso de 2kg. 300gr.

3) DELITO: PARRICIDIO

HECHOS: EI 08 de julio del 2009 dofia: Stevalis Dolorier Carbajal fue
denunciada por el presunto delito de parricidio, hecho cometido en el Jr.

Garcilaso de la Vega N° 584, Ciudad de Huamanga Departamento de
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“Dilator” de 10 x 10 mg. X2ml., b) Una jeringa con una aguja de calibre 21x12

adquiridos el mismo dia (08-07-2009). c) Se encontré el colchon volteado con
sangre en la parte central y multiples salpicaduras de sangre en la pared y el
piso. d) El protocolo de necropsia N° 0141-2009 fs. 24 en la cual indica que la
muerte fue por “Asfixia mecanica por aspiracién” e) Contradiccion en las
declaraciones de la imputada.

5) FALLO: La Corte Suprema de Justicia de la Republica, declararon NO
HABER NULIDAD en la Sentencia emitida por la 2da. Sala Penal de Ayacucho
gue condend a STVALIS DOLORIER CARBAJAL, como autora del delito
Contra la Vida el Cuerpo y la Salud — Parricidio en agravio del feto N.N., a 12
afios de pena privativa de libertad, y fijaron por concepto de reparacion civil la
suma de S/. 5,000 Soles, que debera abonar la sentenciada a favor de los
herederos legales del agraviado. Y lo devolvieron a su Juzgado de origen.

8. Tipicidad objetiva

El sujeto activo en la conducta tipica, s6lo puede serlo la madre tanto si por
mano propia propicia su aborto, cuanto si presta su consentimiento para que
otro lo haga por ella.

Cuando la Ley entonces alude “a otro”, ese otro no responde sin embargo por
la prevision del tipo bajo estudio (articulo 114° del Cddigo Penal); sino por la
norma prevista en el articulo 115° del Cédigo antes acotado.

El sujeto pasivo es el embridon sea cual fuere su tiempo de vida, es el propio
naciturus.

Sin embargo es muy importante aclarar que para tener la condicién de sujeto
pasivo requiere de un requisito sine cuanum, y no puede ser el embrion de
cualquier edad o tiempo de vida; y estando a lo recién resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. En atencion a la sentencia de la Sala
Penal Permanente de Ayacucho mediante R.N. N° 3336 — 2015, Por el delito
de parricidio. Suficiencia probatoria: a) La prueba cientifica es contundente

sobre el motivo y las circunstancias de la muerte del neonato: “asfixia mecanica
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pena y la reparacién civil no fueron aplicadas proporcionalmente; sin embargo,
no pueden incrementarse, por el principio Non Reormatio un Pelus. En el
octavo fundamento de la recurrida sentencia de la Corte Suprema, se establece
que el autoaborto ocurre siempre que el producto o feto tuviese menos de
veinte semanas y un peso minimo de quinientos gramos. El comportamiento de

la mujer embarazada puede adoptar dos modalidades:

a) La mujer que causa su aborto: La realizacién del tipo en este
supuesto implica que la agente opere cualquier género de conducta
destructora del embrién que lleva en su seno, mediante cualquiera
de los procedimientos fisicos, quimicos, o psicolégicos a su alcance.
La conducta esperada para la realizacion del tipo puede ser comisiva
u omisiva.

La conducta omisiva se da cuando la madre omite, pudiendo
prestarlos, los cuidados 0 medicamentos que se le ha prescrito para
impedir el aborto. La posicion de garante ademas ocurre si el médico
de guardia omite medidas si el caso lo requiere

Entre los medios fisicos idoneos para producir el aborto tenemos
manipulaciones localizadas como golpes, bafio de asiento caliente,
corriente eléctrica, rayos “roentgen”, etc.

Entre los medios quimicos idéneos tenemos todo género de
farmacos que propician el aborto como el purgante, penicilina, las
prostaglandinas, etc., o infusiones diversas.

Entre los medios psicoldgicos estan las emociones fuertes, sustos,
etc.

El resultado a verificarse debe ser la muerte del feto como
consecuencia de las maniobras abortivas.

b) La mujer consiente que otro le practique en el aborto: En este caso —
autoaborto pasivo — la mujer presta su consentimiento o instiga a
gue un tercero haga las maniobras abortivas.

Esta segunda modalidad objetiva que prevé el tipo penal del articulo
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acotado, salvo que su conducta, siendo especializada, se subsuma

en el articulo 117° del Cédigo Penal que prevé el aborto agravado.

9. Tipo legal subjetivo

El delito de aborto es siempre doloso (Bramont, 1980, p. 29; Pefa, p. 191;
Rudolphi, 1938, p. 424). La mujer que se practica maniobras abortivas debe ser
consciente de su estado de embarazo, de la naturaleza de los medios abortivos
que utiliza, de los actos que realiza y del fin que persigue (muerte del feto).
Debe querer este resultado; al menos en forma de dolo eventual, (Rudolphi,
1938, p. 218). En caso de soOlo consentir el aborto, la mujer ha de ser
igualmente consiente de la intervencion a la que se somete. Por eso,
afirmabamos anteriormente que cualquier vicio que afecta su consentimiento lo
anula; por ejemplo: la coaccion y el engafo. El tercero que realiza el aborto con
el consentimiento de la mujer ha de sr consiente de todas las circunstancias de
hecho de su accién y de la autorizacion de la madre. Salvo esta ultima
circunstancia, lo demas es igualmente valido en relaciéon con el aborto no
consentido. En ambos casos, los autores deben querer producir, mediante sus
comportamientos, la muerte del feto. En los casos de coaccion y error se
aplican las reglas generales (Hurtado, 1987, p. 435, 448).

Un caso limite es el de la mujer embarazada que se provoca el aborto al
intentar suicidarse. Conociendo que se encuentra encinta, la madre acepta - al
intentar causarse la muerte — destruir el fruto de la concepcion. Probar si la
madre obré con dolo de destruir el feto o si le causé la muerte sélo por culpa
resulta bastante dificil. Si con cierto rigor, se prefiere castigarla esto implicaria
no tener en cuenta la situacion especial en que la mujer toma la decision
desesperada de quitarse la vida y equivaldria a reprimir la tentativa de suicidio
con lo que se desvirtuaria la concepcion admitida por el legislador en ese
dominio (Rudolphi, 1938, p. 7; Hurtado 1993, p. 313).
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10. La antijuricidad

Si la agente ha cumplido con los elementos de la tipicidad del delito materia de
estudio, nos toca comprobar si esta accion tipica es antijuridica, sino concurre
ninguna causa de justificaciéon, en la que la realizacion del tipo penal no es
contraria al derecho, ya que la antijuridicidad es una teoria de las
autorizaciones para la realizacion de un comportamiento tipico. En el delito de
autoaborto pueden concurrir un estado de necesidad justificante o miedo
insuperable. El estado de necesidad previsto en el Inciso 5 del articulo 20° del
Cdédigo Penal puede darse cuando la gestante toma conocimiento que su
embarazo la esta llevando a la muerte, se practica su propio aborto.

11. Proceso Ejecutivo y Consumacion

El aborto se consuma con la muerte del feto (Bramont, 1980, p. 28). Se trata de
un delito de dafio y no de peligro. Cuando las maniobras abortivas producen la
expulsién del feto, sin causarle — en razén de su desarrollo — la muerte, solo
hay tentativa. La muerte del feto, momento en que se consuma el delito, puede
no coincidir plenamente con la ejecucion de las précticas abortivas. La muerte
puede sobrevenir después de la expulsion del vientre materno; pero debe ser la
consecuencia de dichas maniobras. Si el nuevo ser sobrevive a las maniobras,
la muerte que luego se le produzca constituird homicidio, atenuado o agravado

segun las circunstancias.

12. La Tentativa

En las tres formas del delito de aborto es factible la tentativa en sus diversos
grados (Bramont, 1980, p. 28). Segun lo hemos expuesto al estudiar las
disposiciones generales (Hurtado, 1987, p. 461), se debe recurrir tanto al
aspecto objetivo como subjetivo del comportamiento para saber cuando se da

la tentativa. De ahi que consideramos que la mujer que es sorprendida en el
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su consentimiento o de haber concurrido al local donde se va a practicar el
aborto. Sin embargo, tampoco es indispensable que se haya comenzado a
matar al feto; basta que se realicen actos fisica y temporalmente relacionados
de manera estrecha con esta accion (Rudolphi, 1969, p. 112).

La tentativa es reprimida en todas sus formas y con relacién a todas las
figuras de aborto. Mediante la sola interpretacion no se puede concluir a la
impunidad de la madre que incurre en tentativa. Esta excepciéon debe ser
establecida expresamente. Asi lo ha hecho el legislador argentino, art. 88 CP.:
“La tentativa de la mujer no es punible” (Pefia, 1966, p. 69), admitio la
impunidad de la madre; los argumentos que expone Ultimamente. En Alemania,
218, inc. 4, después de estatuir que se reprime la tentativa, excluye a la madre
tanto cuando ella misma trata de causar el aborto como cuando lo hace un
tercero que obra con su consentimiento (Rudolphi, 1969, p. 27). Si la mujer se
somete a practicas abortivas, por creerse embarazada sin estarlo realmente, no
sera punible por falta de idoneidad del objeto sobre el que recae la accién
delictuosa (art. 17). Lo mismo sucede, en caso que la mujer embarazada utilice
medios no idoneos con el objeto de interrumpir el embarazo. Esto es
igualmente valido respecto a los demas tipos delictivos. En el Codigo de 1924,
estas conductas eran reprimidas a titulo de delito imposible (un caso de
tentativa, art. 99).

13. Aborto cometido por la madre

Sobre el particular José Hurtado Pozo (Manual de Derecho Penal Parte
Especial 2 Aborto Lima 1994 pég. 51), precisa el tipo basico del aborto no
consentido se desprende la figura atenuada del aborto cometida por la madre
misma. Segun el articulo 114° del Codigo Penal se presentan dos casos. En
primer lugar, la madre, por ejemplo, se practica ella misma las maniobras
abortivas o toma productos abortivos. Por eso, se llama aborto activo cometido
por la madre.
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no ejecuta, ella misma, las maniobras abortivas (Pefia, 1966, p. 194). Se
somete o las soporta voluntariamente. Se trata del denominado aborto pasivo
cometido por la propia madre.

El tercero que causa el aborto no es reprimido de acuerdo al articulo
114° del Cédigo Penal, salvo que se limite a instigar o ayudar a la madre. Esta
es sancionada segun el articulo 114, cualquiera que sea la forma de su
intervencion. Es decir, desde la realizacion de los actos ejecutivos hasta la
dacion de su simple consentimiento. Por esto, la misma disposicion sera
aplicada a la mujer que instiga a un tercero para que la haga abortar.

En principio, es suficiente que la mujer se abstenga de oponerse a las practicas
abortivas. Asi, comete una accion de comision por omision: teniendo el deber
de garante e relacion con el feto, no hace lo necesario para evitar su

destruccion.

Sin embargo, con frecuencia, la mujer no soélo consiente el aborto, sino

que busca a quien la puede hacer abortar, le solicita sus servicios y le
remunera.
De modo que desempefia, con frecuencia, el papel de una “instigadora”. Si se
excluyen estos dos casos del dominio de aplicacion del articulo 114°, se
desnaturaliza totalmente su finalidad: reprimir en forma atenuada a la mujer,
debido a la peculiar situacion material y psiquica que la conduce a comportarse
de esa manera.

Segun el articulo 114° del Codigo Penal, reprime en forma atenuada a la
mujer. Es de destacar que el mencionado articulo difiere de su antecesor
(articulo 159°) al establecer como sancion para esta figura la privacion de
libertad no mayor de dos afios o la prestacion de servicios comunitarios de 52 a
104 jornadas, mientras que en el anterior Codigo la sancién era prision no

mayor de cuatro afos.

14. Legislacion del aborto

Esta posicion se apoya en dos argumentos: a) La posicion feminista que dice:

“el vientre es mio”. Aca se otorga una absoluta primacia al cuerpo de la madre
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y se considera al feto o embrion como un apéndice corporal sin importancia

alguna, absolutamente dependiente.

La madre es la que Unicamente tiene derecho a disponer de su propio
organismo, de esa parte que es suya. Puede ella, pues, dar curso al embarazo

o expedirlo. Es ella la que decide el destino del feto o del embridn.

Esto significa, de un lado desconocer que existe otra vida, no
confundible con la de la madre; y de otro, implica una absolutizacion
completamente abusiva y sin justificacion de una teoria de la dependencia; b)
El feto o el embriébn no constituye ningun bien juridico: se plantea el total

desconocimiento del valor de la vida del feto o del embridn.

Se muestra el embrién o feto como un “no hombre” como carente de
autonomia biolégica y psicolégica, como un ser privado de derechos no hay
ninguna obligacién de admitirlo a la vida y de reconocerle por ley sus derechos.
Todo esto contradice la proteccion que el derecho concede al que estar por
nacer y resulta contradictorio “que eso” adquiera valor en un momento
determinado (el del nacimiento), y antes carezca totalmente de él.

2.2.4. Hipotesis
2.2.4.1. Hipdtesis general
Si esta asociado el delito del autoaborto, con el delito de parricidio.

2.2.4.2. Hipotesis especificos

1- Si se asocia la interrupcion maliciosa del proceso de concepcion con el delito

de parricidio.

2- Si se asocia la configuracion delictiva en la ejecucién del autoaborto con el

delito de parricidio.
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3- Si la sancion penal del autoaborto no tiene efectos disuasivos en la comision

del autoaborto, por no ejecutarse la prision efectiva.

CAPITULO IIl: METODO

3.1. Tipo

El disefio de estudio es no experimental, descriptivo, correlacional, transversal
y prospectiva. Se aplica un disefio no experimental, relacional, que tomara los
datos de ambas variables mediante un cuestionario en una sola vez

(transversal), para evaluar si hay relacion entre las variables.

El estudio se efectuara desde el enfoque cuantitativo, porque
realizaremos el analisis estadistico de los datos mediante el chi cuadrado de

Pearson, para la prueba de la hipotesis.

3.2. Disefo de Investigacion

El disefio de investigacion es no experimental, descriptivo, correlacional.
El disefio de estudio es no experimental, correlacional, transversal y
prospectiva. Se aplica un disefio no experimental, correlacional, que tomara los
datos de ambas variables cualitativas nominales complejas que se mediran
mediante dos cuestionarios en una sola vez (transversal), para evaluar si hay
relacion entre ambas variables.
El disefio de investigacidon es no experimental, descriptivo, correlacional.

M = Muestra

X1 = Autoaborto

Y1 = Parricidio

r = correlaciéon de las variables
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X1

Y1l

Figura N° 1. Disefio correlacional

3.3. Estrategia de prueba de hipoétesis

Las hipotesis, en el enfoque cuantitativo, se someten a prueba en la realidad,
cuando se aplica un disefio de investigacion, se recolectan datos con uno o
varios instrumentos de medicion, y se analizan e interpretan esos mismos

datos. (Hernandez y otros, 2014, p. 4)

3.4. Variables

3.4.1. Definicion de la Variable 1: Autoaborto

El autoaborto es una variable compleja nominal, se puede medir su tipificacion
en funcion a los elementos del acto punible y las evidencias presentadas, para
la tipificacion del delito se requieren de criterios o dimensiones para medirlo a

través de los indicadores.

Definido en el Cddigo Penal en el Titulo | Delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud Capitulo Il sobre el Autoaborto en el Articulo 114°.- “La mujer que
causa su aborto, o consiente que otro le practique, sera reprimida con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicio

comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas”.

3.4.2. Dimensiones o criterios de medicion del autoaborto
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1. Interrupcion maliciosa del proceso de concepcion

El comentario de José Hurtado Pozo, precisa el tipo basico del aborto no
consentido se desprende la figura atenuada del aborto cometida por la madre
misma. Segun el articulo 114° del Codigo Penal:

1. La madre, por ejemplo, se practica ella misma las maniobras abortivas o
toma productos abortivos. Por eso, se llama aborto activo cometido por
la madre.

2. Se equipara a esta figura la accion de la mujer consistente en aceptar o
consentir que un tercero le cause el aborto. La mujer no ejecuta, ella
misma, las maniobras abortivas (Pefia, 2008, p. 194). Se somete o las
soporta voluntariamente. Se trata del denominado aborto pasivo
cometido por la propia madre.

3. La que causa del aborto no es reprimido de acuerdo al articulo 114° del
Cddigo Penal, salvo que se limite a instigar o ayudar a la madre, es
sancionada segun el articulo 114°, cualquiera que sea la forma de su
intervencion. Desde la realizacion de los actos ejecutivos hasta la dacion
de su simple consentimiento. La normatividad ser& aplicada a la mujer
gue instiga a un tercero para que la haga abortar (Hurtado, 1994, p. 51).

En principio, es suficiente que la mujer se abstenga de oponerse a las practicas
abortivas. Asi, comete una accion de comision por omision: teniendo el deber
de garante e relacion con el feto, no hace lo necesario para evitar su
destruccién, con frecuencia, la mujer no sélo consiente el aborto, sino que

busca a quien la puede hacer abortar, le solicita sus servicios y le remunera.

2. Configuracion delictiva en la ejecucion del autoaborto.

Para que se tipifique el delito de aborto se requieren los siguientes elementos:
a) Muerte del feto: EI comienzo de ejecucion esta dado por la muerte del
feto provocada por un tercero, ya sea que se produzca en el seno
materno o a consecuencia de la expulsién prematura. Se ha objetado el
concepto de “expulsion” pues el feto puede morir y no ser expulsado. Si
se hace descansar sobre el concepto expulsion la existencia o no del

aborto, tendremos que en esos casos de “no expulsion” no habra
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aborto. Pero no es concepto determinante la expulsion sino la
interrupcion prematura del proceso, exista 0 no expulsion del seno
materno, ya importe la muerte en el claustro materno, o de la expulsién
provocada”.

b) Maniobras abortivas: Se admiten medios fisicos, quimicos y aun
psiquicos, y también la comision por omision, el delito esta constituido
sobre la base de la interrupcion de embarazo con aquel resultado. Los
medios utilizados pueden ser de cualquier naturaleza (fisica, quimica,
termina, eléctrica, psiquica u hormonal), lo esencial es que ellos en su
empleo hayan causado el aborto.

c) Anterioridad al nacimiento: Es necesario que el hecho se cometa antes
de que comience el nacimiento, pues si se ejecuta luego se tratara de
homicidio, parricidio o infanticidio, segun el caso, pero no es de aborto,

d) Dolo: El autor debe actuar con intencion de matar el feto pues nuestro
cbdigo no contempla la forma culposa, “se requiere la concurrencia de
dolo especifico, consistente en el propésito de conseguir la interrupcion
del embarazo, o sea la muerte del producto de la concepcion.

En consecuencia no seria punible como aborto la expulsién provocada no con
el propdsito de matar al feto, sino de anticipar su nacimiento, para conseguir la
fijacion de determinados derechos (herencia, filiacion, etc.) aun cuando

resultare la muerte de aquél.

3. Sancidén penal del autoaborto

La sancion penal es a través de la aplicacion del articulo 114° reprime con
pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicio
comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas comunitarias a la mujer
gue causa Ssu propio aborto, o consiente en que otro le practique.

En el caso que la mujer sea la autora de su propio aborto — autoaborto activo —
y la participacion de un tercero en actos de ejecucion destinados a realizar
maniobras abortivas mutan el hecho en aborto consentido por la mujer y se
aplica al tercero el articulo 115° del Codigo Penal Peruano — autoaborto pasivo-
. Es asi que la figura del Art. 114° debe siempre hacerse jugar arménicamente
con la del Art. 115°. En el caso de delito de accion bilateral, pues requiere la
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accion conjunta de tercero que practica el aborto y de la mujer que presta el
consentimiento.

No obstante la ejecucién por parte de la mujer de su propio aborto no lo hace
incompatible con actos de participacion, primaria o secundaria, de terceros en
el hecho de la mujer que no importan actos de ejecutivos de delito. En dichas
situaciones corresponde la aplicacion de las reglas comunes de la participacion
en el hecho de otro y la punibilidad se adecua a los términos del Art. 25° del
C.P. peruano.

No hay variables independientes y dependientes, porque no se medira la
causalidad, sino se medira la asociacion de variables cualitativas o conceptos,

nominales:

3.4.3. Operacionalizacion de la variable 1: Autoaborto

Variable 1: Autoaborto.

Dimensiones Indicadores Na items | Escalas y | Nivel o
Valores Rangos
1.Interrupcion | -Autoaborto como ilicito 03 items |Si=2 Alto
maliciosa del | penal No=1 Medio
proceso de | -Interrupcién de la vida, Desconoce=0 | Bajo

concepcion puede presentarse
provocada Yy sin fines
terapéuticos.

-Autoaborto inducido en el
primer mes de concepcién
(ovular).

-Autoaborto inducido en el
segundo y tercer mes de
concepcion (embrionario).
-Autoaborto del cuarto
mes en adelante (muerte
fetal)

2. -Evidencias relacionadas | 02 items | Si=2 Alto
Configuracién | al autoaborto. No=1 Medio
delictiva en la | -Dos presupuestos Desconoce=0 | Bajo
ejecucion  del | basicos: 1) Que exista
autoaborto. embarazo y 2) Que el feto

esteé vivo.

-Elementos del Autoaborto
como ilicito penal: 1)
Muerte del feto,2)
Maniobras abortivas, 3)
Antes del nacimiento, 4)

Dolo
3.-Sancion penal | -Sancién penal del 05items Si=2 Alto
del autoaborto | Autoaborto No=1 Medio
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no tiene efectos | -Medida disuasiva Desconoce=0 | Bajo
disuasivos -Factores incidentes en la
ejecucion del delito de
autoaborto.

-Hay incrementos de
autoabortos clandestinos

Tabla N° 1: Operacionalizacion de variable autoaborto

3.4.4. Definicién de la Variable 2: Parricidio

Conforme el texto de la ley penal vigente y la dogmatica dominante (Cédigo
Penal peruano), podemos definir el parricidio como el homicidio agravado
por el conocimiento que tuvo el agente, del vinculo de parentesco
consanguineo en linea recta que lo unia a la victima o por el conocimiento
del vinculo juridico existente con ella por acto de matrimonio civil, adopcion

civil o concubinato legalmente amparado.

3.4.5. Dimensiones o criterios de medicion de la variable parricidio

1. La sancion penal del autoaborto debe adecuarse al delito de

parricidio.

El parricidio como el homicidio agravado por el conocimiento que tuvo el
agente, del vinculo de parentesco consanguineo en linea recta que lo unia a la
victima o por el conocimiento del vinculo juridico existente con ella por acto de
matrimonio civil, adopciéon civil o concubinato legalmente amparado. Pefia
Cabrera dice al respecto: “El fundamento de esta agravacion consiste en que el
sujeto activo revela mayor peligrosidad, porque no solo viola y destruye el bien
juridico de la vida tutelada por la ley, sino que vulnera principios y sentimientos
elementales como el respeto y acatamiento a los parientes mas préximos,
provocando una singular alarma social. La excesiva penalidad tiene sus
fundamentos pues, en la convivencia social de otorgar al nacleo familiar y al
matrimonio (y al concubinato legitimo, agregariamos nosotros al texto del
maestro San Marquino) una tutela adecuada la importancia que poseen” (Pefia,
2008, p. 69).
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2. Tipificacion del autoaborto como parricidio.

Elementos para tipificar el autoaborto como delito de parricidio
Para que se tipifique el delito de aborto se requieren los siguientes elementos:

a) Muerte del feto: EI comienzo de ejecucion esta dado por la muerte del feto
provocada por un tercero, ya sea que se produzca en el seno materno o a
consecuencia de la expulsion prematura. Se ha objetado el concepto de
“expulsion” pues el feto puede morir y no ser expulsado. Si se hace
descansar sobre el concepto expulsion la existencia o no del aborto,
tendremos que en esos casos de “no expulsidon” no habra aborto. Pero no
es concepto determinante la expulsion sino la interrupcion prematura del
proceso, exista o no expulsion del seno materno, ya importe la muerte en
el claustro materno, o de la expulsion provocada”,

b) Maniobras abortivas: Se admiten medios fisicos, quimicos y aln
psiquicos, y también la comisién por omision,

c) Anterioridad al nacimiento: Es necesario que el hecho se cometa antes de
que comience el nacimiento, pues si se ejecuta luego se tratard de
homicidio, parricidio o infanticidio, segun el caso, pero no es de aborto,

d) Dolo: el autor debe actuar con intencion de matar el feto pues nuestro
codigo no contempla la forma culposa, “se requiere la concurrencia de
dolo especifico, consistente en el propdsito de conseguir la interrupcion
del embarazo, o sea la muerte del producto de la concepcion.

En consecuencia no seria punible como aborto la expulsién provocada no con
el propdsito de matar al feto, sino de anticipar su nacimiento, para conseguir la
fijacion de determinados derechos (herencia, filiacion, etc.) aun cuando
resultare la muerte de aquél”.

Para la configuracion del delito de autoaborto, se requiere estudiar en forma
indubitable no solo el estado de prefiez preexistente a los hechos, sino que
este se hubiera interrumpido abruptamente con muerte del feto por maniobras
atribuibles a los procesados, se protege la vida humana dependiente, esto es,
la vida del embrién o feto, teniendo en cuenta que nuestra Constitucién Politica
consagra en su articulo 2° inciso 1 como derecho fundamental de la persona, la
vida humana y establece ademas que el concebido es ademas sujeto de

derecho en todo cuanto le favorezca,
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3. La penalizacion del aborto no tienen efectos disuasivos

La tipificacion del aborto en el Codigo Penal, pretende en principio, erradicar el
aborto de nuestra sociedad. Tal pretension esta lejos de nuestra realidad. Hay
gue tomar en cuenta, a este respecto, la cifra negra de éste delito, la cual
alcanza cuotas bastantes altas. La clandestinidad de estas actividades es un
impedimento que no puede ser superado por los estudios estadisticos
(Bramont, 1995, p. 325).

El articulo 114° que sanciona el autoaborto se fundamenta en que la madre es
la que unicamente tiene derecho a disponer de su propio organismo, de esa
parte que es suya. Puede ella, pues, dar curso al embarazo o expedirlo. Es ella
la que decide el destino del feto o del embrion.

Esto significa, de un lado desconocer que existe otra vida, no confundible con
la de la madre; y de otro, implica una absolutizacion completamente abusiva y
sin justificacion de una teoria de la dependencia; b) El feto o el embridén no
constituye ningun bien juridico: se plantea el total desconocimiento del valor de
la vida del feto o del embridn.

Se muestra el embrion o feto como un “no hombre” como carente de autonomia
bioldgica y psicologica, como un ser privado de derechos no hay ninguna
obligacion de admitirlo a la vida y de reconocerle por ley sus derechos.

La penalizacion no se cumple, la prisién efectiva de dos afios no se cumple y

menos el trabajo comunitario, de ahi que no tenga efectos disuasivos.

4. La tipificacion del parricidio requiere de una modificatoria del

Caddigo Penal.

El hecho punible de parricidio, por las peculiaridades especiales que deben
concurrir para su perfeccionamiento, exige mayor penalidad para el agente
respecto del homicidio simple. El o la parricida tiene mayor reprochabilidad
penal al no respetar ni siquiera la vida de sus parientes naturales, legales o
sentimentales, con quienes hacen o han tenido una vida en comun o tienen o
han tenido una relacion sentimental, en el caso del autoaborto le termina la vida

a su ascendiente de linea directa, evidenciandose de este modo que el agente

143



estd mas propenso y solicito a atacar en cualquier momento a personas que le

son extrafias, demostrando peligrosidad para el conglomerado social. Por lo

qgue la penalizacion del autoaborto como parricidio demanda una modificatoria

del Codigo Penal Peruano donde el articulo 114° pueda ser subsumido en el

articulo 107°.

Para la configuracion del delito de aborto, se requiere estudiar en forma

indubitable no solo el estado de prefiez preexistente a los hechos, sino que

este se hubiera interrumpido abruptamente con muerte del feto por maniobras

atribuibles a los procesados

3.4.6. Operacionalizacién de la variable 2: Parricidio

Dimensiones Indicadores items Escalas y | Nivel o
Valores Rangos

1.-La sancion -Interrupcién de su 04 items |Si=2 Alto
penal del embarazo y la vida de No=1 Medio
autoaborto debe su hijo (embrién o feto) Desconoce=0 | Bajo
adecuarse al delito | -Evidencias de
de parricidio. interrupcion maliciosa

con la configuracién

delictiva

- La interrupcién de la

vida no tiene fines

terapéuticos.
2. Tipificacion del | --Evidencias 05 items | Si= 2 Alto
autoaborto como | relacionadas al No=1 Medio
parricidio. autoaborto. Desconoce=0 | Bajo

-Dos presupuestos

basicos: 1) Que exista

embarazo y 2) Que el

feto esté vivo.

-Elementos del

Autoaborto como ilicito

penal: 1) Muerte del

feto,2) Maniobras

abortivas, 3) Antes del

nacimiento, 4) Dolo
3.-La penalizacion | -Penalizado con el 05 items | Si= 2 Alto
del aborto no articulo 114° del No=1 Medio
tienen efectos cbdigo penal. Desconoce=0 | Bajo
disuasivos -Incremento de

autoabortos

-No hay prision

efectiva

-No tiene efectos

disuasivos
4.- La tipificacion -Provoca muerte de su | 06 items | Si= 2 Alto
del parricidio descendiente directo. No=1 Medio
requiere de una -Debe ser penalizada Desconoce=0 | Bajo

modificatoria del

con el articulo 107°
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Cddigo Penal.

considerando el
autoaborto como
parricidio.

-Proyecto de
modificatoria del
cbdigo penal que
autoaborto sea
penalizado como
parricidio.

-Impacto disuasivo de
los 15 afios de prision
efectiva por parricidio.

Tabla N° 2: Operacionalizacion de variable parricidio

3.5. Poblacién

Procesos principales ingresados referentes a delito de aborto durante los

altimos 6 afos por afio de ingreso.

Tabla N° 3: Poblacién

Total
ESTADO 2013| 2014 | 2015| 2017 | 2018|General
ARCHIVO DEFINITIVO 5 6 3 14
EN PLAZO DE IMPUGNACION 2 3 2 7
TRAMITE 1 4 5
EN EJECUCION 1 2 2 5
EN CALIFICACION 1 1 2 4
SENTENCIADO/RESUELTO 1 3 4
ARCHIVO PROVISIONAL 4 4
EN TRAMITE (pendiente) 1 1 1 3
SOBRESEIMIENTO 2 2
EXHORTO INGRESADO 2 2
REMITIDO A FISCALIA 1 1
ARCHIVO 1 1
CALIFICADO 1 1
EJECUCION 1 1
DICTAMEN FISCAL 1 1
EXHORT PARA DILIGENCIAR 1 1
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PARA SENTENCIAR / PARA
RESOLVER 1

TOTAL 18 15 15 7 2 57

Fuente: Area de Informatica del PJ.
Procesos principales ingresados referentes a delito de aborto durante los

ultimos 6 anos.

Tabla N° 4: Estadistica de abortos del 2013-2018

DELITO 2013|2014 2015|2017 |2018 Total
General

AUTOABORTO 9 7 11 6 1 34
ABORTO SIN CONSENTIMIENTO 3 3 4 1 1 12
ABORTO CONSENTIDO 4 4 8
ABORTO AGRAVADO POR

CALIDAD DE AGENTE 2 2
ABORTO PRETERINTENCIONAL 1 1
Total General 18 | 15 | 15 7 2 57

Fuente: Area de Informatica del PJ.

Sobre la poblacién de estudio de quienes hemos obtenido la informacion son

los jueces penalistas que en total son 12.

3.6. Muestra
Nuestra unidad de andlisis son los doce jueces penalistas del Poder Judicial
Lima Norte.
Muestreo, es no probabilistico sino criterial, para seleccionar los jueces penales
del Poder Judicial Lima Norte, en base a criterios de inclusion y exclusion.
Criterio de inclusién: Solo jueces de los juzgados penales del 1° al 11°y el 1°

juzgado de investigacion preparatoria.
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Criterio e exclusion: Todos los jueces de otros juzgados no penales no seran

nuestros informantes.

3.7. Técnicas de Investigacion

Instrumento de recoleccién de datos

Para recoger la informacion para determinar los “Criterios para determinar que
el delito de autoaborto se debe tipificar como delito de parricidio” que es el
proposito del estudio, se utilizara dos cuestionario de 10 items o preguntas
cada uno, de respuesta politbmica (Si, No, Desconoce) que ademas deben

justificar la respuesta ¢ Por qué Si o por qué No?

El instrumento fue elaborada por el magister en Derecho penal Hilda
Hayde Hoyos Ayala, para el estudio “el delito de aborto y sus implicancias en el
derecho a la vida” y ha sido adaptado al tema materia de investigacion
“Criterios para determinar que el delito de autoaborto se debe tipificar como
delito de parricidio”, donde el Cuestionario 1: Aborto, tiene 3 dimensiones y 10

items. El cuestionario 2: Parricidio, tiene 4 dimensiones y 10 items.

3.8. Procesamiento y Analisis de datos

Tabulacién y analisis de datos mediante el coeficiente de correlacién de
Spearman. La diferencia estadisticamente significativa se obtendra con un
valor de p menor a 0,05. El analisis estadistico se realizara con el software
SPSS donde se medira la frecuencia y el porcentaje de las opiniones de los

jueces de los juzgados penales del Poder Judicial lima Norte.
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CAPITULO IV PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1. Presentacion de los resultados
Tabla N° 5: Correlaciones de variables
Correlaciones
Interrupcién Configuracion Sancién | Parricidio | Autoaborto
maliciosa del delictiva en la penal del
proceso de ejecucion del autoaborto
concepcion autoaborto.
Coeficiente
Interrupcion de 1,000 -,119 -,807" 737" -,046
maliciosa del correlacion
proceso de Sig.
712 ,001 ,006 ,887
concepcion (bilateral)
N 12 12 12 12 12
Coeficiente
Configuracion de -,119 1,000 ATT -,635 ,866"
delictivaenla  correlacion
ejecucion del Sig.
712 117 ,027 ,000
autoaborto. (bilateral)
N 12 12 12 12 12
Coeficiente
de -,807" AT7 1,000 971" 523
Rho de Sancion penal  correlacion
Spearman del autoaborto Sig.
,001 117 ,000 ,081
(bilateral)
N 12 12 12 12 12
Coeficiente
de 737" -,635 971" 1,000 -,622"
correlacion
Parricidio
Sig.
,006 ,027 ,000 ,031
(bilateral)
N 12 12 12 12 12
Coeficiente
de -,046 ,866" 523 -,622" 1,000
correlacion
Autoaborto
Sig.
,887 ,000 ,081 ,031
(bilateral)
N 12 12 12 12 12

** |a correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

*. La correlacion es significativa al nivel 0,05 (bilateral).
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Los datos analizados con el estadistico el coeficiente de correlacion de
Spearman con una aproximacion de error del 5% con un nivel de significancia
de u = 0.05 y una validez al 95% en donde la variable delito del autoaborto esta
correlacionada inversamente con la variable delito de parricidio en la hipotesis
general, siendo el valor de g = —0.622 cuya significancia es a = 0.031

La hipdtesis especifica 1 se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis
de investigacion demostrandose que la dimension interrupcion maliciosa del
proceso de concepcion con el delito de parricidio esta correlacionada
directamente con la variable delito de parricidio cuyo valor de p = 0.737 y la
significancia es u =0.006.

La hipotesis especifica 2 se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipétesis
de investigacion demostrandose que la a dimension configuracién delictiva en
la ejecucion del autoaborto estd correlacionada inversamente con la variable
delito de parricidio, el valor de p=-0.635 y la significancia es « = 0.027

La hipdtesis especifica 3 se rechaza la hip6tesis nula y se acepta la hipotesis
de investigacion demostrandose que la a dimension sancion penal de
autoaborto esta altamente correlacionada inversamente con la variable delito
de parricidio siendo el valor de p=-0.971 de alta correlacién y alta significancia
u = 0.000

4.2. Contrastacion de Hipoétesis

Prueba de la hipotesis general

HI: Si esta asociado el delito del autoaborto, con el delito de parricidio.

HO: No esté asociado el delito del autoaborto, con el delito de parricidio.

Para la contrastacion de hipotesis se ha tomado en cuenta los totales
obtenidos en cada una de las dimensiones y los totales para las variables
en estudio, es decir el auto aborto y el parricidio. Por ser la informacion
proveniente de mediciones no paramétricas, se esta considerando el

coeficiente de correlacion de Spearman.
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6y D:
p=1-—o—
n(n* —1)

Donde: U; = K; — §;
Hipotesis nula: el coeficiente g es igual a cero.
El cual se evalua mediante:

lplVn—2

L= con nn — £ grados de libertad
|1—p1 1/2

Prueba de la hipotesis general: Correlacion de la variable delito

del autoaborto con el delito de parricidio.
Ho:p=10

Hi:p#0

Nivel de significancia: a = 0.0

Regiodn critica:

-1.81 : 1.81. 251

p=-06

r=12.5

Figura N° 2: Curva de Gauss de Hipotesis general

Decision: Como sig = 0.031 < 0.05 = a luego Rechazar Hy

Conclusion: La variable delito del autoaborto esta correlacionada con la

variable delito de parricidio.
Prueba de la hipotesis especifica 1. Correlacion de la dimension

interrupcion maliciosa del proceso de concepcion con la variable delito

de parricidio.

HI: Si se asocia la interrupcién maliciosa del proceso de concepcion

con el delito de parricidio.
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HO: No se asocia la interrupcion maliciosa del proceso de

concepcion con el delito de parricidio.

Ho:p=10
Hi:pZ 0
Nivel de significancia: « = 0.0

Regioén critica:

b 5181 B i : 181, 344

p=07

r=34

Figura N° 3: curva de gauss de Hipotesis especifica 1

Decision: Como sig = 0.006 < 0.05 = « luego Rechazar Hy

Conclusién: La dimension interrupcion maliciosa del proceso de
concepciodn con el delito de parricidio esta correlacionada con la variable

delito de parricidio cuyo valor de p = 0.737 y la significancia es « =0.006

Prueba de la hipotesis especifica 2

HI: Si se asocia la configuracién delictiva en la ejecucion del autoaborto con el
delito de parricidio.

HO: No se asocia la configuracion delictiva en la ejecucion del autoaborto con el
delito de parricidio.

Prueba de la hipétesis especifica 2: Correlacion de la dimensiéon la

configuracion delictiva en la ejecucién del autoaborto con la variable

delito de parricidio.

Ho:p=10

Hi:pZ 0

Nivel de significancia: « = 0.0

Regiodn critica:
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-1.81 : 1.81. 2.60

p=-06

t=26

Figura N° 4: Curva de Gauss de Hipétesis especifica 2

Decision: Como sig = 0.027 < 0.05 = « luego Rechazar Hy

Conclusién: La dimensién configuracion delictiva en la ejecucion del
autoaborto estd correlacionada directamente con la variable delito de

parricidio.

Prueba de la hipotesis especifica 3

HI: Si la sancion penal del autoaborto no tiene efectos disuasivos en la
comision del autoaborto, por no ejecutarse la prision efectiva.
HO: No la sancion penal del autoaborto no tiene efectos disuasivos en la

comision del autoaborto, por no ejecutarse la prisién efectiva.

Prueba de la hipoétesis especifica 3: Si la sancion penal del autoaborto no
tiene efectos disuasivos en la comision del autoaborto, por no ejecutarse
la prision efectiva.

Ho:p=10

Hi:pZ 0

Nivel de significancia: « = 0.0

Regioén critica:

51.81 _ 181, 12.84

3 1 o 1 3

p=-09
r=1.8
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Figura N° 5: curva de Gauss de la hipétesis especifica 3

Decision: Decision: Como sig = 0.000 < 0.05 = a luego Rechazar Hg

Conclusion: La dimension sancion penal de autoaborto esta altamente

correlacionada inversamente con la variable delito de parricidio.

4.3. Anadlisis e interpretacion

¢En su opinién en e autoaborto comoilicito penal existe
interrupcion maliciosa del proceso de concepcién?
Tabla N° 6:Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 11 91.7
NO 1 8.3
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

¢En su opinidn en el autoaborto como ilicito
penal existe interrupcion maliciosa del proceso
de concepcién?

NO DESCONOCE

Figura N° 6: Barras de porcentajes

Del 100% de informantes el 91.7% dicen si estar de acuerdo que la propia madre es quien

toma la decisién de interrumpir el embarazo a sabiendas que no lo debe de hacer, mientras

que el 8.3% expresa no estar de acuerdo con la interrupcién maliciosa del proceso de

concepcion.

¢Lainterrupcion delavida, puede presentar se provocaday sin

fines ter apéuticos?
TablaN° 7: frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 75.0
NO 25.0
DESCONOCE 0.0
Total 12 100.0
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Figura N° 7: barras en %

éLa interrupcion de la vida, puede presentarse
provocada y sin fines terapéuticos?

80.0

60.0

40.0

20.0

0.0

S NO DESCONOCE

El 75% sostiene que la madre autoaborta por razones estrictamente personales y/o familiares
sin que medie una justificacion médica que ponga en peligro la vida de la gestante, mientras
que el 25% justifica el aborto.

¢Esposible que se produzca el autoaborto inducido en € primer
mes de concepcion (ovular)?
Tabla N° 8. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 7 58.3
NO 2 16.7
DESCONOCE 3 25.0
Total 12 100.0

Figura N° 8: barras en %

¢Es posible que se produzca el autoaborto
inducido en el primer mes de concepcion
(ovular)?

60.0

40.0

20.0

0.0

S| NO DESCONOCE
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El 58.3% afirma que interrumpe el embarazo en el primer mes, por cuanto la propia madre
sabe el grado menor de riesgo para su vida y lo hace sin temor alguno, el 15.7% niega y el 25%
dice desconocer.

¢En su opinidn existen evidenciasrelacionadas con la

configuracion delictiva en la g ecucién del delito de autoaborto?
Tabla N° 9. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 3 25.0
NO 4 33.3
DESCONOCE 5 41.7
Total 12 100.0

Figura N° 9: barras en %

¢En su opinidn existen evidencias relacionadas
con la configuracion delictiva en la ejecucion del
delito de autoaborto?

60.0

40.0

20.0

0.0

S| NO DESCONOCE

El 41.7% dice desconocer, el 33.3% niega la configuracién delictiva y el 25% afirma que las
evidencias del autoaborto es que existen lugares donde se realiza esta ilicita practica, como la
venta de productos abortivos sin el minimo control, desarrolla la idea delictiva, los actos
preparatorios, tentativa, ejecucion del ilicito penal por aborteros clandestinamente.

¢Creeusted que la gestante comete el delito de autoaborto sola o
con la complicidad de otr as per sonas?
TablaN° 10. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 8 66.7
NO 3 25.0
DESCONOCE 1 8.3
Total 12 100.0
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Figura N° 10: barras en %

éCree usted que la gestante comete el delito de
autoaborto sola o con la complicidad de otras
personas?

80.0
60.0
40.0
20.0

0.0

S| NO DESCONOCE

El 66.7% afirman que el delito de autoaborto lo comete sola, pero para los actos preparatorios
y su consumacion mayormente lo hace en complicidad con otras personas, el 25% lo niega y el
8.3% desconoce.

¢Cree que actualmente la legislacion per uana sanciona como
corresponde a quien atenta contra la proteccion integral dela
mujer en estado de gestacién (ovular, embrionarioy fetal)?
TablaN° 11. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 0 0.0
NO 12 100.0
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 11: barras en %

éCree que actualmente la legislacion peruana
sanciona como corresponde a quien atenta
contra la proteccion integral de la mujer en
estado de gestacion (ovular, embrionario y fetal)?

100.0

50.0

0.0

S NO DESCONOCE
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El 100% niega que el Codigo Penal sanciona el aborto consentido con una pena que es
totalmente desproporcional, en relacién al sujeto activo, su condicidén de garante y el
parentesco en linea recta.

¢Creeusted quela pena establecida en e articulo 114° del Cadigo
Penal se ajusta a derecho, teniendo en cuentala condicion de
garante del sujeto activoy € grado de parentesco?
TablaN° 12. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 3 25.0
NO 7 58.3
DESCONOCE 2 16.7
Total 12 100.0

Figura N° 12: barras en %

¢éCree usted que la pena establecida en el articulo
114° del Codigo Penal se ajusta a derecho,
teniendo en cuenta la condicion de garante del
sujeto activo y el grado de parentesco?

T T

NO DESCONOCE

El 58.3% niega que la pena establecida en el articulo 114° del Cddigo Penal se ajusta a derecho
porque es deber de la madre cuidarse y cuidar el producto de la concepcidn, y mas aun siendo
consciente que el grado de parentesco es en linea recta de madre a hijo (a) el 25% afirma que
si se ajusta a derecho, mientras que el 16.7% desconoce.

¢cConsidera Usted que la legislacion actual en e paisgenera
alternativas para € desarrollo familiar en lo laboral, educativo,
asistencia en la salud, moral y cultural?
Tabla N° 13. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 7 58.3
NO 5 41.7
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0
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El 58.3% afirman que la legislacion peruana solo son enunciados escritos, pero no se llevan a la
practica con programas integrales que tengan permanencia, la misma que se deben desarrollar
en programas educativos de primaria, secundaria y superior, en salud, promocién del empleo,
en asistencia a la familia, obviamente mas el importante refuerzo del hogar familiar, el 41.7%

Figura N° 13: barras en %

é¢Considera Usted que la legislacion actual en el
pais genera alternativas para el desarrollo familiar
en lo laboral, educativo, asistencia en la salud,
moral y cultural?

60.0

40.0
20.0
0.0

S| NO DESCONOCE

lo niega que la legislacién actual genere alternativas para el desarrollo familiar..

¢Considera usted que nuestro Codigo Penal ha tomado en cuenta
larepercusion que generaen lafamiliay sociedad el delito de

autoaborto?
TablaN° 14. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 33.3
NO 66.7
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 14: barras en %

éConsidera usted que nuestro Cédigo Penal ha
tomado en cuenta la repercusion que genera en
la familia y sociedad el delito de autoaborto?

80.0
60.0
40.0
20.0

0.0

S| NO DESCONOCE
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El 66.7% niega que el Coddigo Penal haya tomado en cuenta la repercusion en la familiay la
sociedad porque castiga este delito, con una pena no mayor de dos afios, sin tener en cuenta
el dafio causado a la victima (el feto), a los familiares y la sociedad, el 33.3% si lo afirma.

¢El autoaborto comoilicito penal afectala salud fisicay
psicolégicadela Madre?
TablaN° 15. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 12 100.0
NO 0 0.0
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 15: barras en %

¢El autoaborto como ilicito penal afecta la salud
fisica y psicologica de la Madre?

100.0
80.0
60.0
40.0
20.0

0.0 - 1 1 1

SI NO DESCONOCE

El 100% afirman que si afectan a la salud de la madre porque mayormente estas practicas las
realizan en forma cacera, sin prescripcion médica y la afectaciéon psicoldgica radica en la
pérdida de su ser en formacidn en su vientre.

¢Considera que en € Perti la Constitucion Politicay la legislacion
peruana garantizan como debede ser € derechoalaviday ala
salud quetiene la per sona humana, aun siendo producto de
concepcién ovular, embrionario o fetal?
TablaN° 16. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 2 16.7
NO 10 83.3
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 16: barras en %
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é¢Considera que en el Peru la Constitucion Politica
y la legislacidon peruana garantiza como debe de
ser el derecho a la vida y a la salud que tiene la
persona humana, aun siendo producto de
concepcion ovular, embrionario o fetal?

=
e

>
T 1

NO DESCONOCE

El 83.3% afirman que existe en la ley la garantia a la vida y a la salud del ser humano pero no se

pone en practica un programa que haga efectivo la aplicacion de estas normas, mientras que el
16.7% lo niega..

¢cConsidera que en el Pais serequiereintensas camparias de

prevencion del autoaborto mediante educacién sexual y sus

implicancias penales a fin de disuadir la comision del delito?
TablaN° 17. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 10 83.3
NO 16.7
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 17: barras en %

é¢Considera que en el Pais se requiere intensas
campafas de prevencion del autoaborto
mediante educacion sexual y sus implicancias
penales a fin de disuadir la comision del delito?

100.0

50.0

=
00 . 4

NO DESCONOCE

0.0
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El 83.3% afirman que si es necesario de difundir el autoaborto como un grave delito, pero
también hacerlo extensivo a quienes practican este ilicito penal, por la complicidad y el
resultado de su proceder, mientras que el 16.7% lo niega.

¢En su opinion e delito de autoaborto comportala accion u
omision lesiva (dolosa) que recae sobre lavida humana en
formacion (el feto), generando su eliminacion o muerte, sea por
viasfisicas, psiquicas, mecanicasy artificiales, por lo cual deben
ser?

Tabla N° 18. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
SI 9 75.0
NO 3 25.0
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 18: barras en %

¢En su opinidn el delito de autoaborto comporta
la accidn u omisidn lesiva (dolosa) que recae
sobre la vida humana en formacion (el feto),

generando su eliminacidon o muerte, sea por vias

fisicas, psiquicas, mecanicas y artificiales, por lo...

100.0

e B

S| NO DESCONOCE

0.0

El 75% afirman que el delito de autoaborto debe de ser tipificadas como parricidio por darle
muerte a su indefenso descendiente y no premiarla como un simple aborto a dos afios, tal
como lo establece el vigente art. 114° del cédigo penal, mientras que el 25% lo niegan.

¢En su opinién para aquella per sona que dolosamente le extingue
lavida a su propio hijo (a) en formacion, practicandose el
autoaborto sin respetar la condicion indefensa del sujeto pasivo,
por esta razon la sancion penal debe adecuarse al delito de
parricidio?
TablaN° 19. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 7 58.3
NO 5 41.7
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0
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Figura N° 19: barras en %

¢En su opinidn para aquella persona que
dolosamente le extingue la vida a su propio hijo
(a) en formacion, practicandose el autoaborto sin
respetar la condicidn indefensa del sujeto pasivo,
por esta razon la sancion penal debe adecuarse...

L

S| NO DESCONOCE

El 58.3% afirma que indudablemente, la sancidn debe ser mayor por cuanto la pena es
retributiva y el autoaborto debe ser considerado como parricidio y sancionarse con los afos de
prisidn que ésta sanciona, mientras que el 41% lo niega.

¢En su opinién seguin la naturalezajuridica del autoaborto, acto
criminal provocado dolosamente por la progenitora, quien sostiene
unarelacion de consanguinidad en linea recta por ser la(madre
del ser en formacion), su conducta debe ser tipificada como delito
deparricidio?
Tabla N° 20. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 9 75.0
NO 3 25.0
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 20: barras en %

¢En su opinidn segun la naturaleza juridica del
autoaborto, acto criminal provocado
dolosamente por la progenitora, quien sostiene
una relacion de consanguinidad en linea recta por
ser la (madre del ser en formacion), su conducta...

100.0

0.0 & o

NO DESCONOCE

0.0

El 75% afirma que se debe tener en cuenta que desde los actos preparatorios del crimen (iter
criminis), la actora actta con pleno conocimiento que va a darle muerte a su propio hijo (a),
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reprochando el derecho a la vida, que tiene el ser formandose en su vientre, por lo tanto es un
delito de parricidio, mientras que el 25% lo niega.

¢Cree usted que se debe considerar e autoaborto como parricidio
siempre que € feto tenga menos de 20 semanasy un peso no mayor
de 500 gramos, tal como |o sostiene la Sala Penal Permanentedela
Corte Suprema de Justicia, Segin Recurso de Nulidad N° 3336 —
2015?
TablaN° 21. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 5 41.7
NO 5 41.7
DESCONOCE 2 16.7
Total 12 100.0

Figura N° 21: barras en %

éCree usted que se debe considerar el
autoaborto como parricidio siempre que el feto
tenga menos de 20 semanas y un peso no mayor
de 500 gramos, tal como lo sostiene la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia,...

ﬂ ;

NO DESCONOCE

El 41.7% afirma que el autoaborto debe ser considerado como parricidio por cuanto son 05
meses de gestacion, el ser por nacer se encuentra formado y en pleno desarrollo es un feto,
mientras que el 41.7% niega que debe ser considerado como parricidio, el 16.7% desconoce.

¢En su opinion existen implicanciasjuridicas para quienes
interrumpan (g ecuten el autoaborto) € derechoalavidaen €
desarrollo ovular, embrionarioy fetal?
Tabla N° 22. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 12 100.0
NO 0 0.0
DESCONOCE 0 0.0
Total

Figura N° 22: barras en %
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¢En su opinidn existen implicancias juridicas
para quienes interrumpan (ejecuten el
autoaborto) el derecho a la vida en el desarrollo
ovular, embrionario y fetal?

100.0

50.0

0.0

S| NO DESCONOCE

El 100% afirman que existen implicancias juridicas para los que ejecuten el autoaborto, pero
son desproporcionadas por la condicién del sujeto activo, y la pena regulada en la ley penal.

¢En su opinién el autoaborto debe calificar se como delito de
parricidio, derogandose € articulo 114° del Cadigo Penal vigentey
tradadarlo al articulo 107° del acotado cuerpo legal ?
Tabla N° 23 Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 7 58.3
NO 5 41.7
DESCONOCE 0 0.0
Total 12 100.0

Figura N° 23: barras en %

¢En su opinidn el autoaborto debe calificarse
como delito de parricidio, derogandose el
articulo 1142 del Codigo Penal vigente y
trasladarlo al articulo 1072 del acotado cuerpo
legal?

60.0

40.0
20.0

0.0

S NO DESCONOCE

El 58.3% afirman porque significaria proteger la vida humana tal como lo establece la
constitucién y demas normas legales, se evitaria que centros clandestinos sigan dando este
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ilicito servicio, y parar con el expendio de medicinas abortivas, bajo apercibimiento de cierre,
el 41.7% lo niega esa posibilidad expresando su total acuerdo con lo establecido por el cédigo

penal.

¢En su opinidn, las consecuencias penales par a quienes
intencionalmente provoquen su autoaborto no tienen efectos
disuasivos en la comisién del delito por que no hay prision
efectiva?
Tabla N° 24. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 58.3
NO 25.0
DESCONOCE 16.7
Total 12 100.0

Figura N° 24: barras en %

¢En su opinidn, las consecuencias penales para
quienes intencionalmente provoquen su
autoaborto no tienen efectos disuasivos en la
comision del delito por que no hay prision
efectiva?

100.0

50.0

S| NO DESCONOCE

0.0 -

El 58.3% afirma que efectivamente si son disuasivas por ser muy benigna (no mayor de dos
afios), generandose una especie de licencia a la madre actora, para que pueda volver a
cometer dicho delito, o a otras madres poder cometerlo, a sabiendas que no hay prision
efectiva, el 25% niega que no tienen efectos disuasivos, el 16.7% desconocen.

¢En su opinion unareforma legislativa del Codigo Penal vigente,
articulo 107° por delito de parricidio sancionara con prisién de 15
afios a aquellas muj er es que intencionalmente provoguen su
autoaborto, tendria mayor es efectos disuasivos?
Tabla N° 25. Frecuenciay %

ALTERNATIVAS Frecuencia Porcentaje
Sl 7 58.3
NO 3 25.0
DESCONOCE 2 16.7
Total 12 100.0
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Figura N° 25: barras en %

¢En su opinidn una reforma legislativa del Cédigo
Penal vigente, articulo 107° por delito de
parricidio sancionara con prision de 15 ainos a
aquellas mujeres que intencionalmente
provoquen su autoaborto, tendria mayores...

100.0 -

0 6.7 8

0.0 -+ 1 1 ;
Sl NO DESCONOCE

El 58.3% afirma que se estaria garantizando la vida humana, el sujeto activo no cometeria
dicho delito por la carceleria a sufrir, y los cémplices desistirian de avalar el ilicito hecho, el
25% niega esa posibilidad y el 16.7% desconoce el tema.

CAPITULO V DISCUSION

5.1. Discusion

Hoyos (2016) en el estudio “El delito de aborto y sus implicancias en el derecho
a la vida”, encuest6 a 380 abogados habilitados del CAL donde el 96% de los
abogados, opinaron que en este ilicito penal (aborto) existe la interrupcion
maliciosa en el proceso de concepcion; mientras el 3% no estuvieron de
acuerdo con lo sefalado por el grupo anterior y el 1% manifestaron
desconocer, después de aplicar el analisis estadistico mediante el coeficiente
de correlacion de Pearson con un nivel de confianza del 95% se arrib6 a las
siguientes conclusiones:1) la interrupcién maliciosa del proceso de concepcion,
restringe la generacion de alternativas para el desarrollo familiar. 2) la
interrupcién provocada y sin fines terapéuticos, atenta contra la proteccion
integral de la persona humana. 3) el aborto inducido en el primer mes de
concepcion (ovular), atenta contra la persona humana y el derecho a nacer;
comparado con nuestros resultados 1) Del 100% de informantes el 91.7% dicen
si estar de acuerdo que la propia madre es quien toma la decision de
interrumpir el embarazo a sabiendas que no lo debe de hacer, mientras que el

8.3% expresa no estar de acuerdo con la interrupcién maliciosa del proceso de
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concepcion.2) ElI 75% sostiene que la madre autoaborta por razones
estrictamente personales y/o familiares sin que medie una justificacion médica
gue ponga en peligro la vida de la gestante, mientras que el 25% justifica el
aborto.3) El 58.3% afirma que interrumpe el embarazo en el primer mes, por
cuanto la propia madre sabe el grado menor de riesgo para su vida y lo hace

sin temor alguno, el 15.7% niega y el 25% dice desconocer.

Sandoval (2005) en el estudio “Aborto clandestino: factores asociados, impacto
en la salud publica y analisis de la situacion legal”’, la discusién de los
resultados de las indagaciones nos revela que el embarazo no deseado sigue
siendo una de las mayores debilidades del sistema de salud de nuestro pais,
se considera que dos tercios de los embarazos producidos son no deseados y
la mitad de estos son interrumpidos clandestinamente. La conclusién del
estudio es que el Peru es uno de los paises latinoamericanos donde se practica
el mayor nimero de abortos. Sélo un reducido nimero de abortos clandestinos
es denunciado. Por lo tanto es uno de los delitos mas cometido y menos
sancionado legalmente. Agentes comprometidos en el tema, como pacientes y
médicos ginecdlogos, opinan que la legislacién deberia ser modificada y que el
aborto debe permitirse bajo circunstancias especificas; comparados con
nuestros resultados 1) Los informantes opinan que el autoaborto debe ser
penalizado como parricidio el 58.3% afirman porque significaria proteger la vida
humana tal como lo establece la constitucion y deméas normas legales, se
evitaria que centros clandestinos sigan dando este ilicito servicio, y parar con el
expendio de medicinas abortivas, bajo apercibimiento de cierre, el 41.7% lo
niega esa posibilidad expresando su total acuerdo con lo establecido por el
coédigo penal.2) piden la modificatoria del cddigo penal en cuanto a la
penalizacion del autoaborto como parricidio donde el 58.3% afirma que se
estaria garantizando la vida humana, el sujeto activo no cometeria dicho delito
por la carceleria a sufrir, y los complices desistirian de avalar el ilicito hecho, el

25% niega esa posibilidad y el 16.7% desconoce el tema.
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5.2. Conclusiones

1. La variable delito del autoaborto esta correlacionada inversamente con
la variable delito de parricidio, siendo el valor de g = —0.622 existe una
correlacion inversa, cuya significancia es o = 0.031, lo cual indica que el
autoaborto si bien es penalizada con el articulo 114° del cédigo penal,
siendo ésta muy benigna que no tiene repercusion disuasiva ademas
ésta no se aplica con prision efectiva, por lo cual el delito de autoaborto
debe ser tipificada como delito de parricidio y que el Cédigo Penal debe
ser modificado.

2. La dimension interrupcion maliciosa del proceso de concepcion de la
variable autoaborto esta correlacionada con el delito de parricidio cuyo
valor de p = 0.737 y la significancia es « = 0.006. lo cual indica que el
delito de autoaborto es ejecutada conscientemente por la madre
interrumpiendo el embarazo, terminando con la vida de un feto que es su
ascendiente en linea directa, por lo que debe ser tipificada como delito

de parricidio.

3. La dimensioén configuracion delictiva en la ejecucion del autoaborto de la
variable autoaborto esta correlacionada inversamente con la variable
parricidio siendo el valor de p=-0.635 y la significancia es « = 0.027, lo
cual indica que existe disconformidad con la configuracion delictiva del

autoaborto debiendo ser configurado como delito de parricidio.

4. La dimension sancion penal del autoaborto de la variable autoaborto
esta altamente correlacionada inversamente con la variable delito de
parricidio siendo el valor de p= -0.971 de alta correlacion y alta
significancia a = 0.000, lo cual es una tendencia fuerte de acuerdo en
cambiar o modificar el Codigo Penal en lo referente a la sancion penal
del autoaborto debiendo ser la penalizacion como delito de parricidio.
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5.3. Recomendaciones

1. Se recomienda a los magistrados de los juzgados penales y de
preparacion del Poder Judicial de Lima Norte, que el delito del

autoaborto debe ser tipificada como delito de parricidio.

2. Se recomienda a los magistrados de los juzgados penales y de
preparacion del Poder Judicial de Lima Norte, que la interrupcion
maliciosa del proceso de concepcion delito de autoaborto debe ser

penalizada como delito de parricidio.

3. Se recomienda a los magistrados de los juzgados penales y de
preparacion del Poder Judicial de Lima Norte, que la configuracion
delictiva en la ejecucion del autoaborto debe ser tipificada como delito de

parricidio.

4. Se recomienda a los magistrados de los juzgados penales y de
preparacion del Poder Judicial de Lima Norte, la sancién penal del
autoaborto no tiene efectos disuasivos por lo que debe ser modificado el

Cddigo Penal para penalizar el autoaborto como delito de parricidio.

5. Se propone al Congreso de la Republica un proyecto de modificatoria
del Cédigo penal subsumiendo el articulo 114° en el Articulo 107° donde
se aplica una pena efectiva mas severa de 15 afios de privacion de la
libertad por el delito de parricidio.
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5.5. ANEXOS:

1. Definicion de términos basicos

2. Jurisprudencia de la corte suprema de justicia — Sala Penal Permanente
de Ayacucho expediente R.N. N° 3336 — 2015, delito de: parricidio.

3. Encuesta a 11 magistrados de los juzgados penales de la corte superior
de justicia de Lima Norte.

4. Solicitud de proyecto de ley presentado al congreso de la republica para
tipificar el delito de auto aborto como parricidio.

5. Matriz de consistencia

6. Tablas de tabulacion de datos
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1. Definicion de términos basicos

AUTOABORTO. -Desde la optica médica: el autoaborto como la interrupcion
del embarazo de una mujer debido a la muerte del feto causada por la madre o
por un tercero, con o sin expulsion del seno materno, provocado por la madre o
con su consentimiento por otro. Desde la optica juridica: delito contra la vida
por la propia madre o con su consentimiento, se fundamenta en la muerte
provocada del feto con o sin expulsién del seno materno, sea que el embarazo
provenga de fecundacion natural como artificial, su esencia reside, desde que
el sujeto pasivo es un feto, en la interrupcién prematura del proceso de
gestacion mediante la muerte de aquel. También como interrupcién del proceso
fisiolégico de la gravidez, con la consecuente muerte del feto, ocurrida con
posterioridad a la anidacion del ovulo, o como la interrupcién del proceso
fisiolégico de la prefiez, con muerte del producto de la concepcion en el seno
materno o mediante la expulsion.

BAREMOS. - Es el conjunto de normas establecidas convencionalmente para
evaluar algo.

CONCEPTURUS. - No se le tiene ni por concebido, ni por nacido

EMBRION. - Ovulo fecundado en las primeras etapas de su desarrollo.

EXENTA. - Quedar libre de una carga u obligacion, culpa o compromiso.

FECUNDACION. - La fecundacién, también llamada singamia, es el proceso
por el cual dos gametos se fusionan durante la reproduccion sexual para crear
un nuevo ser con un genoma derivado de ambos progenitores.

FETICIDIO. - La muerte dolosa del feto en el Gtero; o su violenta expulsion del
vientre materno, de la cual haya derivado la muerte del feto, poniendo como
extremos del delito: la gravidez, el dolo, los medios violentos y la muerte
consiguiente del feto. Las palabras suicidio, magnicidio, fratricidio, homicidio y
feticidio tienen algo en comun: la idea de matar a alguien, pues el sufijo cidio
significa, precisamente, matar. Asi, un feticidio es la accion de acabar con la
vida de un feto humano.

IN VITRO. - Fertilizacién in vitro es una tecnologia reproductiva asistida (tra)
comunmente conocida como la FIVE. FIVE es el proceso de fertilizacién por la
combinacion manualmente de un ovulo y el esperma en un plato de laboratorio
y luego la transferencia del embrion al utero.

OVULO. - Célula reproductora femenina que se forma en el ovario de las
hembras de los mamiferos y que una vez fecundada por el espermatozoide da
origen al embrion; en la especie humana, es una célula redonda de 0,1
milimetro de diametro.

PARRICIDIO.- Conforme el texto de la ley penal vigente y la dogmatica
dominante, parricidio es el homicidio agravado por el conocimiento que tuvo el
agente, del vinculo de parentesco consanguineo en linea recta que lo unia a la
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victima o por el conocimiento del vinculo juridico existente con ella por acto de
matrimonio civil, adopcion civil o concubinato legalmente amparado.

RECALCITRANTE. - Persona que se manifiesta firme con su comportamiento,
aptitud, ideas o intenciones, a pesar de estar equivocado. Que, es insistente o
se mantiene firme.

SINGAMIA. - Es el proceso por el cual dos gametos se fusionan durante la
reproduccidon sexual, para crear un nuevo Ser vivo.

STRICTO SENSU. - Es una expresion latina que significa “en sentido estricto” o
“en sentido restringido”.

VIABLE. - Que puede ser realizado, transitado o recorrido.
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2. Jurisprudencia de la corte suprema de justicia — Sala Penal
Permanente de Ayacucho expediente R.N. N° 3336 — 2015, delito de:
parricidio.

RESUMEN

1) EXPEDIENTE N° 3336 — 2015 / Segunda Sala Penal Permanente de
Ayacucho. Y Corte Suprema de la Republica.

DENUNCIADA: STEVALIS DOLORIER CARBAJAL

2) AGRAVIADO: Neonato de 33 semanas aprox. Peso de 2kg. 300gr.

3) DELITO: PARRICIDIO

HECHOS: EI 08 de julio del 2009 dofa: Stevalis Dolorier Carbajal fue
denunciada por el presunto delito de parricidio, hecho cometido en el Jr.
Garcilaso de la Vega N° 584, Ciudad de Huamanga Departamento de
Ayacucho.

4) PRUEBAS: a) Se encontré en el dormitorio de la acusada una Boleta de
venta expedida por la Farmacia “Milagros” del producto de un ampolla llamada
“Dilator” de 10 x 10 mg. X2ml., b) Una jeringa con una aguja de calibre 21x1'2
adquiridos el mismo dia (08-07-2009). c) Se encontr6 el colchdén volteado con
sangre en la parte central y multiples salpicaduras de sangre en la pared y el
piso. d) El protocolo de necropsia N° 0141-2009 fs. 24 en la cual indica que la
muerte fue por “Asfixia mecanica por aspiracion” e) Contradiccion en las
declaraciones de la imputada.

5) FALLO: La Corte Suprema de Justicia de la Republica, declararon NO
HABER NULIDAD en la Sentencia emitida por la 2da. Sala Penal de Ayacucho
qgue condend a STVALIS DOLORIER CARBAJAL, como autora del delito
Contra la Vida el Cuerpo y la Salud — Parricidio en agravio del feto N.N., a 12
afios de pena privativa de libertad, y fijaron por concepto de reparacion civil la
suma de S/. 5,000 Soles, que debera abonar la sentenciada a favor de los

herederos legales del agraviado. Y lo devolvieron a su Juzgado de origen.
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3. Instrumento de recojo de datos
Encuesta a 11 magistrados de los juzgados penales de la Corte

Superior de Justicia de Lima Norte.

CARGO

La Norle, 28 de Junio de 2018
OFICIO N° 001 - 2018 - PEGG

SENOR

PRESIDENTE DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE

RUBEN ROGER DURAN HUARINGA |

Juez Superior Titular | '

M.Cmtlmlﬂ'ﬂﬁ | "‘ [

Asunin ¢ Solicito apoyo para trabsjo de Invesligacidn de Tesis a presentar en la
UNFV &n matera Panal y encuesia a Jueces Penales de Lims Norte

Referencia @ Oficio N° 2304-2018-0AL-CSULNPY

Tengo el agrado de dingirme a usted, en relacion &l documento de |a referencia mediante &l cual
solicity informacion estadistica para el Proyecto de Investigacion denominado “Criterios para
determinar que el delit de auloaborto se dabe tipificar como delito de pamicidio”, proyecto de tesis
mmmmmwmwwpmmagmammm

7

En tal sentido, y para complementar con el avance de la investigacién puesta a su conaciméento,
solicilo que Ios sefiones Magisirados de los juzgados penales adscritos & la Corte Superior de
Justicia de Lima More que usied dignamenie preside, lengan fa gentoza de contesclar las
encuestas que con |a presente adjunto para los once juzgades penales de Lima Norte; consistanta
en (11 encuesias de 2 pregunias cada una).

Sobre & particular, acompafio con la presante la comespondients Constancia de haber aprobado &
plan da esis antes mancionato,

Bin atro particular, le expresa las muestras de eslimacitn y deferencia persanal.

Uil Gats Patricie S ARV L et Sy & Infaming
Dval il e Vaw Horeen dle diermcr
Telifim S7REIRERT
I NSl o
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CUESTIONARIO SOBRE AUTOABORTO

INSTRUCCIONES: La presente técnica de la Encuesta, tiene por finalidad
recoger informacion sobre la investigacion titulada: “TIPIFICAR EL DELITO DE
AUTOABORTO COMO PARRICIDIO”, la misma que esta compuesta por un
conjunto de preguntas, donde luego de leer dicha interrogante debe elegir la
alternativa que considere correcta, marcando para tal fin con un aspa (X) y
justificar su respuesta. Se le recuerda, que esta técnica es anonima, se
agradece su participacion.

Dimension 1- Interrupcién maliciosa del proceso de concepcion

1. ¢En su opinibn en el autoaborto como ilicito penal existe interrupcion
maliciosa del proceso de concepcion?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

2. ¢La interrupcion de la vida, puede presentarse provocada y sin fines
terapéuticos?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

3. ¢Es posible que se produzca el autoaborto inducido en el primer mes de
concepcion (ovular)?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:



Dimensién 2; Configuracion delictiva en la ejecucion del autoaborto.

4. ¢(En su opinibn existen evidencias relacionadas con la configuracion
delictiva en la ejecucion del delito de autoaborto?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

5. ¢Cree usted gue la gestante comete el delito de autoaborto sola o con la
complicidad de otras personas?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

Dimension 3: Sancién penal del autoaborto

6. ¢ Cree gue actualmente la legislacién peruana sanciona como corresponde a
quien atenta contra la proteccién integral de la mujer en estado de gestacion
(ovular, embrionario y fetal)?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

7. ¢Cree usted que la pena establecida en el articulo 114° del Cddigo Penal se
ajusta a derecho, teniendo en cuenta la condicién de garante del sujeto activo y
el grado de parentesco?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()
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Justifique su respuesta:

8. ¢Considera Usted que la legislacion actual en el pais genera alternativas
para el desarrollo familiar en lo laboral, educativo, asistencia en la salud, moral
y cultural?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

9. ¢(Considera usted que nuestro Cdodigo Penal ha tomado en cuenta la
repercusion que genera en la familia y sociedad el delito de autoaborto?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta: a) Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

10. ¢ El autoaborto como ilicito penal afecta la salud fisica y psicoldgica de la
Madre?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:
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N° Variable 1: Autoaborto Valor

Desconoce No S

0 1 2

MUCHAS GRACIAS POR SU PARTICIPACION
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Dimension 1- Interrupcion maliciosa del proceso
de concepcion

¢En su opinion en @ autoaborto como ilicito penal
existe interrupcion maliciosa del proceso de
concepcion?

¢Lainterrupcion de lavida, puede presentarse
provocaday sin fines terapéuticos?

¢Es posible que se produzca el autoaborto inducido
en e primer mes de concepcion (ovular)?

Dimension 2; Configuracion delictivaen la
€ ecucion del autoaborto.

¢En su opinién existen evidencias rel acionadas con
la configuracion delictivaen lagjecucion del delito
de autoaborto?

¢Cree usted que la gestante comete el delito de
autoaborto sola o con la complicidad de otras
personas?

Dimensién 3: Sancién penal del autoaborto

¢Cree que actualmente la legislacion peruana
sanciona como corresponde a quien atenta contrala
proteccion integral de la mujer en estado de
gestacion (ovular, embrionario y fetal)?

¢Cree usted que la pena establecidaen € articulo
114° del Cédigo Penal se gjusta a derecho, teniendo
en cuentala condicion de garante del sujeto activoy
el grado de parentesco?

¢Considera Usted que lalegislacion actual en € pais
generaaternativas para el desarrollo familiar en lo
laboral, educativo, asistenciaen lasalud, mora y
cultural?

¢Considera usted que nuestro Codigo Pena ha
tomado en cuenta la repercusion que generaen la
familiay sociedad €l delito de autoaborto?

10

¢El autoaborto como ilicito penal afectalasalud
fisicay psicol6gicade la Madre?

TOTAL

Tabla N° 26 cuestionario de autoaborto

185




CUESTIONARIO SOBRE PARRICIDIO

INSTRUCCIONES: La presente técnica de la Encuesta, tiene por finalidad
recoger informacion sobre la investigacion titulada: “TIPIFICAR EL DELITO DE
AUTOABORTO COMO PARRICIDIO”, la misma que esta compuesta por un
conjunto de preguntas, donde luego de leer dicha interrogante debe elegir la
alternativa que considere correcta, marcando para tal fin con un aspa (X) y
justificar su respuesta. Se le recuerda, que esta técnica es anonima, se
agradece su participacion.

Dimension 1 La sancion penal del autoaborto debe adecuarse al delito de

parricidio

1. ¢ Considera que en el Pera la Constituciéon Politica y la legislacién peruana
garantizan como debe de ser el derecho a la vida y a la salud que tiene la
persona humana, aun siendo producto de concepcidén ovular, embrionario o
fetal?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

2. ¢Considera que en el Perl la Constitucién Politica y la legislacion peruana
garantiza como debe de ser el derecho a la vida y a la salud que tiene la
persona humana, aun siendo producto de concepcién ovular, embrionario o
fetal?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

3. ¢ Considera que en el Pais se requiere intensas campafas de prevencion del
autoaborto mediante educacion sexual y sus implicancias penales a fin de
disuadir la comision del delito?

a)Si ()
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b) No ()
c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:

Dimension 2; Tipificacion del autoaborto como parricidio.

4. ¢En su opinion para aquella persona que dolosamente le extingue la vida a
su propio hijo (a) en formacién, practicandose el autoaborto sin respetar la
condicion indefensa del sujeto pasivo, por esta razén la sancién penal debe
adecuarse al delito de parricidio, por la naturaleza juridica a que aborda dicho
ilicito?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

5. ¢En su opinién segun la naturaleza juridica del autoaborto, acto criminal
provocado dolosamente por la progenitora, quien sostiene una relacién de
consanguinidad en linea recta por ser la (madre del ser en formacion), su
conducta debe ser tipificada como delito de parricidio?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()

Justifique su respuesta:

6. ¢Cree usted que se debe considerar el autoaborto como parricidio siempre
que el feto tenga menos de 20 semanas y un peso no mayor de 500 gramos?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:



Dimensién 3: La penalizacion del aborto no tienen efectos disuasivos

7. ¢En su opinion existen implicancias juridicas para quienes interrumpan
(ejecuten el autoaborto) el derecho a la vida en el desarrollo ovular,
embrionario y fetal?

a)Si ()

b) No ()
c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:

8. ¢En su opinion el auto aborto debe calificarse como delito de parricidio,
derogandose el articulo 114° del Cddigo Penal vigente y trasladarlo al articulo
107° del acotado cuerpo legal?

a)Si ()

b) No ()

c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:

Dimension 4: La tipificacion del parricidio requiere de una modificatoria
del Cdodigo Penal.

9. ¢En su opinidn, las consecuencias penales para quienes intencionalmente
provoguen su autoaborto no tienen efectos disuasivos en la comision del delito
por que no hay prisién efectiva?

a)Si ()

b) No ()
c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:



10. ¢En su opinion una reforma legislativa del Codigo Penal vigente, articulo
107° por delito de parricidio sancionara con prision de 15 afios a aquellas
mujeres que intencionalmente provoquen su autoaborto, tendria mayores
efectos disuasivos?

a)Si ()

b) No ()
c) Desconoce ()
Justifique su respuesta:

MUCHAS GRACIAS POR SU PARTICIPACION
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No

Variable 2: Parricidio

Valor

Desconoce

0

Dimension 1 La sancidon penal del autoaborto debe adecuarse
al delito de parricidio

¢ Considera que en el Peru la Constitucién Politica y la legislacion
peruana garantizan como debe de ser el derecho alaviday a la
salud que tiene la persona humana, aun siendo producto de
concepcioén ovular, embrionario o fetal?

¢ Considera que en el Pais se requiere intensas campafias de
prevencién del autoaborto mediante educacion sexual y sus
implicancias penales a fin de disuadir la comision del delito?

¢En su opinion el delito de autoaborto comporta la accién u
omisioén lesiva (dolosa) que recae sobre la vida humana en
formacion (el feto), generando su eliminacién o muerte, sea por
vias fisicas, psiquicas, mecanicas vy artificiales, por lo cual deben
ser tipificados como parricidio?

Dimension 2; Tipificacion del autoaborto como parricidio.

¢En su opinién para aquella persona que dolosamente le extingue
la vida a su propio hijo (a) en formacion, practicandose el
autoaborto sin respetar la condicion indefensa del sujeto pasivo,
por esta razon la sancion penal debe adecuarse al delito de
parricidio, por la naturaleza juridica a que aborda dicho ilicito?

¢En su opinién segun la naturaleza juridica del autoaborto, acto
criminal provocado dolosamente por la progenitora, quien
sostiene una relacién de consanguinidad en linea recta por ser la
(madre del ser en formacién), su conducta debe ser tipificada
como delito de parricidio?

¢,Cree usted que se debe considerar el autoaborto como parricidio
siempre que el feto tenga menos de 20 semanas y un peso no
mayor de 500 gramos?

Dimension 3: La penalizaciéon del aborto no tienen efectos
disuasivos

¢En su opinion existen implicancias juridicas para quienes
interrumpan (ejecuten el autoaborto) el derecho a la vida en el
desarrollo ovular, embrionario y fetal?

¢En su opinién el auto aborto debe calificarse como delito de
parricidio, derogandose el articulo 114° del Codigo Penal vigente
y trasladarlo al articulo 107° del acotado cuerpo legal?

Dimension 4: La tipificacion del parricidio requiere de una
modificatoria del Cédigo Penal.

¢En su opinion, las consecuencias penales para quienes
intencionalmente provoquen su autoaborto no tienen efectos
disuasivos en la comisidn del delito por que no hay prisién
efectiva?

10

¢En su opinién una reforma legislativa del Cédigo Penal vigente,
articulo 107° por delito de parricidio sancionara con prision de 15
afios a aquellas mujeres que intencionalmente provoquen su
autoaborto, tendria mayores efectos disuasivos?

TOTAL

Tabla N° 27: cuestionario de parricidio
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4. Solicitud de proyecto de ley presentado al congreso de la republica para

tipificar el delito de auto aborto como parricidio.

CARGO
Lima, 22 de Junio del 2018 69973
SENOR “‘"ﬁm E LA REPOBLICS

ALBERTO OLIVA CORRALES NTLADE PARTE
Congresista de la Repablica

De mi mayor consideracion:

Por intermedio de la presente misiva, me
permito saludarlo y hacerlo extensivo a los seficres miembros de la
Comisiébn de Justicia y Derechos Humanos que usted dignamente
preside; conocedor de su alto espiritu de justicia me dirijo a su
persona para que por su intermedio se promueva el proyecto de Ley
que vengo elaborando como consecuencia de la tesis proximo a
sustentar en la Escuela de POS GRADO de la Universidad Nacional
Federico Villarreal, para optar el grado de MAGISTER EN DERECHO
PENAL, referido al Art. 114° del Cddigo Penal (Delito de auto aborto),
por falta de proporcionalidad de la pena, la misma que contraviene
con lo dispuesto en el primer articulo de nuestra vigente norma
fundamental, que protege y garantiza la vida humana.

Se ha tomado en cuenta en el proyecto
de ley y de tesis, que el vinculo consanguineo y el juridico operan
aqﬁi como elementos constitutivos de la infraccidon, por la condicion
de garante de la madre quien es el (sujeto activo), en agravio del ser
en formacién o (feto) y, los familiares como agraviados colaterales.

Estando a lo solicitado precedentemente
pido se sirva programar la fecha y hora a efectos que mi parte
sustente ante la Comisién de Justicia y Derechos Humanos el aludido
proyecto de ley, y se tramite el mismao segin su naturaleza, ante la
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majestad del congreso, salvo mejor parecer o disponga usted lo
conveniente sobre el particular.

Adjunto con l|a presente carta, los
siguientes Anexos:

1.- Copia del DNI de la recurente ANEXD 1-A

2.- Copia de |2 Constancia que aprueba el proyecto de lesis expedida por fa UNFV  ANEXO 1-B

Dentro de este contexto, solicito la
atenclén de mi misiva déndome respuesta conforme a ley.

Sin otro particular quedo de usted.

T

C—

Direccion: Calle Santa Patricia N° 6549 Urbanizacion Santa Rosa de
Infantas, distrito de San Martin de Porres.

Tef. 9795 - 39581
Correo electronico: pgg2302@hotmall.com
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Tabla N° 28: Matriz de consistencia
Titulo: “TIPIFICAR EL DELITO DE AUTOABORTO COMO PARRICIDIO”

Problema general

¢En qué medida el
delito de autoaborto,
esta asociado con el
delito de parricidio?
Problemas
especificos

1-¢;De qué manera la
interrupcién
maliciosa del
proceso de
concepcion se
asocia con el delito
de parricidio?
2-¢,Coémo el Grado
de configuracion
delictiva en la
ejecucion del
autoaborto se asocia
con el delito de
parricidio?

3-¢De qué manera la
sancion penal del
autoaborto no tiene
efectos disuasivos
en la comisién del
autoaborto por no
ejecutarse la prision
efectiva?

Objetivo general

Determinar si el delito
del autoaborto, esta
asociado con el delito
de parricidio.
Objetivos
especificos

1- Determinar la
interrupcién maliciosa
del proceso de
concepcion se asocia
con el delito de
parricidio

2- Determinar que la
configuracion delictiva
en la ejecucion del
autoaborto se asocia
con el delito de
parricidio

3-Determinar que la
sancion penal del
autoaborto no tiene
efectos disuasivos en
la comisién del
autoaborto, por no
ejecutarse la prision
efectiva

4-Proponer un
proyecto de
modificatoria del
cédigo penal que
tipifique al autoaborto
como parricidio y sea
penalizado con quince
afos de prision
efectiva con el articulo
107° y anular el
articulo 114°.

Hipotesis general

Si esta asociado el
delito del
autoaborto, con el
delito de parricidio.
Hipotesis
especificos

1-Si se asocia la
interrupcion
maliciosa del
proceso de
concepcion con el
delito de parricidio.

2-Si se asocia la
configuracién
delictiva en la
ejecucion del
autoaborto con el
delito de parricidio.

3- Si la sancién
penal del
autoaborto no tiene
efectos disuasivos
en la comision del
autoaborto, por no
ejecutarse la
prision efectiva.

Variable 1:
El Autoaborto

Dimension
-Interrupcion
maliciosa del
proceso de
concepcion
-Configuracién
delictiva en la
ejecucion del
autoaborto
-Sancién penal del
autoaborto no tiene
efectos disuasivos.

Variable 2:
El parricidio

Dimension

-La sancién penal
actual

-Medida disuasiva
de la actual sancién
penal.

-La penalizacion
del autoaborto no
tienen efectos
disuasivos.

-La penalizacion
del parricidio
requiere de una
modificatoria del
Cadigo Penal.

1.-Aborto inducido
hasta el cuarto mes
de concepcion y en
adelante (muerte
fetal).

2.- Grado de
configuraciéon
delictiva en la
ejecucion del delito
de aborto.

3.-La legislacién
peruana sanciona a
quien comete el
autoaborto.

4.-El aborto
consentido se
ejecuta
clandestinamente

1.-Tipificacién del
autoaborto como
parricidio.

2.- La sancion penal
debe adecuarse al
delito de parricidio
por la naturaleza
juridica a que aborda
dicho ilicito del
autoaborto.

3.-La penalizacion
del aborto no tienen
efectos disuasivos
en la comision del
delito por que no hay
prision efectiva

4.- La tipificacion del
parricidio requiere de
una reforma
legislativa del Codigo
Penal.

Poblacion: A
nivel del Poder

Tipo: Descriptivo y
correlacional.

judicial de
Nivel: correlacional de Lima Norte
aplicacion (con una en los
propuesta de juzgados
modificatoria del cédigo  penales.
penal.

Muestra: doce
Disefio: No jueces.

experimental,
correlacional,
transversal y
prospectivo.

Muestreo: No
probabilistico
seleccionado
criterialmente
sélo aplicados
a jueces
penales.

Método y Disefio: Se
estudiara hechos ya
ocurridos (Ex post facto)
proponiendo un
proyecto de
modificatoria del cédigo
penal, por ende
prospectiva.

Técnica e instrumento
Se aplicara una
encuesta con dos
cuestionarios de 10
items (c/u) politbmicos
de Si, No y desconoce,
debiendo justificarlos,
aplicados a los jueces
penales de los juzgados
penales (11) del Poder
Judicial de Lima Norte.
Analisis de datos

Se aplicara el
coeficiente de
correlacién de
Spearmany la
interpretacion de la
informacién recabada
en el cuestionario.

Para el
estudio se
utilizara la
encuesta con
respuestas
politomicas



Tabla N° 29: Data de correlacion

VARIABLE 1: AUTOABORTO

Dimension 1

Interrupcion

maliciosa del

proceso de

concepcidn
pl | p2 | p3 | t1
7| 2 1 0|3
5| 2 2 0| 4
6| 2 2 0| 4
4| 1 2 2 |5
1) 2 2 2 | 6
2| 2 1 2 | 5
3| 2 2 2 | 6
8| 2 2 2 | 6
9| 2 2 2 | 6
10| 2 2 2 | 6
11| 2 1 1|4
12| 2 2 1|5

VARIABLE 2: PARRICIDIO

Dimensién 2 Dimensién 3 DIMENSION 5

DIMENSION 6

Tipificacion del
autoaborto como

La penalizacion del
aborto no tienen

parricidio efectos disuasivos

'p6 | p7 | p8|p9|p10|t3] \t4| p14 | p15 | p16 |t5| p17 | p18 | t6
1 2 1 4 2 1 3
2 2 0 4 2 2 4
2 2 0 4 2 2 4
1 2 1 4 2 1 3
2 2 2 6 2 2 4
1 1 1 3 2 1 3
2 2 2 6 2 2 4
2 2 2 6 2 2 4
2 2 2 6 2 2 4
2 2 2 6 2 2 4
1 1 1 3 2 1 3
1 1 1 3 2 1 3




