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Presentacion

Tengo el honor de dirigirme a ustedes sefiores miembros del jurado de grados y
titulos de la Universidad César Vallejo, de la facultad de derecho, a fin de hacerle
llegar la presentacion de este trabajo de investigacion cuyo titulo central es la
inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el
marco de aplicacion del Principio de Proporcionalidad, en el distrito Fiscal del
Callao 2017, a efectos de obtener el titulo profesional de magister, la misma que
es una muestra del enorme esfuerzo y dedicacion durante el transcurso del
tiempo hasta la culminacion exitosa de esta valiosa investigacion, que estamos
seguros sera un aporte importante a lo ya regulado por nuestro Ordenamiento
Juridico para el desarrollo de la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico por considerarse que su penalizacion es inconstitucional que se pone
a vuestra consideracion tiene como propdsito el analisis constitucional en
aplicacion de juicio o test de idoneidad y del juicio de necesidad respecto a la
norma penal cuestionada (articulo 120 inc. 1 y 2 del Codigo Penal )con respecto a
la finalidad legitima que busca alcanzar con ello, asi como también la aplicacion
del juicio test de ponderacion entre el derecho a la vida del concebido y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer ello con la finalidad de
lograr la despenalizacién de la figura juridica del aborto sentimental y el aborto
eugenésico cuando la vida del feto resulta inviable en la vida extrauterina, ambos
supuestos regulados en el articulo 120° inciso 1 y 2 del codigo penal por vulnerar
derechos fundamentales de la mujer(derecho a decir ser madre o no, derecho a la
salud fisica y mental, derecho a la dignidad) en la circunstancias precitadas, para
ello se estudiara la legislacion actual, la doctrina, jurisprudencia, la postura de la

iglesia catolica respecto al aborto y la legislacion comparada.

La presente tesis se encuentra delimitado en tres capitulos, desarrollados
de la siguiente forma, en el capitulo i titulado “problema de investigacién”,
presenta la descripcion del tema, la formulacion de los problemas, los objetivos
que se busca, la justificacion del trabajo y el marco tedrico que realiza una
descripcion y andlisis de las cuestiones doctrinarias involucradas al problema
propuesto; capitulo ii titulado “marco metodologico®, presenta las hipdtesis y
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operacionalizacion de las variables asi como la metodologia que plantea el
paradigma, disefio, tipologia entre otros y por ultimo, en el capitulo iii titulado
“‘interpretacion y resultados” en el que se precisa las técnicas de analisis de
campo que se desarrollas, como fuente documental, marco normativo,

comparado, andlisis de encuestas.

Por dltimo, cabe precisar, que para ello nos centraremos en la Provincia
Constitucional del Callao, cuyo afio a tomar como referencia sera el afio 2017,
todo con el objetivo de sustentar el Analisis Constitucionalidad de
Proporcionalidad de la intervencién del derecho penal en la conducta prohibitiva
(articulo 120° inciso 1 y 2), y determinar si tanto la tipificacion de la conducta
prohibitiva asi como el tipo y cuantia de la sancion empleada por el legislador
son medios adecuados y necesarios para la proteccion del derecho constitucional
a la vida del concebido y a su vez éste bien justifigue el grado de lesion del
derecho al libre desarrollo de su personalidad (libertad de decision, derecho a la

salud fisica y mental, dignidad).
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Resumen

La inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en
el marco del principio de proporcionalidad, en el distrito Fiscal del callao, 2017 es
una tesis que se encuentra dirigida y encaminada a lograr un aporte académico a
través de un andlisis constitucional de las figuras juridicas atenuadas del aborto:
aborto sentimental y el aborto eugenésico y en base a ello se planteé como
objetivo general, determinar si la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico
es inconstitucional en el marco de aplicaciéon del principio de proporcionalidad
avalar el derecho a la vida del concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo
de la personalidad de la mujer y con ello lograr a posterior su despenalizacion.

En algunos paises se ha obtenido un avance juridico y social respecto a
este tema, optando en la mayoria de dichos paises por despenalizar el aborto de
manera total o parcial y logrando con ello que de alguna forma las sociedades
cambien su manera de pensar y actuar, aceptando el aborto como un derecho de
la mujer a decidir sobre su maternidad, permitiéndose asi el aborto terapéutico,
eugenésico, sentimental tratando de que sea lo mas seguro posible, otorgando a
la mujer la posibilidad de recurrir a un hospital bajo estandares médicos
adecuados.

Se utiliz6 el método cuantitativo-descriptivo, con un disefio no experimental
transversal, siendo que la poblacion esta constituida por 20 abogados
especialistas de derecho penal de la Fiscalias Provinciales Corporativas del
Callao, y la muestra fue censal dado que estuvo conformada por 20 abogados
especialistas en Derecho Penal.

Para lograr la validez y confiabilidad de las hipétesis se ha trabajado con
herramientas metodolégicas y técnicas de investigacion confiables, tales como
fuente documental, encuestas a personas conocedoras del derecho penal —

constitucional, culminando con el marco normativo y marco normativo comparado.

En ese sentido, la presente tesis tiene como finalidad lograr la
despenalizacion del aborto sentimental (aborto a consecuencia de una violacion

sexual) y del aborto eugenésico (aborto en caso de graves malformaciones
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congénitas fisicas y psiquicas que hacen inviable la vida extrauterina) por no
superar el test de proporcionalidad en sentido estricto declarAndose previamente
su inconstitucionalidad ante el conflicto de derechos (derecho a la vida prenatal
vs. derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer) buscando con ello,
que el estado reivindique a las mujeres su derecho fundamental a decidir, asi
como su derecho a una maternidad libre y consciente de acuerdo a su proyecto
de vida, ser madres 0 no en las circunstancias anotadas; debiendo precisar que
dicha capacidad de decidir es nula dado que, aun con penalidades simbdlicas, el
aborto en estos supuestos es accionar prohibido por la ley que modifica la
situacion juridica de las mujeres en delincuentes. Ahora bien, esta libertad de
decision puede representar que la madre opte por proseguir 0 no con la gestacion
pese a la clara vulneracién de sus derechos fundamentales, decision que debe
ser respetada por nuestro Ordenamiento Juridico Peruano, quien en su rol propio
de un Estado Democratico de Derecho debera desarrollar y poner a disposicion
todos los recursos necesarios para ello; Siendo que la libertad de decisién dentro
de un contexto de despenalizacién, puede obtener que la conducta deje de ser
tipica, antijuridica y culpable para la mujer que consciente su practica o para el
médico que a peticion de ésta lo realice, por lo que en ese sentido podemos decir
que al buscar la despenalizacion del aborto sentimental como eugenésico no
implica una imposicién a las mujeres a abortar sino por el contrario, dejar que la
madre decida sobre la continuacion o no de su embarazo en dichas

circunstancias.

Palabras clave: Aborto ético o0 sentimental, aborto eugenésico,
Inconstitucionalidad, principio de proporcionalidad, idoneidad, necesidad,

ponderacion.
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Abstract

The unconstitutionality of the criminalization of sentimental and eugenic abortion in
the framework of the principle of proportionality, in callao 2017, is a thesis that is
directed and aimed at achieving an academic contribution through a constitutional
analysis of the attenuated juridical figures of abortion : sentimental abortion and
eugenic abortion and based on this, it was proposed as a general objective, to
determine if the criminalization of sentimental and eugenic abortion is

unconstitutional and thus achieve its decriminalization.

In some countries there has been a legal and social advance on this issue,
opting in most of these countries to decriminalize abortion in whole or in part and
thereby achieve that in some way societies change their way of thinking and
acting, accepting abortion as a woman's right to decide on her motherhood, thus
allowing therapeutic, eugenic, sentimental abortion trying to make it as safe as
possible, giving women the possibility of resorting to a hospital under appropriate

medical standards.

In order to achieve the validity and reliability of the hypotheses,
methodological tools and reliable research techniques have been used, such as
documentary sources, interviews with specialized people, surveys of people
familiar with criminal law - constitutional, culminating with the regulatory framework

and normative framework compared

In this sense, this thesis aims to achieve the decriminalization of abortion
for not passing the test of proportionality declaring previously unconstitutional
before the conflict of rights (right to prenatal life vs. right to the free development of
the personality of women) seeking, that the state vindicate women their
fundamental right to decide, as well as their right to a free and conscious
motherhood according to their life project, to be mothers or not in the
circumstances noted; must specify that this ability to decide is null since, even with
symbolic penalties, abortion in these cases is action prohibited by law that
modifies the legal status of women in criminals. However, this freedom of decision
may mean that the mother continues with pregnancy despite the violation of their

own rights or not, a decision that will have to be respected by our Peruvian State
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that must deploy the necessary resources to do so. But the ability to decide can, in
a decriminalization scenario, obtain that the behavior ceases to be typical,
unlawful and culpable for the woman who knows her practice or for the doctor
who, at her request, carries it out, so in that sense we can say that in seeking the
decriminalization of sentimental abortion as eugenic, it does not imply an
imposition on women to abort but on the contrary, let the mother decide on the

continuation or not of her pregnancy in these circumstances.

Keywords: ethical or sentimental abortion, eugenic abortion, decriminalization,

principle of proportionality, suitability, necessity, weighting.
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1.1. Realidad Problemética

En nuestro Ordenamiento Juridico Penal Peruano, la interrupcion voluntaria del
embarazo aun esta prohibida salvo en el caso del aborto Terapéutico regulado en
el articulo 119° del Cddigo Penal cuando esta en peligro la vida de la madre,
siendo ello una excepcién a la regla general penalizadora, en la que el Estado,
por un lado, restringe la capacidad de eleccion de las mujeres victimas de
violacién sexual y cuando estas saben que el feto presenta grave malformaciones
fisicas y psiquicas, por otro lado, con esta prohibicion el personal médico se
abstiene a brindar un servicio médico adecuado ante estos casos, por lo que
obliga a las mujeres a someterse a préacticas abortivas en escasas condiciones de
salubridad que muchas veces la pueden conllevar a la muerte ello a consecuencia
de una absurda proteccién absolutista del derecho a la vida del concebido por

encima del derecho a la libre determinacion de la mujer.

En ese sentido, podemos decir Derecho Penal es usado como una
herramienta estatal para brindar dicha proteccion absoluta a la vida prenatal,
siendo que para que esa medida sea constitucionalmente adecuada o idénea,
debe no solo ser adecuada, sino también necesaria y proporcional a los bienes
juridicos que afecta siendo en este caso la libertad de decidir de la mujer

gestante.

Esta justificacion debe ser analizada, a través de la aplicacion del Principio
de Proporcionalidad, ello con la finalidad de determinar si la intervencion penal a
través de la Penalizacion del aborto en casos de embarazos a consecuencia de
violacion sexual y en caso de que el producto presente graves malformaciones
fisicas y psiquicas que sea inviable extrauterinamente, establecida dentro de
nuestro Ordenamiento Juridico Penal como una conducta punitiva que vendria
conjuntamente con una sancion penal, seria o no legitima desde un punto de vista

constitucional.

En esa misma linea, podemos decir que el analisis de proporcionalidad de
la intervencion penal en los derechos fundamentales intervenidos se divide en dos
fases por un lado se analiza la tipificacion de la conducta prohibitiva en relacion a

la pena impuesta para ello, ello con la finalidad de establecer si el tipo y la cuantia
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establecido por el Legislador fueron los medios adecuados y necesarios para la
proteccion del bien juridico constitucional como en el presente caso materia de
investigacion se trata del derecho a la vida del concebido), por otro lado, se busca
determinar si el bien juridico que se esta protegiendo, reviste tal importancia
frente a la afectacidbn de otro derecho fundamental (libre desarrollo de la
personalidad de la mujer),para lo cual se estaria aplicando la ponderacion en

sentido estricto.

Que en atencion a la aplicacion del principio de proporcionalidad en la
tipificacién del aborto sentimental y el aborto eugenésico, consideramos que la
tipificacion del mismo en el articulo 120 inciso 1 y 2 del Cddigo Penal
(analizadndola como norma: conducta) vendria a ser una medida idonea para
proteger la vida del feto, dado que existe una relacion causal adecuada entre ésta
y la proteccion de la vida del concebido, por otro lado, somos de la opinién que
dicha penalizacién es una medida necesaria, dado que para la proteccién del
derecho a la vida del concebido no existe otro mecanismo alternativo ya sea penal
o extrapenal igual de idonea y que a su vez intervenga en menor incidencia el
derecho a la libertad de decision de la mujer gestante; para finalizar con respecto
al analisis de ponderacion en sentido estricto que la proteccién del derecho a la
vida del concebido (bien juridico constitucional) protegido mediante la intervencion
penal en el derecho a decidir de la mujer gestante, por lo que en ese sentido y
segun la Doctrina mayoritaria, el derecho a la vida del concebido no es un fin
absoluto, sino relativo, el cual es suceptible al igual que los demas derechos
fundamentales a ceder segun las circunstancias facticas en que se desarrollé asi
como también se debe observar que otros bienes juridicos constitucionales
podrian verse afectados en relacibn a dichas circunstancias facticas. En
consecuencia la prohibicion penal del aborto en los casos que el producto de la
concepcion sea fruto de una violacion sexual o en todo caso presente graves
taras fisicas y psiquicas que hagan inviable su vida extrauterina afectaria no solo
a la libertad de decision de la mujer a decidir ser madre o no, capacidad que se
fundamenta en el derecho al libre desarrollo de su personalidad y el Principio de
autonomia personal asi como también se estaria vulnerando el derecho

fundamental a su salud fisica y mental asi como su derecho a no ser sometida a
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tratos crueles e inhumanos, dado que tal como se encuentra tipificado este tipo de
abortos dan una idea que a la mujer se le considera como instrumentos
receptores de una vida prenatal, es decir no es un fin en si mismas sino solo son

un medio, lo cual atenta a su derecho a la dignidad como sujetos de derechos.

Por otro lado, (al realizar un andlisis de norma: sancion) respecto con el
tipo y cuantia de sancion prevista en el tipo penal de aborto de un embarazo
producto de violacién sexual o cuando el feto presenta graves malformaciones
fisicas y psiquicas que hacen inviable su vida extrauterina, por su caracter de
pena minima (menos de cuatro afios de pena privativa de la libertad),en razén a
ello la ejecucion de dicha pena podria devenir en una pena suspendida no
existiendo la posibilidad de una pena efectiva; en ese sentido la imposicién de
esta pena infima representa la inidoneidad de la intervencion penal, puesto que
en la practica dicha penalizacion no logra el objetivo desincentivador que toda
pena precisa segun el articulo IX del Titulo Preliminar del Cdodigo Penal, por lo
gue nos arriesgamos a adoptar la posicion de la Doctrina mayoritaria al sefialar
gue en estos casos nos encontramos frente a penas simbdlicas que no poseen
eficacia preventiva ello en atencion a la acreciente tasa de abortos clandestinos.
Ademas de lo anteriormente expuesto, es menester sefalar que con respecto a la
penalizacion de estos tipos penales también nace una creciente preocupacion
respecto a la distincion discriminatoria entre las penas aplicables segun si la
violacién se produjo fuera o dentro de un matrimonio, lo que es fuente adicional

de invalidez constitucional.

Por otro lado, en atencion a la aplicacion del principio de proporcionalidad
en la tipificacibn de la interrupcion voluntaria del embarazo cuando se ha
determinado médicamente que la vida prenatal es incompatible con la vida
extrauterina por malformaciones letales, decimos que la tipificacion de esta
conducta prohibitiva es un medio adecuado y necesario para proteger la vida del
concebido; sin embargo al momento de realizar un andlisis juridico en aplicacion
de un examen de ponderacion de los viene juridicos constitucionales en juego, la
balanza muestra su inclinacion hacia la proteccion de los derechos fundamentales
de las mujeres, dado las circunstancias especiales que rodean a la realizacién de

los dos tipos de aborto materia a de andlisis, dado que resulta absurdo pretender
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proteger la vida del concebido cuando se llega a determinar mediante un informe
médico que la vida del feto es inviable, motivo por el cual resultaria razonable
proteger el derecho a la libertad de decision de la mujer, precisando que aunado a
ello también se encontraria en juego en este supuesto el derecho a la salud fisica
y mental de la mujer, asi como su derecho a la dignidad que toda persona goza
desde su nacimiento, puesto que de continuar con la prohibiciéon penal que se
analiza, a la mujer se la estaria instrumentalizando en pro de la proteccién del

concebido.

En relacién con la sancion prevista para este supuesto, al igual que en el
caso de la violacion sexual, tenemos que no resulta ser un medio adecuado para

lograr la proteccién buscada.

Por lo tanto, en ambos tipos penales, el del aborto en casos de violacion
sexual y en casos de graves malformaciones congénitas fisicas y psiquicas,
consideramos que ni la norma de conducta tipificada ni la sancidn prevista
superan el juicio de ponderacién en sentido estricto por lo que ambos dispositivos

deben ser declarados inconstitucionales.

En ese sentido, con la declaracién de inconstitucionalidad de estos tipos
penales en miras de la despenalizacién del aborto sentimental y eugenésico se
busca que el Estado reivindique los derechos fundamentales de las mujeres, en
especial su derecho a decidir a ser madres o0 no, en atencién a su proyecto de
vida, dado que dicha capacidad de decision en la actualidad se ve limitada, por la
penalizacion de ambos tipos de abortos, siendo que por mas que este sancionado
penas simbolicas, esta conducta al estar tipificada, esta proscrita convirtiendo a
las mujeres en delincuentes, ahora bien, la capacidad de decision de la mujer
implica que si bien ésta puede optar por continuar con su embarazo, el cual debe
ser respetada y respaldada por el Estado Peruano, quien debe desplegar las
medidas iddéneas para ello, caso contrario dentro de un ambiente de
despenalizacion si la mujer decide abortar, tal decision debe ser de igual manera
respetada y respaldada por el Estado quien debe implementar los recursos
necesarios para llevarlo a cabo dentro de un ambiente adecuado de salubridad,

asumiendo el Estado su rol protector de los derechos fundamentales.
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En consecuencia, la presente tesis tiene como finalidad lograr que se
declare la inconstitucionalidad del aborto sentimental y el aborto eugenésico por
no superar el Test de Proporcionalidad ante el Conflicto de derechos (derecho a la
vida prenatal VS. Derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer)
buscando que el Estado reivindique los derechos fundamentales de las mujeres
especialmente su derecho a decidir sobre su maternidad dada las especiales
circunstancias que bordean estos dos tipos de aborto, cumpliendo asi el Estado

su rol garantista de los derechos fundamentales.

En esas mismas lineas recurrimos a citar a Atienza (2010) quien refiere
gue si bien cierto para una parte de la Sociedad, el aborto es un acto reprochable,
inmoral y considerado un mal absoluto, siendo un juicio que proviene de su propia
conciencia, pero ello no seria un fundamento justificado para la penalizaciéon del
aborto en los supuestos antes mencionados; siendo que esta penalizacion y la
correspondiente sancién penal no solo es un mal absoluto , sino una manera de

vulnerar su derecho a la dignidad de la mujer

Por ello, es que nosotros desarrollaremos en esta investigacién lo que se
requiere de manera urgente una revision de la legislacién penal vigente sobre los
abortos atenuados del articulo 120° inciso 1 y 2 del Cédigo Penal para adecuarla
a los estandares constitucionales, que coinciden con los Tratados Internacionales,
aunque la fundamentacion realizada puede ser usada también para inaplicar las
normas penales en los procesos en que algunas mujeres sean investigadas por
no optar por el sacrificio enmascarado de un absurdo heroismo que el derecho

penal vigente requiere de ellas a costa de sus derechos Fundamentales.
1.2. Trabajos previos

Con las indagaciones realizadas al problema de estudio se llegd a constatar la

existencia de trabajos de investigacion que se relacionan con el tema.
1.2.1 Trabajos previos internacionales

Lépez (2014) en la tesis titulada despenalizacion del aborto con ocasion de una

violacion sexual -Tesis de disefio descriptiva. Tesis de grado para optar el titulo
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de Magister en ciencias juridicas y sociales. Campus de Quetzaltenango-
Guatemala. Muestra de: 35 Abogados de la especialidad en Derecho Penal en
tema de aborto. Siendo que el Instrumento utilizado para la presente investigacion
fue: La entrevista a profundidad. Su objetivo fue: Analizar la necesidad de
despenalizar el aborto sentimental en atencion a casos reales que se dan en
todos los paises, de embarazos no deseados a consecuencia de una violacion
sexual, generando con ello un alto indice de mortalidad, dado que muchas de
estas mujeres habrian optado por practicarse un aborto en lugares clandestinos,
con falta de higiene y profesionalismo para el mismo, todo esto por la falta de
ayuda y proteccion judicial a mujeres victimas de una violacion. Conclusion: La
Autora precisa el requerimiento en su legislacion penal de una norma permisiva
para la mujer o nifia que ha sido violada y consecuentemente haya quedado en
estado de gestacién y que la victima pueda decidir si traer o no al mundo el

producto de una violacioén.

En ese sentido, segun la posicidon de la autora a la nos adherimos siendo
que esta probleméatica del aborto sentimental y eugenésico tanto en nuestra
Legislacion Peruana como en la Legislacion Guatemalteca el aborto de manera
general esta prohibido y penalizado; sin embargo, la excepcion a esta prohibicion
se encuentra en la permisividad del aborto terapéutico bajo el andlisis de primar el
derecho a la vida de la madre sobre el derecho a la vida del concebido, sin
embargo para el caso de aborto a consecuencia de violacion sexual y del aborto
en caso de presentar graves malformaciones fisicas y psiquicas que hagan
incompatible su vida extrauterina, no se toma en cuenta tal analisis, considerando
absurdo tal diferenciacion deviene en discriminatorio dentro de nuestro

Ordenamiento Juridico .

Azuara (2015) en la tesis titulada Violacion de los Derechos Humanos de
las Mujeres, a partir de la tipificacion del aborto como delito antes de las 12
semanas de gestacion en la Legislacion del Estado de San Luis Potosi-Tesis de
disefio descriptiva- Aplicativa. Muestra: 25 abogados especializados
pertenecientes a asociaciones que buscan salvaguardar los derechos de las
mujeres. Instrumentos: Cuestionarios. Tesis de grado para optar el titulo de

Maestro en Derechos Humanos. Su objetivo fue: Evitar la violacion de los
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Derechos Humanos de las Mujeres, mediante la penalizacion del delito de aborto
antes de las 12 semanas de gestacion en la legislacion del Estado de San Luis
Potosi, la cual consiste en una serie de reformas tanto a la Constitucion
Mexicana, al Codigo Penal, de Procedimientos Penales y Ley de Salud del Estado
que dejen de ubicar al delito de aborto como de los considerados graves, asi
como la disminucién de la pena por la comision de este ilicito asi como aumentar
los excluyentes de responsabilidad. Concluyendo: El aborto legal y seguro se
fundamenta en los derechos a la vida; la salud, incluida la salud reproductiva; la
integridad fisica; la vida privada; la no discriminacion y la autonomia reproductiva
de las mujeres; reconocidos tanto en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como en los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos, por lo que no en palabras de la Autora no es justo que se siga
criminalizando el aborto en ciertas circunstancias pese a encontrarse permitido
por la ley, motivo por cual la mayoria de ellas y en contra de su voluntad, se ven
obligadas a tener al producto de la violacion o simplemente a concebirlo con todos

los riesgos que implica para su salud

En ese sentido el Autor respalda el objetivo de la presente tesis de
investigacion al sefalar que en la Ciudad de San Luis de Potosi perteneciente al
Estado Mexicano que mas alla de buscar garantizar su proteccion, atropella los
Derechos Humanos, en el caso del aborto, llega incluso a criminalizar a las
mujeres, generando a su vez que un alto indice de mortalidad materna por no
brindar los servicios de salud sexual y reproductiva para garantizar que las
mujeres que se encuentren en las causales legales de aborto accedan a tiempo a
servicios seguros, gratuitos y de calidad, situacion que se asemeja a nuestro
Ordenamiento Juridico cuya Penalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico,
afecta la dignidad de las mujeres como sujetos de derechos, puesto que en la
actualidad la mujer se habria convertido en un instrumento de gestacion y no en

un fin en si mismo.

Carrion (2016) en la tesis titulada la despenalizacion del aborto y los
derechos sexuales y reproductivos en la legislacion ecuatoriana. Con una
metodologia Cuantitativa y Cualitativa apoyada en métodos como: Histérico-

Légico, Inductivo-Deductivo y Analitico-Sintético; ademas la encuesta y la
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entrevista como técnicas e instrumentos investigativos que le permitieron recopilar
informacion de mujeres que se encuentran afectadas por la normativa vigente
respecto al aborto y profesionales del derecho conocedores de la norma juridica,
enmarcado en una linea de investigacion: retos, perspectivas y perfeccionamiento
de las ciencias juridicas en ecuador. Teniendo como objetivo reformar el articulo
150° del Cdédigo Orgénico Integral Penal que despenalice el aborto cuando el
embarazo sea producto de una violacion sexual y que probablemente presente
problemas de malformaciones fisicas y psiquicas genéticas del feto. Concluyendo:
que es de vital importancia una reforma al Codigo Orgéanico Integral Penal que
despenalice el aborto cuando el embarazo es consecuencia de una violacion y
problemas de malformaciones genéticas del feto, por lo que se requiere que la
Asamblea Nacional legisle sobre el tema y evitar el sufrimiento de muchas

mujeres, que no tienen otro camino a recurrir que a los abortos clandestinos

Por ende el Autor adopta la posicibn que nosotros planteamos en el
presente trabajo de investigacion que es lograr que en nuestro Ordenamiento
Juridico se despenalice el Aborto sentimental y Eugenésico dado que es
inconstitucional por no existir proporcionalidad entre la conducta (aborto) en
determinados supuestos antes mencionados y el fin de la pena a imponer, dado
que uno de los fundamentos en palabras del Autor esté referida a la existencia de
la necesidad que para evitar el sufrimiento de muchas mujeres, que no tienen otro
camino a recurrir que a los abortos clandestinos, por tal motivo nosotros
buscamos la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico para efectos de

modificar el articulo 120° inciso 1 y 2 del Codigo Penal Peruano.
1.2.2 Trabajos previos nacionales

Basilio (2015) apunta sobre el tema del Aborto sentimental- Tesis de investigacion
documental - Tedrica: ElI Aborto Sentimental en el Cédigo Penal Peruano. Tesis
para obtener el titulo de Magister. Teniendo una metodologia cuantitativa —
descriptiva, con un instrumento de investigacion: Andlisis de Fuente Documental.
Tiene como objetivo determinar la existencia de un vacio legal en el art. 120 inciso
1 del Cédigo Penal, al no haber considerado dentro de su estructura tipica el

aborto practicado por la esposa que ha sido victima de una violacién sexual por
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parte de su coOnyuge Resulta interesante el analisis adoptado por la autora
siguiendo la técnica de la igualdad constitucional al sefialar que actualmente en
la regulacion del articulo 120° inciso 1 del Cadigo Penal existe un vacio legal, por
lo tanto, requiere de una ampliacion normativa agregando el término: “tanto
dentro como fuera del matrimonio” en la parte inicial del referido articulo, por
considerarse un acto discriminatorio al sefalar la diferencia entre una mujer
casada y soltera y si se decide mantener el aborto “sentimental” en nuestro
Caodigo Penal como infraccidon punible. Concluyendo: que deberia realizarse una
modificacién legal, con el fin de no diferenciar entre el aborto producido por una
violacion sexual dentro o fuera del matrimonio, debiendo precisar desde nuestro
punto de vista esta diferenciacion seria una justificacion para declarar la

inconstitucionalidad de dicha regulacién penal.

Rojas (2016) en su tesis titulada La Despenalizacion del Aborto Eugenésico
en casos de Embarazos con malformaciones o taras incompatibles para la vida en
el Pert, 2015. Tesis con un tipo de investigacion cualitativa y de disefio
transversal exploratorio y descriptivo. Instrumento de Investigacion: Antecedentes
Juridicos, Andlisis de Fuente Documental, encuestas y entrevista a profundidad
Muestra: Abogados y Jueces de Juzgados Penales de Huanuco. Tesis para
obtener el grado académico de doctor en la Universidad de Huanuco.
Concluyendo: que el referido trabajo ha demostrado que es necesaria la
despenalizacion del aborto eugenésico en casos de embarazos con
malformaciones o taras incompatibles con la vida, ya que esta practica no vulnera
los derechos fundamentales de la persona, por el contario el hecho de mantener
este tipo de embarazos puede afectar a la madre en su salud fisica y psico
afectiva, por lo que se hace necesario brindar el respaldo legal para la madre y la
practica médica ante este tipo de embarazos, todo lo expuesto en el contexto de
libertad decision por parte de la gestante.

El referido Autor sefiala que nuestro Cédigo Penal no ha tomado los casos
de embarazos con malformaciones o taras incompatibles con la vida al tipificar la
figura de Aborto Eugenésico por lo que habria la necesidad de contemplar nuevas
consideraciones en nuestro Codigo Penal excluyendo la tipificacion del Aborto

Eugenésico en aquellos casos de embarazos con malformaciones o taras
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incompatibles con la vida por el avance de la medicina y de los grandes adelantos
cientificos en el area del diagnostico patolégico pre natal que ahora permiten
conocer la situacion de salud o enfermedad del feto, evitando el nacimiento de
nifios con malformaciones; en ese sentido el Autor sostiene que el Derecho Penal
ni los padres del concebido no pueden en derecho justificar o sustentar el aborto
de un nifio con malformaciones o taras; concluyendo el autor que no existe razon
eugeneésica, social, econémica o moral puede fundar tamafio acto de suprema
violencia que limita una vida naciente en pleno desarrollo de sus potencialidades,
agravado por la utilizaciéon de métodos inusitadamente crueles, posicion de la cual
discrepamos puesto que no tendria sentido hablar de proteccion de la vida del
concebida cuando se tiene por acreditado mediante examen médico que el feto es
incompatible con la vida extrauterina, y de igual manera morira luego de su
nacimiento, no resultando certero y constitucional tal proteccién del derecho a la
vida del concebido en estos casos, dado que se desconoceria los derechos a la
vida, salud fisica y mental de la madre, lo cual segun el Ordenamiento
Internacional estd catalogado como tratos crueles, inhumanos y degradantes,
fundamento que habria sido utilizado para despenalizar el aborto terapéutico(
articulo 119), en ese sentido en este supuesto si esta permitido mientras que en el
supuesto del articulo 120 inciso 1 y 2 esta prohibido.

Sanchez (2016) en su Tesis titulada “Despenalizacion del Aborto
Sentimental y Eugenésico en el Cbédigo Penal Peruano”. Tesis cualitativa con
disefio descriptiva exploratoria. Tesis para obtener el titulo de Doctorado.
Muestra: Doctrinarios en Derecho Penal, Instrumentos: Analisis de Fuente
Documental. Teniendo como objetivo principal: fomentar la discusién acerca de un
tema que el Autor considera concierne tanto a abogados como a teédricos del
derecho, el aborto derivado de casos de violacion sexual y el aborto Eugenesico,
por lo que resulta interesante notar como el debate sobre este tema se reduce
constantemente a una batalla entre posturas que van desde la prohibicion
absoluta hasta la permisividad absoluta del supuesto mencionado, sin mediar la

existencia de un marco de analisis que permitiria aportar luces a tal debate.

Para el Autor con la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico

propone: despenalizar el aborto “sentimental” y eugenésico en nuestro Codigo
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Penal y de esta manera dejaria de ser una infraccion punible, por lo que en
opinién del citado Autor era indispensable una reforma legal, con el fin que se
reduzca el alto indice respecto al caso de muertes de jovenes que han decidido
impedir su embarazo por haberse producido como consecuencia de una violacion
sexual o por presentarse en algunos casos los abortos eugenésicos. Por ello, el
autor hizo un estudio juridico del delito de aborto, especificamente se revisaron
sentencias de casos puntuales referentes al aborto eugenésico y sentimental;
permitiendo realizar un andlisis racional de ponderacion de derechos para
justificar su despenalizacion; teniendo como hipétesis la disminucion de la muerte
de muchas mujeres, que en su mayoria recurren a la realizacion de abortos

clandestinos.

Ahora bien, en atencion a la postura del Autor de la cual compartimos
dado que este tema merece una solucién pacifica de las partes involucradas; asi
como coherente dentro del marco en cual nos encontramos inmerso, ya que una
regulacion penal que condene el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacién absoluta de los derechos fundamentales de la mujer, y en ese sentido
refiere desconocer completamente su dignidad y reducirla a un instrumento de la
vida en gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente
relevantes que ameriten proteccion; en ese sentido y adhiriéndonos al a postura
de este Autor sefialamos que la imposicion de una sancién penal del aborto
eugenésico y sentimental, afecta la dignidad de las mujeres en su calidad de
sujetos de derechos, al instrumentalizarlas de la vida que gestan desconociendo

su dignidad como un fin en si mismo.
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1.3 Teorias relacionadas a la inconstitucionalidad de la penalizacién del
aborto sentimental y eugenésico en el marco de Aplicacion del

principio de proporcionalidad

1.3.1. Teorias referidas al Aborto sentimental y eugenésico

Definicion etimolédgica del aborto

Segun la Doctrina mayoritaria refiere que el término Aborto proviene del latin
abortus, es decir ab=Privacion, y ortus=nacimiento, lo cual equivaldria a decir mal

parto, parto anticipado o también llamado nacimiento antes de tiempo.

En ese sentido, por lo general no ha podido llegar a su perfecta madurez y

debido desarrollo.

Siendo distinto el aborto segun la causa que lo provoque, son también

diversas las definiciones que sobre el mismo pueden darse segun la Doctrina.
Definicion conceptual del aborto

Para Ezaine (2013) el aborto es la interrupcion del proceso fisioldgico del feto que
termina con la expulsion y destruccién del mismo dentro del claustro materno;
debiéndose precisar que dicha expulsion se realiza independientemente de la
viabilidad y formacién del feto, siendo que el Ordenamiento Juridico Peruano no
acepta el aborto independientemente de las circunstancias en que se dé el
embarazo, dandose la permisibilidad solo en los casos que la madre sufra un
riesgo en su salud o su vida, por lo que el Unico aborto que esta permitido en

nuestro Ordenamiento Juridico es el aborto terapéutico (p.28).

Para Nufiez (2017) hace referencia que si bien nuestro Cdédigo Penal,
regula la figura del aborto dentro del titulo de delitos contra la vida, el cuerpo y la
salud; sefialando que el bien juridico protegido en estos casos es la vida del
concebido quien se desarrolla en las entrafias de la madre pero de manera
independiente de ésta, por lo que nuestra Legislacion le otorga una proteccion
especial e independiente de ésta, pero no de su salud, siendo que en atencion a

ello, se considera la muerte de mujer como elemento configurativo para agravar
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la pena, pero no toma en cuenta el dafio en la salud que puede causar un proceso
abortivo sin las minimas condiciones de higiene y de salubridad a la que muchas
mujeres son sometidas por estar penalizado el aborto, sin tomar en cuenta las

circunstancias que fluctian alrededor del momento mismo de la concepcion.(p.57)

Aunado a ello, en palabras de Urquizo (2017) con la muerte del feto
provocada con o sin expulsion del claustro materno, el cual no debe ser
espontaneo sino por el contrario debe ser provocado, con ello se configura el tipo

penal de aborto. (p.48)

Asi mismo en palabras del autor colombiano Arcila (2013) intenta dar una
conceptualizacion juridica penal del delito de aborto sefialando que es la
interrupciéon intencional por medios mecanicos o quimicos del desarrollo normal

del embarazo generando la muerte del concebido. (p.32)

Marco Juridico del aborto en el Peru

a) Tratamiento en la Constitucion Politica del Peru

Se basan en lo estipulado en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado
que plantea que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son

el fin supremo de la sociedad y el Estado

Asi mismo en el articulo 2.1 de nuestra Carta Magna, que reconoce que
toda persona tiene derecho a la vida y que: “El concebido es sujeto de derecho en

todo en cuanto lo favorece”.

Como vemos, esta posicibn toma soOlo en consideracion la vida del
producto de la gestacion, mas no la vida ni la salud de la gestante, generando de
esta forma una clara controversia sobre la prevalencia de dos derechos
fundamentales como el derecho a la vida y el derecho al libre desarrollo de su
personalidad, cuya conceptualizacion Doctrinal se desarrolla en el siguiente
cuadro comparativo que se realiza sobre estos dos derechos fundamentales en
conflicto que se sera materia de ponderacion mas adelante con la finalidad de
determinar si la regulacion juridica del articulo 120 inciso 1 y 2 es 0 no

constitucional.
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Derecho a la vida vs. Derecho al libre desarrollo de personalidad

DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

DERECHO A LA LIBERTAD DE DECISION DE LA
MUJER

El Derecho a la vida se encuentra consagrado en el
Articulo 2° inciso 1 de la Constitucién Politica del

Pera.

Para Fernadndez Sessarego (1981) sefiala que: Se
trata del nucleo de los derechos fundamentales, los
mismos que podemos designar como "fundantes”,
pues todos los demas derechos de la persona
encuentran en ellos su fundamento, su razén de ser.
Los derechos "fundantes" constituyen el presupuesto
de todos los demas derechos y, a su vez,
encuentran su fundamento en la dignidad inherente

a la persona humana.

Asi mismo, dicho inciso establece que “el concebido
es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”,
por lo que Fernandez (1981) refiere que la vida del
inicia con

concebido se la union del ovulo y

espermatozoides dentro de la trompa del Gtero.

Ahora bien, el derecho a la vida, al igual que otros
derechos fundamentales, no es un derecho absoluto,
por lo que puede ser ponderado frente a otros
derechos conforme a la necesidad e intereses que
surjan, al respecto Fernandez (1981) sefiala que los
derechos subjetivos no son absolutos desde que lo
juridico surge de la relaciébn entre dos o mas
conductas humanas

personas, es decir, de

intersubjetivas.

Opinién critica: El derecho a la vida, al igual que
otros derechos fundamentales, no es un derecho
absoluto, por lo que puede ser ponderado frente a
otros derechos conforme a la necesidad e intereses

que surjan

El derecho a la autodeterminacion reproductiva, a la
libertad de decisibn es un derecho implicito
contenido en el mas genérico derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Este derecho consiste
en la autonomia personal para decidir en los asuntos
gue solo le atafien a la persona. Pero también puede
afirmarse que el derecho a la autodeterminacion
reproductiva se desprende del reconocimiento de la
dignidad de la persona humana y del derecho
general de libertad que le es inherente. Dignidad y
libertad concretizadas a partir de la necesidad de
poder optar libremente y sin ninguna interferencia en

el acto de trascender a través de las generaciones.

Ahora bien, en la Sentencia del Tribunal
Constitucional N2 7435-2006-PC/TC, establece que:
“Toda mujer tiene derecho a elegir libremente el
método anticonceptivo de su preferencia, lo que esta
directamente relacionado con su decision acerca de

cuantos hijos quiere tener, con quién y cuando”.

En esta linea de razonamiento, el decidir conforme
al propio plan de vida ser o no madre es una
decision fundamental de las mujeres, con lo que ni
su entorno familiar més cercano ni el Estado podrian
imponerles una decisiéon en el sentido de que sean
madres 0 no lo sean pues ambas decisiones revisten
significativa importancia para sus vidas. Esto supone
gue las mujeres presten su consentimiento para

llevar o no llevar adelante un embarazo.

Opinién Critica: En el caso del aborto debe primar la
decision de la mujer a la que no se la puede obligar
a actuar en base a la conciencia de otros ni, mucho

menos, en contra de su propia conciencia.

Nota: Constitucion Politica del Perd de 1993 Comentado.
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b) Aborto y su regulacion juridica en el codigo Penal Peruano

En el Peru, el aborto estd penalizado de manera general y esta regulado en el
Capitulo 1l del Titulo I sobre delitos contra la vida, el cuerpo y la salud

especificamente en la Parte Especial del Codigo Penal,

El tipo base del delito esta del articulo 114° y 115°del Cédigo Penal siendo
que ambos tipos penales son las dos caras de una misma moneda, es asi que
para el desarrollo del presente trabajo de investigacidn es necesario sefialar la

clasificacion de abortos establecidas por nuestro Cddigo Penal:



Tabla 2

Aborto y su regulacion juridica en el cédigo Penal Peruano.

33

MODALIDAD

DESCRIPCION DEL TIPO PENAL Y SANCION PUNITIVA

INTERPRETACION

Auto aborto

(art. 114)

Aborto consentido

(art. 115)

Aborto sin

consentimiento

(art. 116)

Este tipo penal esta referido cuando el sujeto activo del delito hace
referencia a la mujer o en su defecto a un médico o tercera persona,
por lo que en consecuencia serd sancionado con una pena (no
mayor de 2 afios a mas o con prestacion de servicio comunitario de
52 a 54 Jornadas).

“En este tipo de aborto el sujeto activo es sefialado como una tercera
persona quien con el consentimiento de la madre autoriza la practica
abortiva, por lo tanto, el sujeto activo sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios. Con
la agravante de que si sobreviene la muerte de la mujer y el agente

pudo prever este resultado, la pena serd no menor de dos ni mayor

de cinco afios”.

“Respecto a este tipo penal esta dirigido al sujeto activo quien
vendria a ser una tercera persona quien sin el consentimiento de la
gestante practica el aborto en la misma, por lo que en consecuencia
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios. Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente

pudo proveer este resultado, la pena sera no menor de 05 ni mayor

de 10 afios”.

En este tipo penal el sujeto activo necesariamente se trataria de un

médico, obstetra, farmacéutico o cualquier profesional sanitario que

La interpretacion literal que se realiza a este articulo se divide dos comportamientos
tipicos, en primer lugar, se requiere de una mujer que causa su propio aborto y en
segundo lugar es la propia gestante quien cociente que otro le practique el aborto,
pudiendo precisar que el

consentimiento puede ser prestado explicita o

implicitamente.

Este tipo penal requiere de la autorizaciéon dado por la gestante a otra persona para
que realice sobre aquella las maniobras abortivas. No se trata de la participacion del
tercero en el aborto de la mujer como cémplice de ésta, sino del consentimiento

prestado por ella para que aquél actuara como autor del delito.

Siendo que a partir de dicho texto legal se establece que el comportamiento tipico
estd enmarcado en la ausencia de consentimiento de la mujer no importando, en
realidad la edad de la mujer basta que sea una edad fértil. La ausencia del

consentimiento de la mujer es para que le practiquen el aborto.

En ese sentido, la agravante aqui lo constituye aquellas personas que normalmente

pertenecen a la ciencia de la salud y estan al servicio de la gestante en ese caso; sin
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Circunstancia agravante

(art. 117)

Aborto preterintencional

(art. 118)

Aborto terapéutico

(art. 119)

haciendo uso indebido de sus conocimientos médicos realiza la

practica abortiva, en consecuencia, sera reprimido con la pena de los

articulos 115° y 116° e inhabilitacion conforme al articulo 362 del

Cddigo Penal’;

El que, habiendo mediado violencia, ocasiona un aborto, sin haber
tenido el proposito de causarlo, siendo notorio o constandole el
embarazo, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios, o con prestacion de servicio comunitario de cincuentidés a

ciento cuatro jomadas".

Este tipo de aborto se encuentra permitido al establecerse en la
regulacion juridica penal que no ser& punible el aborto practicado por
un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o de su
representante legal, si lo tuviere, cuando es la Unica forma para
salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y

permanente”.

embargo apartandose de tal objetivo noble, ayudan colaboran o en muchos casos,
tomando el protagonismo material realizan personalmente la practica abortiva, en
algunos casos con asentimiento de la propia gestante y en otros casos aun sin

asentimiento de ella, torndndose en mucho mas grave la situacién.

A nuestro criterio la Legislacion Penal Peruana a diferencia de otros paises, no ha
previsto el aborto por culpa sino el aborto meramente doloso, por lo que seria
indispensable analizar este tipo de aborto, en virtud de las impericias médicas y de la
propia madre, que en muchos casos pueden causar la eliminacion del feto.

En este caso, se parte de la existencia de un estado de necesidad justificante, es decir
gue a pesar que nos encontramos ante una conducta tipica al haber lesionado un bien
juridico protegido, no resulta punible, por haberse realizado bajo el amparo de un
precepto permisivo que desaparece la antijuridicidad penal. La interpretacion juridica
realizada por el legislador es contradictoria a la finalidad protectora que tendria la
penalizacion del aborto al sefialar en este supuesto de aborto que la vida y salud de
la madre esta por encima de la vida del concebido, solo para este caso, lo cual a
nuestro punto de vista ya seria discriminatorio que se haga este tipo de
interpretaciones solo para este tipo de abortos dada las graves circunstancias que

también se presentarian en el caso del aborto por violacion sexual y el aborto en caso
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Abortos Atenuados

(art. 120)

Al hablar de abortos atenuados, es decir que, si bien se encuentran
penalizados en nuestro ordenamiento Juridico, pero se les sanciona
con una pena infima como si se trataria de un delito de bagatela por

lo que a la letra de nuestro Cédigo Penal dice:

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

tres meses:

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

investigados, cuando menos policialmente.

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

diagnostico médico.

de malformaciones fisicas y psiquicas

En el primer caso esta referido al aborto Sentimental, es decir cuando el aborto es a
consecuencia de una violacién sexual, con acceso carnal en forma intimidatoria o
violenta en perjuicio del sujeto pasivo en este caso la mujer, quien se convertira en

sujeto activo del aborto catalogandose por ende en delincuente;

El tipo penal del aborto eugenésico se configura cuando es probable que el ser en
formacién conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas que hagan inviable
su vida extrauterina, el hecho tipico receptado por la ley penal se refiere a un aborto
provocado en circunstancias de probabilidad respecto a la concepciéon de seres
humanos con taras fisicas o psiquicas consideradas graves. Ahora bien, estos graves
defectos o deficiencias han de ser directos y permanentes en el tiempo.

Siendo que desde nuestro punto de vista tal como esta regulado este penalizacion del
aborto en estos dos casos, no cumpliria con el fin de la pena, no respondiendo a una
adecuada politica criminal , puesto que si bien estas mujeres que abortan nuca
tendrian una pena efectiva de libertad, sin embargo serian acreedoras de una
repulsién social, moral al ser catalogadas como delincuentes, al haberse configurado
el supuesto establecido en la norma penal sin que ello cumpla con la finalidad

propiamente dicha de la pena.

Nota: Cddigo Penal Peruano de 1991.
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En ese sentido es menester desarrollar y analizar sobre los abortos
atenuados y al tratarse de dos tipos de abortos denominados por la Doctrina
como es el caso del aborto a consecuencia de violacién sexual y el aborto cual el
feto presente grave malformaciones fisicas y psiquicas en el que se centra la
presente investigacion, es indispensable conceptualizar el desarrollo de ambos
desde diversas perspectivas:

Aborto sentimental:
a) Definicion Doctrinaria

Para Bacigalupo (2010) en el articulo 120 del Codigo Penal se estan planteando
dos supuestos: la indicacion ética (art.120, 1°) y la indicacion eugenésica (art.
120, 2°). Refirié que los articulos antes mencionados no son punibles, puesto que
el codigo penal sanciona con infima pena, porque la investigacion preliminar
prescribe antes de los tres meses, por lo que nunca se condenaria a persona

alguna bajo estos criterios.

En ese sentido, es menester afiadir a lo ya expuesto por el Autor que en
nuestro Codigo Penal se castiga en el art.120 del mismo cuerpo normativo, tanto
a la mujer embarazada como a los participes que intervengan en el aborto, asi
como con la participacibn de un meédico. En ese sentido nosotros también
compartimos la posicion del autor al sefialar que la pena establecida para el
aborto sentimental es irrisoria e incluso simbdlica puesto que estos delitos
prescribirian ordinaria y extraordinariamente durante el plazo de investigacién del
mismo (a nivel policial y fiscal); sin embargo somos de la posicion de que dado el
debate extensivo en las ultimas décadas sobre la despenalizacion del aborto
sentimental dado que en nuestro pais se debe buscar que su regulacion juridica
sea id6nea y acorde a una Politica Criminal eficiente y ello se obtendra partir de
salvaguardar los derechos fundamentales de la mujer victima de violacion sexual,

dado los principales presupuestos para ello en el caso del aborto sentimental son:
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EMBARAZO NO DESEADO ABORTO SENTIMENTAL
MUCHAS VECES PRACTICADO
CLANDESTINAMENTE

VIOLACION SEXUAL FUERA DEL
MATRIMONIO (ART.170°) y Haya
sido investigado policialmente

Figura 1. Esquema de la actual tipificacion del aborto sentimental.
Nota: Codigo Penal Peruano de 1991.

Para Del Castillo (2010) el aborto Sentimental es aquel aborto practicado
cuando el embarazo fue producto de violacion o inseminacion artificial no
consentida, aunado a ello nuestro Ordenamiento Juridico Penal, se exige que los
hechos hayan sido denunciados o investigado cuanto minimo policialmente, caso
contrario seria imputable con la pena establecida para el aborto consentido en
atencion al articulo 114 del Cédigo hecho que no concuerda con nuestra realidad,
dado que en nuestra sociedad las mujeres vejadas sexualmente se sienten
culpables y avergonzadas por la represion social motivando que haya una clara
resistencia a denunciar tales hechos, mas aun en el caso de menores; ahora bien
se debe tener en cuenta que la denuncia tiene que realizarse en un momento
préximo al hecho, si bien nuestro Codigo Penal no dice nada al respecto, caso
contrario la mujer podria interponer la denuncia, inmediatamente antes del aborto,

por ejemplo a los ocho meses de la violacién o inseminacion artificial.

En ese sentido procederemos a desarrollar los presupuestos del delito del

aborto Sentimental:
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b) Presupuestos de la configuracion del aborto Sentimental:
Violacién Sexual fuera del Matrimonio

Pefia Cabrera (2014) en el analisis realizado al articulo 120 inciso 1 del cédigo
penal sefala que este tema es controvertido, mejor dicho, disparatado en todo
caso, es gue la violacion sexual y la inseminacion artificial, dentro del matrimonio
no puede dar lugar a este aborto atenuado, claro est4 bajo la precision de que el
embarazo debe ser consecuencia del acto sexual ejercido por el esposo o de su

semen gue se coloca en el ovalo fecundado, sin el consentimiento de su mujer.

En ese sentido, el Autor sefiala que la nueva visién que se dio al bien
juridico tutelado en el marco de los delitos sexuales, habria de erigirse sobre la
libre voluntad del ser humano, que puede quebrantarse incluso en el seno del
matrimonio dado que la interrogante surge en el hecho de que ¢ el marido tiene
derecho de débito conyugal, aun en contra de la voluntad de su esposa? el Autor
responde a dicha interrogante que en definitiva no, el matrimonio no concede
dicha potestad; por lo que ante ello llegamos a la conclusién que la consorte
puede también ser considerada sujeto pasivo de dichos injustos, siempre que se
advierta que el acto sexual fue realizado menoscabando su libre
autodeterminacion, maxime su prevalecimiento que puede dar origen dicho
estado (matrimonio), debera incidir en una mayor represién. En ese sentido y
desde ese punto de vista la tipificacion del aborto sentimental ya recaeria en

inconstitucional por ser discriminatoria realizar dicha diferenciacién.

Para algunos autores, como Chirinos (2011) refiere que el fundamento de
la atenuacion se sustenta en que la mujer es considerada como un instrumento o
medio para lograr la vida del concebido, dado que se le es impuesta una
maternidad que no desea y con la atenuacibn como esta actualmente regulada
en nuestro Ordenamiento Juridico da la posibilidad a la mujer de una u otra forma
de librarse del producto de la violacion sexual, dado que la Ley estaria

demostrando una tolerancia parcial para ello.

En otras palabras y adhiriéndonos a la posicién de la Autora podemos decir

que la libertad para interrumpir el embarazo es decir la libertad sobre su
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maternidad a decidir ser madre o no, derecho que se le otorga a la mujer victima
de una violacion sexual no haciendo distincion alguna, por lo que se deberia
comprender tanto ala mujer que hasido violada dentro como fuera del

matrimonio, ya que en ambos casos se ha vulnerado su libertad sexual.
Violacién Sexual Investigada Policialmente:

Por otro lado, es menester mencionar que Salinas Siccha (2012) sobre este tipo

penal, indico que:

Dentro de los presupuestos necesarios para su configuracion se requiere

que la presunta violacién sexual haya sido denunciado e investigado de
manera preliminar por la Policia, buscando con ello cierta seguridad en la
comprobacién de la configuracion del delito de violacidn; sin embargo en
la practica en estos casos se procede a la realizacibn de un examen
médico previo, ello con el objetivo de establecer y/o comprobar los
elementos del tipo penal regulado en el articulo 120 ° inciso 1° del Cddigo
Penal.(p.24)

Penalidad:

La pena que impone la ley para este delito es de tres meses de pena privativa de
libertad. Para Gutiérrez (2012) sefal6 que:

En estos casos se trataria de una pena simbdlica, pues que si bien no
exculpa de la responsabilidad al autor (la mujer), sin embargo dicha pena
nunca se convertird en una pena privativa de libertad efectiva, puesto que
la investigacion preparatoria para estos delitos tiene un plazo de 120 dias
naturales, prorrogable, por causas justificadas a 60 dias mas; siendo que,
al haber excedido el plazo para ello, el delito prescribiria por tratarse de

una pena infima. (p.56)
Asi mismo, de no darse lo anterior, Villa Stein (2009) refirié que:

En estos casos también se podria aplicar la exencion de la pena regulada

en el articulo 68° del Cdédigo Penal en la que el Juez tiene la facultad de
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aplicar esta institucién en los delitos cuya pena privativa de libertad sea no
mayor de dos afios 0 con pena limitativa de derechos o con la pena multa
siempre y cuando la responsabilidad del autor sea minima como se da en

el prese tipo penal analizado (p.25)

También en estos casos, Villa Stein (2009) sefial6 que también se podria
hacer valer instituciones como el de la reserva de fallo condenatorio que opera
cuando el juez omite en su sentencia la parte resolutiva, en supuestos que la ley
prevea para el delito una pena inferior a los tres afios, obviamente sujetandolo a
reglas por un periodo de tiempo al final del cual se tiene por no pronunciada la
condena (p.32).

En ese contexto podemos apreciar del texto cuando se hace el
cuestionamiento a la falta de necesidad de la pena en algunos supuestos
relacionamos ello como sefiala el Dr. Victor Prado (2010) al proponer
despenalizar el aborto eugenésico y el aborto por violacion dado que si bien no
ignora o desconoce el desvalor de la conducta (conducta contraria al
Ordenamiento Juridico), pero considera desde el punto de vista Politico Criminal
no hay necesidad de sancién penal como por ejemplo en los casos de hurtos
entre familiares que residen en una misma casa, o los también llamados delitos

de bagatela, donde se considera innecesaria la intervencién del Derecho Penal.

Por lo que podemos concluir desde la perspectiva que lo sefialado por el
Autor afirma nuestra hipoétesis al indicar que la pena impuesta es innecesaria por

ser simbdlica y no cumplir con la finalidad preventiva de la misma.

Acto seguido, dado la coyuntura social, religiosa y Politica que genera la
Despenalizacion del aborto Sentimental por considerarse inconstitucional al no
superar la Aplicacion de Proporcionalidad, se han generado dos posturas al
respecto, el cual se procedera a detallar mediante un cuadro comparativo que se

procede a detallar.
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Posturas a favor y en contra de la Penalizacion del Aborto Sentimental (Andlisis de Fuente Documental)

El Aborto Sentimental: Posturas

Posturas a favor de la penalizacion del aborto sentimental o por violacién
sexual.

Posturas en contra de la penalizacién del aborto sentimental o por violacion
sexual.

Dentro de las posturas mas relevantes contemporaneas en el marco nacional son representados
por el profesor Eduardo Oré Sosa y el profesor José Antonio Caro John.

La Primera postura refiere que a) el Derecho deberia complacer el sentir de la sociedad
mediante normas juridicas prohibidas del aborto

En ese contexto el profesor Caro desarrolla su postura indicando con dentro de los supuestos
utilizados por la Comisién Revisora de nuestro Cédigo Penal Peruano esta en el sentido que los
mismos (aborto sentimental y eugenésico) no reflejan la identidad normativa de la sociedad de
nuestra época ni la regulacion juridica del aborto en los ordenamientos juridico contemporaneos.
Es decir, para este Autor la despenalizacion del aborto respecto a la sancion penal propiamente
dicha refleja tanto las expectativas normativas y sociales de la poblacién en atencién a la vida del
feto sobre su proteccién absoluta e indiscutida que le ha otorgado nuestro Ordenamiento Juridico
en base a la evolucion histérica de la misma.

b) La vida del concebido como bien juridico de méaxima importancia precisa una proteccion legal
incuestionable frente a otros derechos

Para el profesor Oré cuestiona la despenalizacion del aborto bajo el fundamento de la proteccion
de bienes juridicos como objetivo del Derecho Penal propio de un Estado Democratico de
Derecho como el nuestro, en ese sentido precisa que el Derecho a la vida (incluido la vida del
feto por el solo hecho de su existencia) es la base de los demés derechos fundamentales por lo
gue no es posible ignorar o discutir su proteccion absoluta.

Asi mismo cuestiona rotundamente la posicién del Dr. Victor Prado Saldarriaga sobre la falta de
necesidad de una pena en los casos del aborto sentimental y eugenésico, asi como en los casos
de los delitos de bagatela.

En consecuencia, para el referido autor la vida del feto en cualquier etapa de su desarrollo
constituye por su sola existencia en una vida humana, la cual merece una proteccién absoluta y
sin cuestionamiento alguno, puesto que se trata de un bien juridico de maxima importancia, ya
que de alli se disgrega los demas derechos fundamentales.

Dentro de los argumentos a favor de la despenalizacién del aborto, seglin una parte de la
Doctrina tenemos:

a) La libertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo.

En palabras de Prado Saldarriaga (2010):
“La mujer como ser humano en ejercicio autbnomo de sus derechos civiles, podra
concretar su proyecto de vida deseado; en ese sentido al ser considerado el feto como
una existencia dentro del cuerpo de la mujer, por lo que la misma se encontraria en
capacidad de disponer de él, ello en ejercicio de su derecho a la libertad de decidir
sobre su propio cuerpo”
(p.45).

En ese sentido si la mujer no considera llevar dentro de ella el feto y mucho menos llegar al
parto, por lo que en caso exista una disposicion que la obliga estaria vulnerando su derecho
constitucional a decidir libremente sobre su maternidad.

Asimismo, Ibafiez (2010) indica sobre la libertad de maternidad es facultad de la mujer,
nunca obligacién; como expresiéon de su libertad y del libre desarrollo de su personalidad
reconocido como un derecho de caracter constitucional a la libertad.

b) La inutilidad de la sancion penal a consecuencia de la creciente tasa mortalidad
por la préactica abortiva ilegal.

En ese sentido, es menester sefialar que en el 2006, se realiz6 en el Perl un estudio de
andlisis estadistico sobre el nivel de incidencia de la tasa de abortos en el concluyéndose
gue anualmente se practicaban trescientos setenta y seis mil abortos clandestinos vy
aproximadamente 1.8 millones de nacimientos no deseados producto de violacién sexual
por lo gque a consecuencia de estos altos indices de abortos clandestinos es que surgieron
muchas posturas doctrinarias y juridicas con la finalidad de despenalizar el aborto
sentimental y eugenésico por ser considerada inconstitucional, posicién que seria el reflejo
de un comportamiento que se viene dando desde hace largo tiempo dentro de nuestro
Pais en busqueda de eliminar las desigualdades sociales y beneficiar a las mujeres que se
ven obligadas a llevar a cabo el aborto especialmente en aquellas de mas escasos recursos
econdémicos dado que estos abortos de ser el caso podrian realizarse de forma higiénica y
segura en caso de tener los medios econémicos necesarios.

Nota: Tomado de Prado Saldarriaga, V. (2010)
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Aborto eugenésico

El aborto eugenésico esta regulado en el articulo 120° del Cddigo Penal sefala
que este tipo de interrupciones del embarazo cuando sea probable que el
concebido conlleve graves taras fisicas y psiquicas, siempre que ello sea
corroborado con previo diagnostico médico sera sancionado con la imposicion de
una pena privativa de libertad no mayor de tres meses segun lo regulado en el

inciso 2 del referido articulo.

Dicha regulacion, corresponde a una figura atenuada, ya que se puede

observar que la pena impuesta es de tres meses.
Definicion conceptual del aborto eugenésico

Para Zumaeta (2014) refirié que la regulacion juridico penal se configurara cuando

hay una malformacion del feto que le genere graves taras fisicas o psiquicas.
(p.35)

Ahora bien, en atencién a la regulacion juridica de este tipo de aborto,
consideramos que el legislador ha dado lugar a una amplia interpretacion juridica
al no especificar qué se entiende por graves taras fisica o psiquica que sufriria el
concebido. Tampoco ha sefalado si esta afeccidon ha de ser perenne o0 no, porque

en la actualidad también se han visto casos de malformaciones que son curables.

Asi mismo, se requiere que en estos casos debe existir un diagnostico
médico mediante el cual se dé un prondstico que tenga cierto grado de seguridad
respecto a la afeccion que padece al feto. Siendo que la pena en este supuesto

se castiga con una pena simbdlica.

Para Hurtado (2011), sefialé que el objetivo de despenalizar el aborto
eugenésico, es proteger la libertad de la mujer a decidir ser madre o no, que
resultara gravemente afectado con lo que implica criar a un hijo fisica o

mentalmente anormal (p.243).

A manera de conclusion podemos decir que la Doctrina, que en este caso

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

particularmente el libre desarrollo de la personalidad.

Este tipo de aborto, resulta un tanto controversial, ya que dentro del
sistema de indicaciones se sefiala que este aborto es legal cuando se detecte en
el feto o embrién presente graves taras fisicas o psiquicas.

En ese sentido nosotros no compartimos la posicion del legislador al
establecer al penalizar aborto eugenésico, dado que nuestro Ordenamiento
Juridico Penal realiza una division entre la despenalizacion del aborto terapéutico
y la penalizacion del aborto en casos de malformaciones lo cual resultaria
inconsistente puesto que tanto en el aborto terapéutico como en el aborto
eugeneésico se afectan el mismo bien juridico que es la integridad y la salud de las
mujeres, dado que en un supuesto esta permitido y el otro prohibido, en ese
sentido y puesto en palabras de Gonzales (2013):

Respecto a la proteccién de la salud, entendida de manera integral, implica
gue un diagndéstico negativo respecto a la salud del feto también puede

afectar la salud mental de una mujer (p.141).

En ese sentido, es menester sefalar lo indicado en el Taller de las
sociedades médicas (2015) sefialé que para determinar el perfil médico del aborto
terapéutico en casos de malformaciones congénitas requieren previamente de
una evaluacién en la mujer gestante de las consecuencias psicolégicas que

pueda padecer ésta.
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Tipicidad Objetiva

Sujeto activo.

En palabras de Pefia Cabrera (2013) consider6 al médico
y a la madre como sujeto activo del aborto. Siendo asi,
que tanto la madre que consiente el aborto eugenésico y
el médico que lo realiza seran considerados como
/ < coautores, contribuyendo cada uno a su realizacion, dado
que la primera da su consentimiento mientras que el
segundo ejecuta la operacién abortiva.

El sujeto pasivo es el producto de la concepcion: el feto
{ que presenta grave malformaciones fisicas y psiquicas,

en concordancia con la integridad del ordenamiento
juridico peruano.

TIPO PENAL \

regulado en el inciso 2 del
articulo 120 del Codigo
Penal peruano de 1991,
actualmente en vigencia.

La Accion refiere en la interrupcion embarazo con la
finalidad de evitar el nacimiento del concebido que presenta

graves taras fisicas segun diagnostico médico previo.

\

Figura 2. Tipicidad Objetiva del aborto eugenésico

Nota: Cddigo Penal Peruano de 1991

Tipicidad Subjetiva
La Tipicidad Subjetiva en este tipo penal esta formada por el dolo (conciencia y
voluntad), dado que, en la configuracién de este tipo penal, el sujeto activo realiza

Su accioén con conciencia y voluntad.


http://www.monografias.com/trabajos12/eticaplic/eticaplic.shtml
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a. Bien juridico protegido
Para Bramont (2014) refirié que:

los delitos de aborto atenta contra vida humana dependiente; esto es,
contra el embrién o feto que viene a ser el concebido, el cual todavia no
tiene la calidad de persona, segun el Cédigo Civil, en su articulo 1°que
establece que: “la vida humana empieza con la concepcion”, en
concordancia con lo establecido en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion Politica establece que “el concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece”, en ese sentido uno de los derechos béasicos que

le asiste al concebido es precisamente el derecho a la vida.

En ese sentido para este tipo de aborto, el bien juridico protegido esta
compuesto por la vida humana del concebido que adolece de graves taras,

fisicas o psiquicas.

Al respecto podemos decir cuando se habla de malformaciones fisicas y
psiquicas, un claro ejemplo de ello es la anencefalia es decir fetos incompatibles
con la vida extrauterina constituyendo la segunda causa de defectos congénitos,
por lo que continuar con un embarazo sabiendo que el producto de la concepcion
tiene caracteristicas incompatibles con la vida y al culminar el embarazo, éste
traiga como consecuencia la muerte del feto genera una serie de perturbaciones
psicolégicas, baja autoestima en la mujer y temor en la relaciones sexuales por
considerar que solo puede procrear de manera deforme; que no sélo afecta a la

madre o pareja sino que abarca al nucleo familiar.

En consecuencia, en el tema abordado se encuentran involucrados
derechos fundamentales del derecho a la vida del concebido, el derecho a la
libertad, el derecho a la salud fisica y psiquica de la madre y la cuestion esta en
determinar cuéal es el orden de prevalencia y si en realidad la intervencion del

Derecho penal es necesaria.
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Penalidad

El tipo penal del articulo 120, inciso 2, del Cédigo Penal, es reprimido con pena
privativa de libertad irrisoria no mayor de tres meses, el cual no llegaria a una
pena efectiva sino llegarian a la impunidad por prescripcion durante el transcurso

de la investigacion a nivel policial o en suspension de la ejecucion de la pena.

Ahora bien dentro de los presupuestos del aborto Eugenésico es menester

tocar el tema de las malformaciones congénitas fisicas y psiquicas.

Ahora bien, en ese sentido es menester precisar sobre uno de los
presupuestos de este tipo penal como es que el feto presente graves

malformaciones congénitas, motivo por el cual es menester conceptualizarlo.
Malformacion genética
a) Definicion:

La Organizaciéon Mundial de la Salud y en palabras de Arenas (2015) mencion6

Las anomalias congénitas o malformaciones genéticas se tratan de
anomalias estructurales o funcionales, como los trastornos metabdlicos,
gue ocurren durante la vida intrauterina y se detectan durante el embarazo,
en el parto o en un momento posterior de la vida; en ese sentido las causas
gue provocan las malformaciones es un defecto ocurrido en algun
momento de desarrollo, de preferencia en las primeras semanas de vida

embrionaria (p. 22).

De lo expuesto se desprende que todo esto es consecuencia de un hecho
no previsto durante el embarazo y que por ende marcara el destino no solo de

ese nasciturus sino para todo el nucleo familiar.
b) Tipos de malformaciones

Se dan varios tipos de malformaciones congénitas por ejemplo: Anencefalia,

hidrocefalia, espina bifida, fisura de labio o paladar, cardiopatia congénita. Etc.
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Figura 3. Malformacion de tipo fisico (Hidrocefalia)

Afectan gravemente al aspecto fisico o anatémico, provocando importantes
limitaciones en la vida del nifio podemos citar como ejemplo la ausencia de algun
miembro. Otros que no son tan evidentes en el aspecto fisico, pero que alteran las
funciones de 6rganos fundamentales para el bebé, pudiendo ser incompatibles

con la vida como ciertas malformaciones cardiacas.

Figura 4. Malformacion Fisica ((Holoprosencefalia Alobar)

Para Jiménez (2016) sostuvo que:

Son malformaciones fisicas estéticas que apenas causan un mero
problema estético sin secuelas importantes como el labio leporino. Ahora
bien, de entre los diferentes tipos de malformaciones que existen destacan
los defectos del tubo neural, tanto por la gran repercusion que tienen en la
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vida del nifio afectado, como por ser los segundos defectos congénitos en
frecuencia, después de las malformaciones del corazén que ocurren debido
al desarrollo incompleto o andémalo del corazon del feto durante las
primeras semanas del embarazo. Mientras que los defectos del tubo neural
son malformaciones que se producen por una alteracion en el desarrollo de
las estructuras que se encargan de proteger al sistema nervioso central, es
decir, a la médula espinal y al cerebro. Estos defectos se producen por una
anomalia del tubo neural, que es una estructura en forma de cilindro que
surge en el embrion en primeras semanas de vida, y cuya funcion es la de

formar el futuro sistema nervioso. (pag. 34)

Figura 5. Malformacion cardiaca o de salud (Ectopia Cordis)
C) Consecuencias de las malformaciones

Un trastorno genético no solo afecta la condicién fisica, sino también la salud
mental y social del paciente y su familia. EI hecho de entender los aspectos
anicos de la informacién genética y de anticiparse a las reacciones posteriores a
las pruebas genéticas puede ayudar, establecer un método para minimizar la
angustia y aumentar al maximo los beneficios tanto para el paciente como para su
familia. Las remisiones a especialistas o0 servicios de apoyo también pueden
contribuir a mejorar la salud psicoldgica del paciente y su familia. La naturaleza
personal y permanente de las enfermedades genéticas puede generar diferentes
emociones que incluyen la sensacion de culpa, impotencia y temor. Los
especialistas como los asesores genéticos, pueden contribuir considerablemente
a los pacientes y sus familias a medida que sobrellevan estas dificiles

consecuencias de las malformaciones genéticas.
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Regulacion Juridica del Aborto sentimental y Eugenésico en el Derecho

Comparado

En pleno Siglo XXI, en la mayoria de paises del mundo, el aborto ha sido materia
de controversias especificamente en los casos de abortos que presentan
circunstancias especificas como en los casos del aborto terapéutico, aborto
sentimental y el aborto Eugenésico, siendo que en la mayoria de paises y dentro
de esa lista se encuentra nuestro pais ha optado por despenalizar el aborto
terapéutico; sin embargo hay paises como Chile, El Salvador, Haiti, Honduras,
Nicaragua, Republica Dominicana y Surinam donde existe una penalizacion total

en donde el aborto es un delito en cualquier caso.

Por otro lado existe otro grupo de paises como Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Guyana, México (menos el Distrito
Federal), Panam@, Paraguay, Perl y Venezuela que van en aumento al adoptar el
modelo de permisién por causales, o excepciones en el que se incorporan ciertos
supuestos como: la proteccion de la vida de las mujeres, la proteccion de su
salud, los casos de malformaciones fetales incompatibles con la vida, la
inseminacién forzada y la violacion sexual; precisando que en nuestro
Ordenamiento Juridico solo ha adoptado en presupuesto referida a la proteccion
de la vida y salud de las mujeres como es el caso del Aborto Terapéutico que ya
se menciono lineas arriba quedando aun en constante debate la despenalizacion
los casos de aborto sentimental y eugenésico, debiendo precisar que hasta la
fecha no se ha logrado un consenso puesto que existe posiciones filosdficas,
religiosas, politicas en juego sobre el tema, quedando atrds como Ordenamiento
Juridico en la evolucion de estos temas de gran envergadura como ya lo han
realizado otros paises que han optado no solo por establecer este tipo de abortos
como figuras atenuantes sino optando por despenalizarlas, en base que el
derecho fundamental de eleccion de las mujeres sobre su maternidad
especificamente en estos supuestos (violacién sexual o grave malformacion fisica
y psiquica del feto ) no puede convertirlas en delincuentes por mas que exista una
pena simbdlica que jamas sera efectiva, pero la incrimina como tal, con la

finalidad de instrumentalizarla para dar lugar a una nueva vida no deseada en el
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caso de violacion sexual y en el caso de malformaciones congénitas fisicas y
psiquicas el cual no tendré viabilidad fuera del vientre materno, ante lo cual no se
podria hablar de una proteccion de la vida del concebido, dado que este

igualmente morir.

En ese sentido procederé a realizar un analisis de legislacion comparada
que se detalla en la Tabla 4, asi como la Jurisprudencia Comparada adoptada por
diversos paises que se desarrolla en la Tabla 5, ello con la finalidad de determinar
como los paises de Latinoamérica han ido adoptando la despenalizacion del
aborto sentimental y eugenésico, lo cual coadyuvara para determinar la razén de
ser que tuvieron estas legislaciones para llegar a la decision de la despenalizacién
de estos tipos de abortos y en el caso de la Jurisprudencia Comparada como han
realizado el analisis sobre el conflicto de derechos en estos casos. En esa misma
linea, también se realizard un Andlisis de marco normativo Internacional que
amparan la despenalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico en nuestro

Ordenamiento Juridico Penal el cual se procedera a detallar en la Tabla 6.
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El Aborto sentimental y el aborto Eugenésico y su regulacion Juridica en el Derecho Comparado

Pais

Regulacion juridica del tipo penal

Descripcién

Comentario

Uruguay

Espafa

En el Cadigo Penal Uruguayo en su articulo 328, inciso 2
sefiala que el aborto producto de una violacién sexual y
en caso de malformaciones congénitas cuyo fruto se
pretenda eliminar, la sancién penal serd disminuida de
un tercio a la mitad, y si se efectuare con sus
consentimientos sera eximido de castigo”

En el Coédigo Penal Espafol en su articulo 417 sefiala
gue no es punible el aborto practicado por un medico, o
bajo su direccion, en centro o establecimiento sanitario,
publico o privado, acreditado y con consentimiento
expreso de la mujer embarazada, cuando el embarazo
sea consecuencia de violacion sexual regulada en su
articulo 429, del mismo cuerpo normativo, y en los
casos del aborto por eugenesia con la condicion que el
aborto sea practicado dentro de las primeras doce
semanas de gestacién y que dicho hecho haya sido o
denunciado policialmente(aborto sentimental .

En el
prescribe  que

Cdédigo Penal Boliviano en su articulo 266°
cuando elaborto hubiere sido

La figura del aborto sentimental y
eugenésico es considerada como
un atenuante de la pena mas no
regula su despenalizacion (Codigo
Penal Uruguayo en su articulo
328, inciso 2)

La figura del aborto sentimental
se encuentra despenalizada, para
el embarazo producto de violacién
sexual (de mujer soltera o
casada), dicha despenalizacion
esta afiliada a lo que es el sistema
de indicaciones. (Cdédigo Penal
Espafiol en su articulo 417)

Respecto al aborto eugenésico
presenta una regulacibn mas
amplia o permisiva que la anterior,
tanto por el incremento de los
supuestos de despenalizacion
como por una mayor laxitud
respecto a los requisitos formales
0 temporales exigidos para su
practica. Ello implica un mayor
nivel desproteccién del nasciturus
gue el que se fij6 en 1985.

El aborto sentimental y el aborto
terapéutico, en este

En este Pais al igual que nuestro
Ordenamiento Juridico el aborto
sentimental y el aborto eugenésico se
encuentran penalizado, pero en este
caso se toma como sujeto activo
respecto al médico que lo practica.
Asi mismo no se hace distincion entre
las mujeres victimas de violacion
dentro o fuera del matrimonio.

A diferencia de nuestro
Ordenamiento  Juridico en este
Ordenamiento Juridico Espafiol el
aborto a consecuencia de una
violacion sexual y en casos de abortos
eugenésicos se encuentra
despenalizado dentro del sistema de
indicaciones, en el cual no hace
diferencia entre la violacién sexual
dentro o fuera del matrimonio.

En estos casos la interrupcion del
embarazo es legal cuando es
producto de violacién, rapto no
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Bolivia

Panama

Ecuador

Venezuela

consecuencia de un delito de violacién, rapto no seguido
de matrimonio, estupro o incesto, no se aplicara sancion
alguna siempre que se haya iniciado la investigacion
penal. Asi mismo, tampoco sera punible si el aborto
hubiese sido practicado con el fin de evitar un peligro
para la vida o la salud de la madre y si este peligro no
podia ser evitado por otros medios. En ambos casos el
aborto deberd ser practicado por un médico con
consentimiento de la mujer y la autorizacion judicial del
caso”.

En el Codigo Penal Panamefio en el art 144° no sera
punible si el aborto es producto de la concepcién como
consecuencia de violacién, debidamente acreditada en
instruccién sumarial y siempre que sea consentida por la
gestante.

En el Codigo Penal Ecuatoriano en su articulo 447°
sefiala que el aborto practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer o de su marido familiares
intimos, cuando ella no estuviere en posibilidad de
prestarlo, no sera sancionado penalmente

Cuando el embarazo proviene de una violacién o estupro
cometido en una mujer idiota o demente. En este caso,
para el aborto se requerira el consentimiento del
representante legal de la mujer.

En el Codigo Penal en su articulo 436° en caso del
aborto practicado con el consentimiento de una mujer
victima de violacién sexual la pena (6 meses a 2 afios)
se disminuira de uno a dos tercios y el presidio se
convertird en prision, en el caso de que el autor del
aborto lo hubiere cometido por salvar su propio honor o
la honra de su esposa, de su madre, de su descendiente,
de su hermana o de su hija adoptiva.

Ordenamiento Juridico son los
Unicos tipos penales que se
encuentran despenalizados

En el tipo penal de panama solo
sera legal aquella practica
abortiva que se realice con
consentimiento de la mujer, pero
esta debe encontrarse
debidamente acreditada, en caso
contrario si sera susceptible de la
imposicién de una pena

En ecuador el consentimiento
para la realizacion de una practica
abortiva, puede darse por una
persona diferente a la mujer que
ha sido agredida sexualmente y
este debe haberse realizado por
un médico especializado

En este pais la figura del aborto
en los casos de violacion sexual al
igual que en nuestro pais también
se presenta como  figura
atenuante con respecto a la
determinacion de la pena.

seguido de matrimonio, estupro o
incesto, y si la vida de la madre esta
en peligro, previa autorizacion del
juez. Siendo que en las demas clases
de aborto se penaliza. Asi mismo si
bien en estos casos no abarca a las
mujeres solteras pero la norma penal
contempla el atenuante cuando el
aborto se practica para proteger el
honor de una mujer soltera.

En esta legislacion penal, el unico
aborto despenalizado es el aborto
sentimental, cuya regulacion juridica
no hace distinciéon entre el delito de
violacién ocurrido dentro o fuera del
matrimonio

En este Pais se encuentra el aborto
sentimental esta  despenalizado,
bastando solo el consentimiento de la
propia gestante o de su representante
legal en caso se trate de una
demente; asi mismo en este tipo
penal no hace distincién entre el delito
de violacién ocurrido dentro o fuera
del matrimonio

En este pais, el delito de aborto
sentimental estd penado con penas
irrisorias, pero igual se encuentra
regulado como delito.
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Paraguay

Colombia

Brasil

México

Cdédigo Penal de Paraguay en su articulo 105 regula el
homicidio doloso prescribiendo el que matara a otro sera
castigado con pena privativa de libertad de cinco a
guince afios cuando una mujer matara a su hijo durante
o inmediatamente después del parto.

En el Codigo Penal Colombiano en su articulo 124°
refiere que el aborto a consecuencia de violacion sexual,
sin consentimiento, o de inseminacion artificial o
transferencia de Ovulo fecundado no consentidas es
establecida como una figura atenuante en la que se
disminuird en las tres cuartas partes de la pena
establecida para el aborto.

El Cédigo Penal Brasilefio en su articulo 128° establece
gue no se sanciona penalmente el aborto practicado por
un médico si no hay otra manera de salvar la vida de la
mujer embarazada; asi mismo en casos de embarazo
resulta de la violacion y el aborto es precedido por el
consentimiento de la mujer embarazada, o si es incapaz
por su representante legal

En el Codigo Penal Mexicano en su articulo 333° del
cédigo penal refiere que no es punible el aborto causado
solo por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando
el embarazo sea resultado de una violacion”.

Este Cddigo Penal no hace
referencia al aborto, Unicamente
sefiala el supuesto en el que una
mujer matara a su hijo durante o
inmediatamente  después  del
parto. Asi mismo no menciona
respecto a la persona quien le
asiste para practicar el aborto.

En Colombia anteriormente el
tipo penal del aborto sentimental y
eugenésico eran establecidas
como circunstancias atenuantes y
recién a partir de una sentencia
emitida por el Tribunal
Constitucional el 17 de mayo del
2006 legaliza el aborto inducido
en los supuestos de malformacién
del feto, embarazo producto de
una violacién y en los embarazos
cuando peligra la vida de la
madre.

No serd sancionable el aborto
realizado por mujer victima de
agresion sexual

El aborto sentimental se
encuentra despenalizado en este
pais

En este Pais no se encuentra
regulado taxativamente el aborto en
caso de violacion sexual ni en casos
de malformaciones congénitas, solo
establecen el hecho de terminar con
la vida de un feto de manera general
tipificdndolo dentro del delito por
homicidio doloso.

En este Pais el aborto sentimental,
eugenésico y terapéutico han llegado
a ser despenalizados bajos criterios
similares, es decir en proteccién de la
vida, salud y el libre desarrollo de la
personalidad de la madre sobre el
derecho a la vida del concebido, es
decir se despenalizd la interrupcién
voluntaria del embarazo bajo ciertas
circunstancias,

En este pais solo estd permitido la
practica abortiva en dos casos por
una violaciéon y cuando existe riesgo
en la vida de la mujer.

En este pais a diferencia de nuestro
Ordenamiento Juridico Penal se
encuentra despenalizado el aborto
sentimental, siendo que en este
mismo no hacen diferencias entre la
violacion sexual producida dentro o
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Argentina

Albania

Perd

Bahamas

En el Cédigo Penal Argentino en su articulo 86° establece
gue el aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer embarazada, no es
sancionable penalmente especificamente en el caso si el
embarazo proviene de una violacién o de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente. En
este caso, el consentimiento de su representante legal
debera ser requerido para el aborto

Permite el aborto sin ninguna restriccibn durante las
primeras doce semanas del embarazo

En el articulo 120° del cédigo penal peruano establece
una sancion penal no mayor de tres meses cuando el
embarazo sea consecuencia de violaciéon sexual fuera de
matrimonio o inseminacién artificial no consentida y
ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los hechos
hayan sido denunciados o investigados, cuando menos
policialmente; o cuando es probable que el ser en
formacion conlleve al nacimiento graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que exista diagnostico médico.

En el Cddigo Penal de Bahamas permite el aborto
terapéutico cuando la mujer ve en peligro su salud fisica y
cuando est4 en peligro su vida.

En este pais esta despenalizado
el aborto violacion de una mujer
idiota o demente. Sin embargo, la
autorizacién judicial para la misma
demora mucho lo cual muchas
veces desanima en optar por este
recurso

En este pais se despenaliza todo tipo de
aborto

En el Pera el aborto terapéutico
es el Unico que se encuentra
despenalizado, mientras que los
otros tipos de abortos se
encuentran penalizados, lo que
torna interesante en este punto es
gue tanto el borto sentimental y el
eugenésico se encuentran
penalizados como atenuantes con
penas simbdlicas e irrisorias que
no hacen mas que catalogar a la
mujer como una delincuente dado
gue la pena como tal no cumple
su fin en si misma al no llegar a
ser efectiva

Siendo que este Codigo no hace
menciona sobre los casos del
aborto producto de una violacién
sexual o sobre el aborto

fuera del matrimonio como si lo hace
en nuestro Ordenamiento Juridico al
penalizar este tipo de aborto

En este Pais solo esta despenalizado
el aborto sentimental en el caso de
violaciones sexuales en mujeres
dementes mas no en mujeres en
general, lo cual no estaria reduciendo
los riesgos de la ilegalidad y hayan
sido victimas de violaciéon sexual no
puedan abortar conforme a sus
necesidades y convicciones
personales.

A diferencia de nuestro pais, en
Albania existe una permisividad
absoluta sobre el aborto.

En la actualidad existe un debate
constante sobre la viabilidad de la
sancion penal del aborto. Tal debate
nos presenta con argumentos tanto a
favor como en contra, en ese sentido
presentaremos ambas posturas sobre
el aborto, para posteriormente
presentar la toma de postura final de
nuestra parte

A diferencia de nuestro pais, aqui si
se tipifica el aborto sentimental y
eugenésico imponiendo como sancién
penal una pena simbdlica que nunca
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Analisis

Asi mismo también se encuentra regulado el aborto

eugenésico

inducido con una pena privativa de libertad de 10 afios.
A modo de conclusion, de lo expuesto por la legislacion comparada, se aprecia claramente que en la mayoria de legislaciones comparadas
el aborto sentimental y eugenésico estan despenalizados, mientras que en otro poco sector como nuestro pais estan penalizados como
figuras atenuantes y solo en nuestro pais se hace diferenciacion alguna entre la violacion fuera o dentro del matrimonio para que configure
el delito de aborto “sentimental” o ético. Los cddigos penales simplemente se refieren a la “violacién sexual” sin hacer ningun distingo si se
produce dentro o fuera del matrimonio, con lo que se entiende que el sujeto pasivo puede ser la mujer soltera o casada.

se convertira en efectiva

Nota: Tomado de Diaz Colchado & Ramirez Huaroto (2016)

Tabla 5.

Anélisis jurisprudencial Constitucional sobre el Delito de Aborto “Sentimental y Eugenésico” en el Derecho Comparado.

Organo y
Datos de la L N . .
jurisprudencia Tema Decision Criterio del Tribunal Comentarios
El Tribunal Constitucional espafiol El Tribunal Espariol analiza la El Tribunal Constitucional En consecuencia, el Tribunal
mediante sentencia ya mencionada, constitucionalidad mediante un test de Espafiol se centré6 en Constitucional Espafiol considerd

TRIBUNAL
CONSTITUCIO
NAL DE

realiz6 un analisis sobre la
constitucionalidad del proyecto de Ley
Orgénica reformadora del Cédigo
Penal, que incorporaba el articulo 417
en la que sefialaba que no sera
punible si es practicado por un médico
y con el consentimiento de la mujer,
cuando el embarazo genere un grave
peligro para la vida o la salud de la
embarazada, asi mismo dentro de
otro supuesto a despenalizar se da
cuando el embarazo sea
consecuencia de violacion sexual, y
que dicha violacion haya sido
denunciado y siempre que el aborto

ponderacion aplicable a los tres supuestos
que se pretende despenalizar consagrados
en el articulo 417° del Cédigo Penal con el
objetivo de determinar la constitucionalidad
del proyecto de ley Orgéanica que pretendia
despenalizar los tres supuestos
consignados en el sefialado articulo. Es
decir, en el presente proyecto de ley, debia
analizarse desde un punto de Vvista
constitucional para determinar si el
legislador podia excluir al feto, en los ya
mencionados supuestos, de la proteccion
penal, supuestos en los cuales la vida del
concebido entra en colision con derechos
constitucionales relevantes, como la vida y

negar la
inconstitucionalidad
pretendida por la parte
demandante puesto que
se consideré que no se
desprotegia la  vida
prenatal con la permision
del aborto en los
supuestos contenidos en
el articulo 417° del
Proyecto de la Ley
Organica Penal;

que los casos de aborto terapéutico
y eugenésico requeririan, ademas
de un profesional de la salud que
realice la intervencion, del dictamen
de un médico de la especialidad.
Asi mismo se precisa que el
referido  dictamen deberia ser
anterior al momento en que se
realiza el aborto, dado lo
irreversible de sus efectos.

Respecto al aborto sentimental el
T.C establecié que la comprobacién
judicial del delito es irrazonable por
cuanto los plazos necesarios para
ello  sobrepasarian los plazos
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ESPANA
(STC 53/1985)

Fecha: 11 de
abril de 1985

LA CORTE
CONSTITUCIO
NAL DE
COLOMBIA

(SENTENCIA
C-355/06)

se practique dentro de las doce
primeras semanas de gestacion; por
otro lado también despenalizan lo que
es el aborto terapéutico cuando
durante la gestacion sea probable que
el feto habra de nacer con graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que
el aborto se practique dentro de las
veintidés primeras semanas de
gestacibn 'y que existan dos
pronésticos médicos mediante
Informes practicados a la
embarazada.

La Corte Constitucional de Colombia
establece que la dignidad humana, el
derecho al libre desarrollo de la
personalidad, la salud, la vida y la
integridad de las personas, es parte
del bloque de constitucionalidad
mientras que la proporcionalidad y la
razonabilidad son limites a Ila
intervencion del Derecho Penal.

la dignidad de la mujer, al entrar en juego
ambos derechos constitucionales dado que
no se puede establecer el caracter
absoluto de alguno de ellos, por lo que el
intérprete  maximo de la constitucion
procede a aplicar el test de ponderacién
derechos con el objetivo de armonizar
ambos derechos colisionados de darse el
caso, caso contrario su objetivo seria
determinar los presupuestos ylo
fundamentos a efectos de encuadrar una
prevalencia de un derecho sobre otro.

Respecto a la penalizaciéon del aborto
sentimental dicha Corte  considero
desproporcionada la proteccion absoluta
del derecho a la vida del concebido en
desconocimiento de los derechos a la
mujer gestante, especificamente su
derecho a la dignidad y a al libre desarrollo
de su personalidad, siendo menester tomar
en cuenta que dicho embarazo no es fruto
de una libre decision por el contrario el
resultado de un hecho delictuoso previo
repugnado y sancionadas penalmente en
el Cadigo Penal.

Por lo que esta Corte llega a la conclusion
gue sobre proteger la vida en gestacién en
los casos de violacion sexual al penalizar
este tipo de aborto conlleva a otorgarle una
prelacion absoluta al derecho a la vida del

En la referida sentencia
la Corte Constitucional
de colombiana establecié
fundamentos para
determinar la
inconstitucionalidad de la
penalizacién del aborto
sentimental en atencién
a la proteccion de los
derechos vulnerados de
las mujeres victimas de
violacién sexual.

necesarios para practicar una
interrupcion del embarazo; motivo
por el cual el TC. Lleg6 a considerar
como suficiente la denuncia previa
para poder realizar el aborto.

Sin embargo, la decisién Final de
este andlisis constitucional a cargo
del TC. Culminé al sefalar la
inconstitucionalidad del articulo 417
del Cdédigo Penal, y ello no fue
porque las ponderaciones
realizadas hayan sido incorrectas al
concluir que los derechos a la vida
y la dignidad de la mujer prevalecen
sobre la proteccion del derecho a la
vida del concebido, sino que se

procedio a declarar su
inconstitucionalidad del proyecto
cuestionado porque no se

establecieron las precauciones para
lograr la despenalizacion.

En  consecuencia, La Corte
Constitucional Colombiana al
revisar la regulacion del derecho a
la vida en los tratados
internacionales que forma parte del
bloque de constitucionalidad
concluy6 que ni en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ni la Convencién sobre los
derechos del nifio, ni la Convencion
Americana de Derechos Humanos
se llegé a establecer el derecho a
la vida del concebido que tengan el
deber de adoptar medidas
legislativas por parte del Estado y
que este sea de naturaleza
absoluta sino por el contrario surge
la necesidad de ponderar la vida en
gestacion con otros derechos,
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La Corte Suprema de Justicia
Argentina se pronuncid respecto a los
abortos no punibles, dado que los
profesionales de salud condicionan la
realizacion del procedimiento de
aborto al dictado de una autorizacion

concebido sobre el derecho a la libertad de
decision sobre su maternidad de una mujer
victima de violacién sexual con lo cual se
estaria conllevando a una arbitraria
intervencion del derecho penal en el libre
desarrollo de la personalidad y de la
dignidad humana, convirtiéndola a la mujer
en un mero instrumento de la concepcion
de una vida que no se encontraba dentro
de su libertad de decision por el contrario
el propio Ordenamiento Juridico se lo
impuso contraviniendo sus derechos
constitucionales.

Asi mismo para esta Corte Constitucional,
un requisito a las victimas de violacion
sexual es que el hecho punible haya sido
denunciado ante las autoridades
competentes.

Por otro lado esta Corte también realizé un
razonamiento parecido para aquellos
eventos en los cuales esta amenazada la
salud y la vida de la mujer gestante, como
en el caso de la aborto terapéutico e
incluso el aborto eugenésico dado que
resulta excesivo imponer el sacrificio de la
vida ya formada (vida de la mujer gestante)
por la proteccién de la vida en formacion
(vida del concebido), debiendo precisar
que en este supuesto no solo abarca a una
afectacion a la salud fisica sino también a
la salud mental de la mujer gestante
afectacion de la salud fisica de la mujer
gestante

La Corte refirio que la despenalizacion del
aborto conlleva la obligacién estatal de
disponer condiciones médicas para llevarlo
a cabo de manera idénea y segura.

Asi mismo sefiala que en estos casos de
aborto sentimental solo se requiere que la

La referida sentencia
interpreté los alcances
de una norma

despenalizadora, por lo
que la argumentacién se
centr6 en negar la

reconocidos en la Constitucion
Politica y en otros instrumentos de
Derecho internacional de los
derechos humanos.

Para la Corte Constitucional, no le
es indispensable el tema sobre
determinar en qué momento
comienza la concepcién, sino que la
discusién, sino que ello va mas alla
de la discusion de si el no nacido es
una persona y por ende titular de
derechos fundamentales, como el
derecho a la vida, y como tal el
Estado colombiano tiene un claro
deber de proteccion.

En esta sentencia emitida por
Tribunal Argentino sefiald6 que
existe la necesidad de que se
implementen protocolos
hospitalarios para la atencién de los
abortos no punibles.
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CORTE judicial, lo que en la realidad de los
SUPREMA DE hechos obstaculiza el acceso a una
JUSTICIA DE  practica legal en Argentina, regulada
LA NACION desde los afios 1920, asi mismo, la

DE Corte aclar6 que la judicializacion de
ARGENTINA la del aborto en casos de violacién no
es necesaria incluso hasta ilegal

E(ﬁFT_’\ATEESISAA porque al penalizarlo impone a la

F AL S V|gt|ma del delito a exponer su vida

M'ED'IE')A privada y ello es contradlc_torl_o_pc_arque
AUTOSATISE _eI hecho que demora Judlmahza}r'lo
ACTIVA DEL implica que el estado de gestacién
13 DE MARZO vaya avanzando e_1ter_1tando con ello a

DE 2012) su derecho a la dignidad asi como su

) derecho a abortar en condiciones

seguras.

victima manifieste declaracién jurada, ante
un profesional de salud que llegue a
confirmar la comisién de abuso sexual,
siendo que en este pais no se exige al
igual que nuestro Ordenamiento Juridico
Peruano  que los hechos  sean
denunciados, y pese a que solo bastara
con ese Unico requisito, lo cual podria
generar dudas sobre si los hechos
sefialados por la gestante son falsos, pero
ni ello justifica para evitar que las
gestantes puedan acceder a abortos
seguros y rapidos

inconstitucionalidad
pretendida con la
despenalizacion del
aborto sentimental en
base a los derechos
vulnerados de la mujer
gestante.

Nota: Tomado de Diaz Colchado & Ramirez Huaroto (2016)

Tabla 6.

Andlisis de marco normativo Internacional que amparan la despenalizacion del Aborto “Sentimental y Eugenésico” en nuestro
Ordenamiento Juridico Penal.

Norma (denominacién,
fecha de publicacion,

vigencia)

Contenido literal de lanorma

Conclusiones

Convencién Americana

Segun la Recomendacidon general 24, relacionada al articulo 12 de la
Convencion de Derechos Humanos en la que sefialan que Los Estados
Partes también deberian, dar mayor atenciéon a la planificacion familiar,

de Derechos Humanos previniendo de esta manera embarazos no deseados, y reducir asi las tasas

Comité para la
Eliminacion de la
Discriminacién contra la

de mortalidad sin mayor riesgo.

Esta Convencién recomienda de manera necesaria que se
deberia modificarse la legislacion que penalice el aborto
impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos.
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Mujer
Pacto Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos

Comité de Derechos
Humanos

Convencién sobre los
derechos del nifio

Comité de los Derechos
Nifio
Convenciéon Americana
de Derechos Humanos

Comité de Derechos
Humano

Segun la Observacion General No. 28 relativo al articulo 3 del Pacto
referida a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres. Los Estados
Partes, al presentar informes sobre el derecho a la vida, amparado en el
articulo 6 en el cual deberan precisar las medidas de planificacion familiar
adoptadas por el Estado parte con la finalidad de evitar embarazos no
deseados y recurrir a abortos clandestinos

Asi mismo el Comité, con el objetivo de evaluar lo establecido del articulo 7
del Pacto, asi como del articulo 24, respecto a la proteccién de los derechos
del nifio necesita saber si el Estado Parte da a la mujer que ha quedado
embarazada como consecuencia de una violacion acceso al aborto en
condiciones de seguridad.

Observacién General No. 4 relacionada a la salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
en el que recomienda que los Estados Partes deben adoptar medidas de
planificacion familiar adecuadas para reducir la mortalidad materna a
consecuencia de embarazos no deseados y las practicas de aborto
peligrosas sino por el contrario estableciendo practicas aborricas sin riesgo.
El Comité recomienda una modificacion de las normas del Cédigo Civil y del
Cdédigo Penal en atencion a lo regulado en el articulo 3 y 26 el Pacto.
Sefialando que el Pert debe asegurarse de que las leyes relacionadas con
la violacién, el abuso sexual y la violencia contra las mujeres las protejan de
manera eficaz y debe tomar las medidas necesarias para evitar que las
mujeres deban arriesgar su vida en razon de la penalizacién del aborto
cuando el embarazo es a consecuencia de una violacién sexual lo cual
habria generado abortos clandestinos el cual continda siendo la mayor
causa de mortalidad materna en el Peru.

Siendo que este Comité sefiala que la penalizacion dela borto sentimental y
eugenésico son incompatibles con lo regulado en el Pacto Internacional de
Derechos Humanos especificamente en sus articulos 3, 6 y 7 del mismo con
la finalidad de establecer excepciones a la prohibicién del aborto, dado que a
consecuencia de ello, se ha visto un alto porcentaje de muertes maternas a
causa del aborto; por el simple hecho de que el aborto en casos de

Este comité recomienda que los Estados partes adopten
medidas necesarias con la finalidad de evitar embarazaos no
deseados y en los casos de embarazos a consecuencia de
una violacion sexual tengan acceso a una practica abortiva
en condiciones higiénicas y de seguridad

El Comité insta a los estados partes a adoptar medidas
necesarias para lograr una planificacion familiar y también
realizar practicas abortivas en los casos de embarazos a
consecuencia de violacion sexual, pero sin riesgo.

En ese sentido, el Comité recomienda al Estado Peruano
gue: Revise su legislacion sobre aborto y tome medidas para
adicionar las excepciones en casos de embarazos producto
de violacion o incesto; asi mismo adopte asi mismo
recomendé de manera urgente y en la brevedad posible
realice un Protocolo para la realizacion de préacticas
abortivas en el caso de abortos terapéuticos, el cual se
actualmente se encuentra despenalizado
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del Nifio y la Nifia

Comité contra la Tortura

Comité para la
Eliminacion de la
Discriminacién contrala

violacion o incesto siga penalizado; y por la falta de un protocolo nacional
para regularizar la practica de los abortos terapéuticos dado que si bien esta
despenalizado no existen protocolos médicos para la realizacion de su
procedimiento.

Este Comité esta preocupado por la elevada tasa de embarazos precoces y
por el nimero de adolescentes que fallecen por someterse a un aborto por lo
que garantiza el acceso a los servicios de salud reproductiva a todos los
adolescentes y lleve a cabo campafias de informacion dirigidos a los
adolescentes sobre sus derechos en materia de salud reproductiva, y en
particular sobre la prevencion de las enfermedades de transmision sexual y
los embarazos precoces.

El Comité sefial6 que la legislacion actual restringe el acceso a
interrupciones voluntarias del embarazo, incluso en casos de violacion, lo
cual ha generado muertes innecesarias de mujeres.

El Estado Parte debe tomar las medidas legales, para prevenir de manera
eficaz actos que perjudican gravemente la salud de las mujeres
proporcionando la atencion médica requerida, fortaleciendo los programas
de planificacion familiar y ofreciendo un mejor acceso a informacién y
servicios de salud reproductiva, incluso para los adolescentes.

El Comité muestra su preocupacién en el caso Peruano por la penalizacion
del aborto en caso de violacién o de incesto, asi como por el hecho de que
el Tribunal Constitucional prohiba que se administren anticonceptivos orales
de emergencia a las victimas de violacién; preocupando mas aun que la
legislacion vigente obligue a los médicos a transmitir a las autoridades
informacién sobre las mujeres que solicitan asistencia médica como
consecuencia de un aborto, lo que puede llevar a investigaciones penales;
esto genera que en la practica no se pueda realizar una intervencion legal
del embarazo.

Este Comité recomendd al Gobierno Peruano que analizara el motivo de las
altas acusas de mortalidad materna provocadas por los abortos
clandestinos, asi como también revisara la ley sobre el aborto, tomando en

Este Comité recomienda al Estado Peruano adoptar las
medidas necesarias para hacer frente a la creciente tasa de
mortalidad en el caso de embarazos en adolescentes y
menores de edad, dentro ello se estaria proponiendo la
despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico en
caso de los menores de edad.

El Comité le preocupa la cantidad de abortos ilegales
ocasionado una alta tasa de mortalidad materna; por lo que
la interpretacion de qué constituye aborto terapéutico el cual
se encuentra legalizado y en la practica no cuenta con un
protocolo médica para su efectivizarian, lo cual continda
conllevando a las mujeres a practicarse un aborto
clandestino poniendo en riesgo su salud y su vida.

Este Comité sefial6 que la penalizacion del aborto esta
estrechamente ligada con la alta tasa de mortalidad y refiere
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consideracion las necesidades sanitarias de las mujeres y en ese sentido
también se recomend6 que se suspendiera la pena en los casos de abortos.
Asi mismo recomendd a nuestro Pais que se amplie la interpretacion del
aborto terapéutico.

Por otro lado, el Comité recomendo6 al Perl que realice una modificacion en
su regulacién juridica a efectos de que brinden a las mujeres medidas de
planificacion familiar y a su vez brinde una adecuada atencién médica en
caso de complicaciones por haberse sometido a alguna practica abortiva.

El Comité pide, ademas, al Estado parte, que cumpla las recomendaciones
del Comité de Derechos Humanos formuladas en atencion con el caso KL
contra el Perd. Entre ellos tenemos:

Que, el Estado Peruano permita que las mujeres accedan a servicios de
calidad en casos de complicaciones a consecuencia de haberse practicado
un aborto clandestino, ello con el fin de disminuir el nimero de muertes por
estas causas; asi como que examine su interpretacion restringida del aborto
terapéutico, que es legal, para hacer mas hincapié en la prevencion de los
embarazos en adolescentes y considere la posibilidad de revisar la
legislacion relacionada con los abortos en casos de embarazo indeseado
con miras a suprimir las sanciones que se imponen a las mujeres que se
someten a un aborto en casos de violacion sexual y en el aborto eugenésico.

En este caso, el Comité esta preocupado por la falta de una reglamentacion
nacional que regule las condiciones en que se practican los abortos
terapéuticos y por el hecho de que los abortos en casos de embarazos
resultantes de violaciones estén penalizados; Asi mismo el Comité
recomienda al Estado parte que redoble sus esfuerzos para reducir la alta
tasa de embarazos de adolescentes, por otro lado este Comité recomienda
que se modifique el Cédigo Penal para despenalizar las relaciones sexuales
consentidas entre adolescentes y los abortos de embarazos a consecuencia
violaciones sexuales.

que la tipificacion del aborto como delito no hace desistir del
aborto, todo lo contrario, hace incrementar un alto indice de
mortalidad a consecuencia de ello, sino que también lo hace
inseguro y peligroso para las mujeres.

Este comité también muestra su preocupacion sobre el alto
indice de mortalidad materna a consecuencia de haberse
practicado abortos clandestinos. Asi mismo recomienda al
Estado parte que establezca un protocolo nacional que
regule la practica de abortos terapéuticos.

Nota: Tomado de Diaz Colchado & Ramirez Huaroto (2016)
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1.3.2. Principio Constitucional de Proporcionalidad

Aproximacién Tematica:

El significado del término “proporcionalidad”, para Fernandez Nieto (2009) esta
referido a lo que es equilibrio, equivalencia y correspondencia entre dos cosas.

En ese sentido y en palabras de Sanchez (2010) el Principio de
Proporcionalidad, también conocido por la Doctrina mayoritaria como
“‘proporcionalidad de injerencia”, “prohibicibon de exceso”’, “principio de
razonabilidad”, en concreto este es un principio de naturaleza constitucional que
tiene como objetivo medir y controlar las injerencias del Poder punitivo del Estado
sobre el ambito de los derechos fundamentales de la persona humana a efectos
de que esta injerencia respondan a ciertos criterios de adecuacion, coherencia,
necesidad y equilibrio entre el fin licito que se persigue con dicha injerencia y los
bienes juridicos afectados, siendo que esto deberia ser compatible con las

normas de indole constitucional.

Asi mismo en palabras de Castillo (2008) el Principio de Proporcionalidad
es un mecanismo hermenéutico que coadyuva a determinar la constitucionalidad
ya sea de la intervencion, restriccién o incluso no intervencion de ser el caso, del
poder estatal sobre los derechos fundamentales de la persona que ha sido

intervenida con la finalidad de lograr el fin licito de la mencionada intervencion.

Entonces diremos que el Principio de Proporcionalidad presenta un
fundamento netamente constitucional, dado que su relevancia se encuentra en la
intervencidon del poder punitivo del Estado, puesto que este se establece como
filtro de armonia que impide que la actividad del Estado sobrepase los limites
exigibles para la obtencion de los intereses colectivos cuando los derechos
individuales son afectados injustificadamente; por lo que este Principio buscaria
conceder justificadamente a cada derecho en conflicto lo que razonadamente le

corresponde.

En ese sentido, como sefala Fernandez (2009) el Principio de
Proporcionalidad es uno de los Principios mas importantes dentro de nuestro
Ordenamiento Juridico y es necesaria para la consagracion del Sistema Juridico;
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es decir, a medida que una regla ofrece menos libertad de movimiento, la razon

que la legitima tiene que ser mas fuerte.

Asi mismo, el Principio de Proporcionalidad se define en dos dimensiones,
respecto a ello, tenemos el sentido amplio, cuando se trata de evaluar si la
intervencion penal en un derecho fundamental es una medida adecuada,
necesaria y equilibrada con el orden de cosas; debiendo cada aspecto ser
evaluado independiente, en atencion al triple juicio de proporcionalidad integrada
por: a) el juicio de adecuacion o idoneidad de la medida, b) el juicio de necesidad
o indispensabilidad de la medida y c) un juicio de ponderacion o proporcionalidad
en sentido estricto de los derechos fundamentales en conflicto. Siendo que, por
otro lado, respecto al sentido estricto, refiere que se trata de un juicio valorativo
que se limita a la ponderacién de los derechos en conflicto y que juegan en

sentido contrario.

Por su parte, Bernal (2007) afiade que mediante la aplicacién del Principio
de Proporcionalidad se determina el contenido esencial del derecho, y ademas,

sefala que no existe otra manera de determinarlo que con ello.

En definitiva, luego del andlisis de los referidos autores se concluye que el
principio de proporcionalidad es un principio estructural y de suma importancia en
el Derecho que tiene como objetivo principal establecer limites a las actuaciones
de los operadores de justicia con el objetivo de evitar lesiones futuras a derechos
fundamentales que puedan verse afectados, ante un conflicto de derechos, es
decir el Principio de Proporcionalidad busca el equilibrio entre la pena que se
aplicay la gravedad del delito siempre protegiendo el bien juridico.

a) Clasificacion

El Principio de Proporcionalidad presenta un triple juicio. Nuestro Tribunal
Constitucional Peruano en su Expediente N° 0012-2006-PI/TC ha indicado que
debido a la propia naturaleza el principio de proporcionalidad como mecanismo de
control, su vulneracion va estar vinculada con la vulneracion de un derecho
fundamental de naturaleza constitucional (siendo que estos ultimos vendrian a ser

un fin en si mismos).
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En ese sentido si se logra a determinar que una medida de intervencion es
desproporcionada o desequilibrada., con ello no se estaria vulnerando soélo el
Principio de proporcionalidad sino el derecho fundamental vinculado o intervenida

con dicha medida.

En consecuencia, el Principio de Proporcionalidad, es un mecanismo
indispensable para la evaluacion sobre la constitucionalidad o no de los derechos
en conflicto, cuando pretendan limitar un derecho fundamental, por parte de los
poderes publicos, motivo por el cual se requiere analizar y aplicar adecuadamente
los siguientes sub principios que forman parte de este Principio Constitucional,
ello con la finalidad de:

i) Determinar si la medida estatal (Penalizacion del aborto sentimental y
Eugenésico) que limita un derecho fundamental (libre desarrollo de la
personalidad de la mujer) es idénea para conseguir el fin constitucional
(proteccion del derecho a la vida del concebido) que se pretende con tal medida;

ii) Determinar si la medida estatal es estrictamente necesaria; y,

iii) Determinar si el grado de limitacion de un derecho fundamental (libre
desarrollo de la personalidad de la mujer) por parte de la medida estatal
(Penalizacion del aborto Sentimental y aborto eugenésico) es proporcional con el
grado de realizacion del fin constitucional (proteccién del derecho a la vida del

concebido) que orienta la medida estatal”.

En ese sentido y para desarrollar mejor sobre el Principio Constitucional de
Proporcionalidad es menester esquematizarlo de la siguiente mapa conceptual;
Asi mismo también es prescindible sefalar el desarrollo sobre el Analisis de
marco normativo Internacional y de la Jurisprudencia Comparada sobre la
Aplicacion del Principio de Proporcionalidad que se describe a continuacion en la

Tabla 7 del presente trabajo de investigacion.



SUB PRINCIPIOS O TEST DE
PROPORCIONALIDAD

La intervencién penal que afecta un|
derecho fundamental para dar mayor
proteccion a otro derechc

fundamental debe ser adecuada of
idonea para lograr dicho objetivol
legitimo (adecuacion).

Examen o Test de idoneidad o
adecuacion

[Como sefialé Castillo Cérdova (2010) el juicio de idoneidad|
precisa de una vulneracién o puesta en peligro de un bien
juridico protegido, teniendo como finalidad un fin|
constitucionalmente valido y apto para cumplir con el objetivol
de la intervencion. (Pp.15-21)

[En consecuencia si la restriccion, sacrificio o lesion de un|
[derecho fundamental, dicha medida debe cumplir con ser]

dlida y apta, para ser consider:

En ese sentido, hablar de idoneidad o adecuacion se estd|
refiriendo a un tema de utilidad, de eficacia del medio empleado|
En ese sentido, debe examinarse si la medida legislativa es|
adecuada e idénea para la consecucion del fin para la cual se

La intervencion del Derecho Penal
[debe ser necesaria, y entre varias|
alternativas  de intervencion debe
preferirse la que afecte menos a los|
derechos involucrados (minimo de
intervencion).

Examen o Test de

necesidad

inconstitucionalidad

propuso, caso contrario debera declararse sy

JAl respecto Fernandez Nieto (2009), sefialé que la norma serd|
necesaria si no hay otra méas leve que tenga igual o mayor eficacial
(sea, en su intensidad, extensién o duracién) para la consecucion del
Ifin constitucional. Es decir este Principio se sustenta sobre el Principio
de idoneidad, por lo que ante la existencia de varios medios Utiles|

posibles de optar por el medio menos restrictivo del derecho
fundamental que se va a ver afectado; Si, por el contrario, s6lo existe
un instrumento idéneo para la satisfaccion de la finalidad perseguida,
éste seré considerado necesario puesto que no existe otra alternatival

para ser elegida

Debe ser proporcional en sentido|

Examen o Test de
ponderacién

estricto, es decir, la gravedad de |
intervencion ha de ser la adecuada all

objetivo de la intervencion.
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En atencién a lo sefialado por el Autor cabe precisar que el juicio de
necesidad no tiene por objeto seleccionar el medio mas eficaz o0 mas|
idéneo, por el contrario solamente persigue expulsar al innecesario]
Por ello se trata de una valoracién negativa que sélo enjuicia si el
medio elegido es necesario para alcanzar el fin concreto trazado, mas|
no tiene como objeto determinar si la medida en si misma es o no|
necesaria; el juicio positivo corresponderd al de ponderacion.

Para Alexy (1993) refiere que el Juicio de proporcionalidad en sentido estricto
es analizada en atencién a: cuanto mayor es el grado de afectaciéon de un
derecho fundamental, tanto mayor tiene que ser la satisfaccién del otro. (p.56)

Siendo que esta técnica es denominada, por la Doctrina mayoritaria como Ley]|
de la Ponderacién y tiene como finalidad la optimizacién de las posibilidades|
juridicas, lo cual difiere del Juicio de Idoneidad y del Juicio de necesidad que|

tienen como propésito la optimizacion de las posibilidades facticas.

Para Rodriguez Calero (1998), indica que la Ponderacion entre
[derechos fundamentales impide al Juez Constitucional dar preferencia aj
un derecho frente a otro.

[Ahora bien, es menester que se tome en cuenta que los principios se|
lconforman como mandatos de optimizacién que deben ser aplicados en|
la medida en que sea posible juridica y facticamente, por lo que ell

intérprete debe dar mayor eficacia a todos los derechos fundamentales|

Figura 6. Sub principios del Principio de Proporcionalidad

Nota: Tomado del blog de Becerra Suarez (2015)
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Andlisis de la Normatividad y de la Jurisprudencia comparada respecto

Proporcionalidad.

a la regulacion de la
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Aplicacion del Principio de

Pais Referencia Contenido sentido de la norma Semejanzas con nuestra Diferencias con Nuestra Comentarios
Bibliogréaficas legislacién Legislaciéon
Actualmente la Jurisprudencia del Nuestra Legislacion Peruana No existe alguna diferencia El principio de proporcionalidad
Tribunal Constitucional aleman habria adoptado el principio de sustancial entre ambas vendria a ser un mecanismo
Sentencias del  refiere que proporcionalidad cuya Legislaciones sobre la constitucional indispensable para
Tribunal el Principio de Proporcionalidad tradicién u origen regulacién y el tratamiento controlar la intervencién de los
Alemania Constitucional resulta especialmente delicado en corresponderia al derecho Jurisprudencial del poderes publicos en las libertades y
Aleméan el &mbito del Derecho penal, en el continental Aleman y europeo.  Principio Constitucional de derechos fundamentales cuando se
(articulo 28.1 de que es indispensable establecer Proporcionalidad dado que encuentran en conflicto entre los
la ley objetivamente la descripcion tipica el origen de la mismos, asi mismo es un Principio
fundamental de vy la penalidad; motivo por el cual, consagracion del Principio que sirve de complemento con el
Bonn) en materia penal se ha prohibido de proporcionalidad como principio de determinacion y de
la interpretacion por analogia asi principio constitucional y claridad normativa propio de la
como también ha llegado a aplicado dentro de wun Constitucién Alemana.
establecer el principio de proceso penal surgié en
irretroactividad penal y el principio Alemania en el siglo XVIII.
de la no doble incriminacién
Para este Ordenamiento Juridico, Que nuestra  Constitucion
el Principio Constitucional Espafiol Politica actual asi como la En la Constitucion El Tribunal Constitucional Espafiol
la interdiccion de la arbitrariedad Constitucion politica de 1979 Espafiola, no hay mencién en referencia al principio de
garantizada por la Constitucion tuvieron como fuente principal expresa al principio de proporcionalidad sefiala que la
espafiola. Siendo que esta a la Constitucion Espafiola de proporcionalidad como norma desproporcionada vulnera los
interdiccion de la arbitrariedad 1978, por lo que en ambas criterio para determinar la principios fundamentales a la
hace referencia a una prohibicion Legislaciones estan orientadas legitimidad de la dignidad de la persona y al Estado
Tribunal de exceso, asi como la obligacion a las Doctrinas referidas a la intervencion de los poderes de Derecho; siendo que el principal
Constitucional de aplicar la razonabilidad y proteccion, defensa y publicos en la esfera de los objetivo del Principio Constitucional
Espafiol (STC proporcionalidad cuando se trata promocién de los derechos derechos y libertades de Proporcionalidad radica en limitar
66/1985) de Derechos Constitucionales, fundamentales publicas. Sin embargo esto la intervencion del Poder publico
exigiendo una ponderabilidad de En ese sentido también es no quiere decir que el sobre los derecho fundamentales
Espafia Constitucion los medios empleados con el fin menester mencionar que el principio de afectados por dicha intervencion
espafiola en el perseguido, ello para evitar el Tribunal Constitucional proporcionalidad no tuviera arbitraria.
articulo 1.1 sacrificio innecesario de los peruano se fundamenta o es carta de naturaleza en el
derechos fundamentales. influenciado por la Derecho espafiol: era un
Por otro lado, el Ordenamiento jurisprudencia del Tribunal principio familiar en el
Juridico espafiol consagra dentro Constitucional espafiol, al ambito del derecho

de su Ordenamiento

momento de adoptar criterios

administrativo y clasico en
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Francia

Gran
Bretafna

Jurisprudencia
del Conseil
Constitutionnel

Constitucion
Politica de Gran
Bretafia

y
Jurisprudencia

Constitucional que es un Estado
social y democratico de Derecho,
que establece como valores
superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

En la Jurisprudencia de Francia,
Bélgica, Polonia y Espafia el
principio de proporcionalidad mas
conocido como propor-tionnalité
como asi se le conoce en dicho

pais, jurisprudencia del Conseil
Constitutionnel.
En un inicio el Principio de

proporcionalidad en este pais no
fue aplicado por el Legislador en
atencion al Principio de Soberania
del Parlamento. Por lo que en
atencion a ello, se imposibilitaba el
ejercicio de control de
constitucionalidad de las leyes, y
por ende impide la primacia de la
proporcionalidad sobre el
legislador.

Sin embargo en la actualidad ello
ha sido modificado dado que
ahora si se permite a los jueces
controlar la actuacion de todos los

poderes publicos, incluido el
legislador, ello en base al
mecanismo de control que

proporciona el
Proporcionalidad

Principio  de

jurisprudenciales.

En la Legislacion Francesa
desarrollan el Principio
Constitucional de
Proporcionalidad mediante la

Jurisprudencia del Consell
Constitucional, es decir la
desarrollan de manera

implicita, dado que no esti
regulado en su Constitucion
Politica de manera expresa,
como si lo es en el caso
Peruano que desarrolla este
Principio de manera expresa
en nuestra Constitucion

Politica y a nivel
Jurisprudencial.
Tanto para el Estado de

Derecho Peruano como para
el Estado Constitucional de
Gran Bretafa han sido
influenciados con el aporte de
la aplicacién del principio de
proporcionalidad por parte de
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, siendo
que este principio se
fundamenta en la medida que
al sujetarse el poder politico a
la Constitucion, se sujetan
también los dispositivos
constitucionales que
reconocen derechos y
libertades obligando a un
respeto de los mismos y que
de darse el caso que la
afectacion de los derechos sea

la doctrina del derecho
penal en su vertiente mas
especifica de  principio
proporcionalidad de la pena
espafiol.

La Diferencia radica en que
en nuestro Ordenamiento
Juridico si estd regulado
este Principio en el Art. 200
de la C.P: referidas a las
Garantias Constitucionales
(Habeas Corpus, Data,
Amparo, Inconstitucional,
Popular y de
Cumplimiento).

En nuestro Ordenamiento
Juridico si estd regulado
este Principio en el Art. 200
de la Constituciéon Politica
referidas a las Garantias
Constitucionales  (Habeas
Corpus, Data, Amparo,
Inconstitucional, Popular y
de  Cumplimiento), los
cuales examinan la
razonabilidad y la
proporcionalidad del acto
restrictivo.

El referido Principio Constitucional
en Francia es reconocido
implicitamente como la justicia y
libertad, dignidad de las personas

y derechos inviolables y la
arbitrariedad de los  poderes
publicos.

El principio de proporcionalidad es
reconocido implicitamente en la
Constitucion Francesa, dado que en
sus dispositivos constitucionales solo
hacen mencién a la justicia vy
libertad, dignidad de las personas
y derechos inviolables, ello con la
finalidad de controlar la arbitrariedad
de los poderes publicos.
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México

Colombia

Chile

Articulo 18 y 22
de la
Constituciéon
federal
Mexicana.

Constituciéon
Politica de
Colombia y
Jurisprudencia
de la Corte
Colombiana

Jurisprudencia
del Tribunal
Constitucional
de Chile (TC).
Constitucion
Politica Chilena
de manera
implicita en los
articulos (6, 7 y
19).

El Principio de Proporcionalidad
de las Penas se encuentra
plasmado en la Constitucion
Politica de Mexicana “en la que se
proscribe las penas de muerte (en
todos sus aspectos), asi como la
multa excesiva, la confiscaciéon de
bienes y cualesquiera otras penas,
siendo que estas penas antes
mencionadas deberan ser
proporcionales al delito que
sancione 'y al bien juridico
afectado”.

En el Ordenamiento Juridico
Colombiano no se reguld el
Principio de Proporcionalidad; sin
embargo dentro de la
Jurisprudencia Colombiana si se
aplico el test de proporcionalidad
en los casos de conflictos entre
derechos fundamentales, ello
bajo una influencia alemana.

Es preciso sefalar que en la
Constitucion chilena no consagra
norma que establezca
expresamente el principio de
proporcionalidad, aunque puede
entenderse implicito en las reglas
del Estado de Derecho al
establecerse las garantias
constitucionales y la regulacion de
un principio que proscribia las
conductas arbitrarias.

razonable y equilibrada.

En nuestro Ordenamiento
Juridico al igual que el
Ordenamiento Juridico
Mexicano regulan al Principio
de Proporcionalidad
Constitucional, ello responde a
una necesidad de evitar de
manera desmedida las
sanciones que conllevan una
privacién o una restriccion de
la libertad, con la finalidad de
proteger  bienes juridicos
valiosos.

En ambas legislaciones hacen
referencia al Principio de
Proporcionalidad el cual se
divide en tres sub principios
de idoneidad, necesidad vy

ponderacion en sentido
estricto.
En ambos Ordenamientos

Juridicos se aplica el Principio
de Proporcionalidad en caso
de Conflictos de derechos.

No existe alguna diferencia
sustancial entre ambas
Legislaciones sobre la
regulacion y el tratamiento
Jurisprudencial del
Principio Constitucional de
Proporcionalidad.

En el Pert en su articulo
200 de la Constitucion
peruana refiere sobre el
Principio de
Proporcionalidad como un
criterio judicial de revisién
de los actos impugnados a
través de las acciones de
constitucionalidad, y ha
sido aplicado por nuestro
Tribunal Constitucional.

La proporcionalidad como
principio implicito en la
Constitucion chilena
mientras que en nuestro
Ordenamiento Juridico esta
expreso.

El principio de proporcionalidad en la
mayoria de legislaciones ha sido
introducido como un mecanismo de
control sobre las intervenciones del
aparato estatal a efectos de que no
haya una desmedida vulneracion a
un derecho fundamental es decir no
sea mas que excesivo al fin mismo
de la pena.

El principio de proporcionalidad, en
su variante de la interdiccion del
exceso, es el criterio para controlar
la constitucionalidad de la ley en el
marco de estas relaciones, siempre
desde el punto de vista de la
afectacion del derecho de defensa.
Otra variante del principio de
proporcionalidad es la prohibicion
de proteccion deficiente, que se

aplica para determinar si las
omisiones legislativas, que no
ofrecen un méaximo nivel de

aseguramiento de los derechos de
proteccion, constituyen violaciones
de estos derechos.

Este Principio estd regulado de
manera implicita dentro de este
Ordenamiento Juridico, regulando
las garantias constitucionales para la

defensa de los derechos
fundamentales y a su vez
proscribiendo las conductas

arbitrarias al aplicar el Derecho.
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Brasil
Jurisprudencia
Brasilefia

Jurisprudencia
Peruana

Exp. 0010-
2000-Al/TC, de
03 de enero de
2003, f. j. 138.

Per

En la Constituciéon federal
Brasilefia no reconoce este
Principio Constitucional
expresamente, Pero su Doctrina si
lo establece como una norma
implicita propio de un Estado de
Derecho y que el mismo derivaria
de otros derechos como el
derecho al debido proceso. Siendo

que pese a no estar
expresamente establecido este
Principio, la Jurisprudencia

Brasilefia lo ha reconocido ye
incluso lo ha aplicado e sus fallos
El Tribunal Constitucional Peruano
conceptualiza al Principio de
Proporcionalidad como un
principio general del derecho
expresamente regulado, y que
debe ser analizado en cualquier
ambito de nuestro Derecho, ya
que ello sirve para analizar
cualquier acto restrictivo o
limitativo de un derecho subjetivo
de la persona,
independientemente Si esta
regulado expresamente 0 no.

En ambos Ordenamientos
Juridicos de Peru y Brasil se
aplica el Principio de
Proporcionalidad en caso de
Conflictos de derechos y la
principal fuente de desarrollo

es la Jurisprudencia, asi
mismo siguen la Doctrina
Alemana.

El Principio de
proporcionalidad se

fundamenta en el hecho de
gue no existe ningun derecho
absoluto sino por el contrario
todos los derechos son
susceptibles de ser limitados, y
lo cuestionable solo es
determinar cudles serian los

requisitos para limitar un
derecho de orden
constitucional; debiendo

precisar que con este Principio
se busca lograr que todos los
derechos fundamentales sean
compatibles en la medida de lo
posible.

En nuestro Ordenamiento

Juridico se  encuentra
expresamente regulado
dentro del articulo 200° de
la C.P:

Garantias
Constitucionales; sin
embargo en la Legislacién
Brasilefia solo lo
desarrollan a nivel
Jurisprudencial.

En el ordenamiento juridico
peruano, y a diferencia de
lo que ocurre en las
Constituciones alemana y
espafiola, se ha previsto en
un dispositivo constitucional
la existencia del principio
de proporcionalidad, asi
como también el articulo

200 de la constitucion
politica establece la
posibilidad de interponer

una serie de acciones
constitucionales cuando se
vean restringidos o]
suspendidos algun derecho
fundamental.

Para el Ordenamiento Juridico
Brasilefio el Principio de
Proporcionalidad de fundamenta en
que ningun derecho es absoluto
frente a otro, y es mas todo derecho
fundamental tiene la posibilidad de
ser limitado quedando como punto a
analizar seria el procedimiento para
limitar un derecho fundamental.

En consecuencia el Principio de
Proporcionalidad para  nuestro
estado peruano constituye el limite
del limite de los derechos
fundamentales y en esa medida
supone una barrera frente a
intromisiones indebidas en derechos
fundamentales. Debiendo precisar
gque en varias constituciones de
América Latina, se encuentra
regulado expresa o implicitamente
el principio de proporcionalidad.

Nota: Tomado de Diaz Colchado & Ramirez Huaroto (2016)
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Con este marco tedrico procederemos a analizar si la prohibicion penal del aborto
en casos de embarazo a consecuencia de una violacion sexual y en casos de
malformaciones congénitas fisicas y psiquicas incompatibles con la vida
extrauterina es valida o no desde una perspectiva constitucional y estariamos
ante una clara Inconstitucionalidad de estos tipos penales; en ese sentido se
procede a realizar la Aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad a
través de los sub principios de idoneidad, necesidad y ponderacién sobre la

Penalizacion del aborto Sentimental y Eugenésico .

Aplicacion del principio de proporcionalidad en la penalizacion del aborto
Sentimental y Eugenésico

En ese sentido es menester sefalar que el Principio Constitucional de
Proporcionalidad vendria a ser una técnica utilizada por diversos Tribunales a
nivel mundial para  solucionar  problemas de  antinomias de
principios(contradicciones normativas de principios) o conflictos de Derechos
desarrollados asi, en las Teorias de los grandes Doctrinarios como: Prieto
Sanchis, Guastini y Robert Alexy quienes explican la importancia de la aplicacion
de este Principio de Derecho ante la existencia de conflicto de derechos

constitucionales.
En ese sentido Alexy(1980) sefialo que:

Ante la coexistencia de dos principios contrapuestos dentro de un mismo
Ordenamiento Juridico entran en colisién, en la cual mediante un principio
prohibe algo el otro principio lo permite; en este caso necesariamente uno
de estos dos principios tiene que ceder frente al otro, con lo que no se
estaria llegando al extremo de afirmar que se deba declarar la invalidez de
este Principio desplazado, ni que dentro de éste Principio desplazado se
haya que introducir alguna clausula de excepcion, pero lo que si sucede a
consecuencia de ello es que generalmente es que bajo ciertas
circunstancias uno de los principios es precedido por el otro o en su defecto
el tema de la precedencia deberia ser solucionada de manera

inversa(p.329).
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Aunado a lo anterior y en esa misma linea Pietro Sanchis(1977)refiri6:

Que, lo que se busca con la acepcién de Ponderacién es el equilibrio entre
el peso de las cosas; siendo que en el mundo juridico existen conflictos
entre interés o bienes juridicos, es decir diferentes normas que suministran
justificaciones distintas al momento de pretender adoptar una decision;
siendo que en este mundo juridico lo Ultimo que se encuentra es equilibrio
entre estas razones o0 normas, sino que por el contrario lo habitual en una
ponderacion es que resuelva en el triunfo de alguno de ellos en el caso
concreto, pero precisa que donde si debe existir un equilibro en el plano
abstracto, es decir en un primer momento se debe tratar de bienes juridicos
del mismo valor, caso contrario no habria que ponderar; en consecuencia
lo que se pretende obtener con la Ponderacion es adoptar la mejor decision

escogiendo el bien juridico de mayor valor.(p.135)
Por otro lado, Guastini(1989) quien indicé que:

El conflicto entre derechos es una caracteristica propia de los mismos, de tal
manera que ante un supuesto de hecho al que sea de aplicacién un Principio
X, siempre existira al menos otro Principio Y que sea aplicable al mismo
supuesto de hecho, pero con un resulto adverso al resultado del Principio X,
es decir siendo ambos incompatibles para un mismo supuesto de hecho
(p.106).

Ahora bien, como hemos podido apreciar luego de estas aproximaciones
conceptuales al Principio de Ponderacion, los tres autores coinciden al no
especificar la existencia de una jerarquia estatica respecto a los principios o
derechos que se presentan en conflicto, ante lo que podemos sefalar
contradiciendo la postura del profesor Oré, que si bien existen valores puros pero
no se puede hablar de derechos absolutos, dado que no existe una jerarquizacion
estatica sobre los mismos, que en estos casos de conflictos de derechos del
mismo rango tendrian que ser evaluados en base a la fenomenologia es decir
actitud relativa de manera particular de cada persona para aproximarse al valor en

el caso concreto y en una circunstancia determinada.
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Ahora, al hablar del aborto por violaciébn sexual y aborto eugenésico,

observamos el conflicto de bienes juridicos contrapuestos como “libertad” vs.

“vida”. En ese sentido y segun Robert Alexy como Prieto Sanchis es preciso

sefalar los pasos de la Técnica de ponderacién con la finalidad de conllevar a

declarar la inconstitucionalidad de la norma prohibitivita (art. 120 inciso 1y 2), se

establecen de la siguiente manera y en ese orden:

1)

2)

3)

4)

Que la medida interviniente (penalizacion del aborto sentimental y aborto
eugenésico) tenga un fin constitucionalmente legitimo (salvaguardar el
derecho a la vida del concebido), mediante el cual justifique su obstruccion
en la esfera del otro Principio o Derecho del mismo valor que el otro, cuya
proteccion busca, ya que de no tratarse de principios del mismo valor no se

podria hablar de ponderacion.

Determinar la adecuacion e idoneidad de la intervencion en pro de lograr el
fin constitucionalmente legitimo. Analizando la existencia de la consistencia
entre lo que se busca alcanzar con la medida adoptada; es decir la

correlacion entre el medio y el fin.

La intervencibn penal que vaya a generar perjuicios a un bien
constitucionalmente protegido (derecho al libre desarrollo de la personalidad
de la mujer) indiscutiblemente tiene que ser necesaria; es decir que no se
pueda obtener el fin deseado mediante otras medidas menos perjudiciales o

menos gravosas al principio constitucionalmente perjudicado.

Como dultimo paso estad el Juicio de Ponderacion o proporcionalidad en
sentido estricto, pretendiendo determinar la existencia de un equilibrio de los
beneficios que se produce con la medida limitadora para proteger a un bien
constitucional con respecto al perjuicio que se genera al otro bien
constitucionalmente protegido; analizando de manera objetiva el grado de
afectacion del bien constitucionalmente tutelado, por otro lado también se
debe determinar el nivel de importancia y urgencia en la satisfaccion del otro
bien juridico constitucionalmente protegido, todo ello debe ser analizado a la

luz de un caso y circunstancias concretas.
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Como ya sea podido disefiar lineas arribas, de manera concreta los pasos
preexistentes que se deben seguir de manera clara para lograr determinar la
prevalencia de un bien juridico sobre otro dentro de un determinado caso con
determinadas circunstancias; sin embargo en materia Penal y como es atafier el
caso materia de andlisis (Penalizacion del aborto sentimental y eugenésico)se
precisa de que no solo basta estos 4 pasos anteriormente prescritos sino que ello
se tiene que desarrollar dentro de un marco de garantias tal como lo establecio la
Corte Constitucional de Colombia al referir: que si bien el legislador tiene una
amplia libertad al tipificar determinadas conductas como delitos esta libertad no
puede ser irrestricta y bajo su discrecionalidad sino que esto debe ser limitado por
los derechos y valores constitucionales, siendo que en el caso Peruano estos
Principios constitucionales que garantizan la no irrestricta discrecionalidad del
legislador son: el Principio de Fragmentariedad del Derecho Penal(los bienes
juridicos solo merecen proteccién penal ante los ataques de cierto nivel de
gravedad y el Principio de subsidiaridad o de Ultima ratio del Derecho Penal, en la

qgue debe recurrir el Estado para proteger bienes juridicos.

En ese sentido se procedera a realizar el referido analisis de
constitucionalidad de la penalizacion del aborto sentimental o ético y el aborto
eugenésico en el marco de aplicacion del Principio de Proporcionalidad.

Andlisis de proporcionalidad de la prohibicion penal del aborto Sentimental
regulado en el articulo 120° inciso 1 del Codigo Penal.

En ese punto es menester analizar sobre la medida de intervencion en los casos
de abortos cuando el embarazo cuya interrupcion se realizd es a consecuencia de
una violacion sexual fuera del matrimonio, tal como esta regulada en el inciso 1
del articulo 120° del Cddigo Penal. Por lo que en consecuencia en caso no se
cumpla con los presupuestos del mismo, cabe aplicar a la mujer embarazada que
ha interrumpido su embarazo una pena no mayor de dos afios o0 prestacion de

servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.

Por lo que en atencion a lo sefialado, es preciso decir que este tipo penal
tiene un contenido especial al establecer el estado civil de la mujer embarazada y

el sujeto activo de la violacién de la que fue victima; este presupuesto lo hace
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establecer a dicha tipificacibn como una atenuacion de la pena a imponer la cual
es una pena no mayor de tres meses siempre que los hechos hubieren sido

denunciados o investigados, cuando menos policialmente.

Ahora bien, es menester precisar los derechos constitucionales en conflicto
segun lo regulado en el inciso 1 del articulo 120° del Cddigo Penal, siendo que el
primer derecho vulnerado con dicha tipificacion es el derecho constitucional al
libre desarrollo de la personalidad reconocido en el inciso 1 del articulo 2 de la

Constitucion.

En ese sentido, la medida de intervencion (Penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico) vulnera el derecho de libertad de elegir sobre su
maternidad, cuando se requiere de interrumpir el embarazo producto de una

violaciéon sexual.

En ese contexto Nino (2011) refiere que el derecho al libre desarrollo de la

personalidad tiene su razon de ser en la autonomia personal de la mujer.
Adicionalmente, en palabras de Escribens (2012) sefialo que:

Con la penalizacion de estos abortos no solo se estaria vulnerando el
libre desarrollo de la personalidad de la mujer, sino que también se
estarian comprometiendo otros derechos fundamentales puesto que la
violencia sexual tiene un fuerte impacto en la salud mental de las mujeres
gue la sufren esta violacidon sexual y que a posterior vendrian a ser

sujetos activos del delito de aborto sentimental. (p.54)

Por otro lado, nuestra Constitucion en el mismo inciso 1 de su articulo 2 ha
regulado que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece; por lo
gue constitucionalmente se le reconoce al concebido una proteccién a la vida

desde la concepcién, por considerarse vida humana desde ese momento.

Entonces, al tener por un lado al derecho constitucional de la vida del
concebida frente al derecho a la libertad de decidir sobre su maternidad de la

mujer (libertad de decidir sobre la interrupcion de su embarazo), el cual también
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esta reconocido constitucionalmente, podemos decir que estamos frente a un

conflicto entre derechos fundamentales;

Que como ya se habria sefialado anteriormente en atencion a la Doctrina y
Jurisprudencia comparada y nuestra Jurisprudencia Constitucional, no existe
algun derecho fundamental que tenga el caracter de absoluto en cuanto a su
proteccion, dado que todos los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente son susceptibles de ser objeto de limitaciones en pro de
favorecer la optimizacion de otros derechos constitucionales de igual relevancia.
Entonces, dado el conflicto que surge entre los referidos derechos

constitucionales debe establecerse cuando prevalece un derecho frente otro.

En ese sentido, la penalizacion del aborto cuando el embarazo es
consecuencia de una violacion sexual incide vulnerando en el derecho
fundamental de la mujer a decidir interrumpir o no el embarazo (derecho al libre
desarrollo de su personalidad); excluyendo de esta manera a dicha conducta de la
proteccion constitucional, al no haberse contemplado estos casos (aborto
sentimental) como una excepciéon a la prohibicion penal como si se logré
despenalizar en el caso del aborto terapéutico, por lo que podemos llegar en
estos casos en particular (art. 120 inc. 1y 2 del C.P) a la conclusion prematura de
que nos encontramos frente a una proteccion absoluta del derecho a la vida del
concebido frente al derecho de la mujer a decidir interrumpir o no su embarazo.
Ahora bien, analizar si dicha decision Legislativa es correcta o no a la luz del
ambito constitucional, es algo que determinaremos en el examen de ponderacion

que realizaremos a posterior.

Asi mismo, es menester precisar que el numeral 1 del articulo 120° del
Cddigo Penal establece una pena atenuada de tres meses de privacion de la
libertad cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera de
matrimonio, introduciendo una variable diferenciadora en a la norma sancion, pero

no en la norma conducta.

Por lo que es necesario proceder analizar de manera conjunta tanto a la

norma conducta (prohibicién de interrumpir voluntariamente el embarazo cuando
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este es producto de una violacion sexual fuera del matrimonio) como a la norma
sancion (de manera atenuada con tres meses de pena privativa de libertad) son
constitucionalmente validas, interrogante que desarrollaremos al culminar con el
presente trabajo de investigacion; pero nos adelantamos analizando si el fin de
esta norma (articulo 120 inciso 1 y 2) es un fin constitucionalmente legitimo, a lo
gue respondemos afirmativamente puesto que la finalidad de la norma en este
estos supuestos, es tutelar la vida tal como esta establecido dentro de nuestra

Constitucion Politica inciso 1 del articulo 2.

i) Examen o Test de idoneidad aplicado a la tipificacion del aborto

Sentimental

En palabras de Lopera (2010) a efectos del analisis del test de idoneidad debe
determinarse si accion u omision descrita en el tipo penal 120° inciso 1 afecta al

bien juridico cuya tutela se pretende.

Por lo que es materia de interrogante si el aborto sentimental como delito
tipificado en el articulo 120 inc. 1 del Codigo Penal lesiona o vulnera el derecho a
la vida del concebido, por lo que se concluye que es incuestionable negar que la
vida del concebido no dependa de la continuidad del embarazo; siendo que en
atencién a dicha afirmacién se puede concluir que la penalizacion del aborto
sentimental es iddénea para lograr la proteccion de la vida del concebido

Ahora bien, y en atenciéon a la premisa anterior cuando se analiza la
idoneidad de la norma de sancion en palabras de Lopera Meza (2010), para este
autor es necesario verificar que la pena propiamente dicha sea un medio eficaz
para prevenir la comisién de la conducta prohibida penalmente o en otras
palabras a lo que llamariamos determinar si con la penalizacion del aborto
sentimental se estaria logrando la eficacia preventiva de la norma penal
cuestionada cumpliendo de esta manera el fin de la pena que es: preventiva,

reeducativa y resocializadora( articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

Por otro lado, y en atencion a lo referente a las penas es de importante
analisis que en el supuesto del aborto de un embarazo a consecuencia de una

violacién sexual se desprende que en esta tipificacion existen dos clases de
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penas para un mismo supuesto, al existir un término especial “fuera del
matrimonio”, lograndose observar una clara diferencia en el supuesto que el
aborto de un embarazo a consecuencia de una violacion sexual ocasionado por
su esposo dentro del matrimonio (en el caso de tratarse de una mujer casada)
sera sancionada con una pena privativa de la libertad de hasta dos afios o
prestacion de servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas,
ello en aplicacion a lo regulado en el articulo 114° del Cédigo Penal; por lo que se
puede deducir que existe un Tratamiento completamente distinto que se da a la
mujer fue violada por una persona que no sea Su esposo, serd sancionada con
una pena privativa de libertad no mayor de tres meses (pena atenuada). Asi
mismo podemos decir que a este tratamiento diferenciador es un acto de
discriminacion el hecho de que la mujer interrumpa una gestacién producto de
una violacion dentro o fuera del matrimonio no justifica un tratamiento penal mas

gravoso en un caso como en el otro.

En referencia, a dichas diferenciaciones en la imposicion de la pena que
presenta este tipo penal materia de analisis debemos tomar en cuenta de acuerdo
a lo regulado en el articulo 57° del Cédigo Penal el Juez puede suspender de la
ejecucion de la pena, con lo que resultaria que la medida de intervencion no es
idénea con respecto a la aplicacion de la pena, incluso de darse el caso dicha
pena sera eximida segun el articulo 68° del Cddigo Penal, con lo cual podriamos
sefalar que la pena impuesta en este tipo de regulacion juridica , no se trata mas
gue de una pena simbdlica que no tiene eficacia preventiva para evitar que siga
en aumento la tasa de mortalidad de mujeres a consecuencia de abortos

clandestinos.

En conclusién y en atencion a la Organizacion Mundial de la Salud (2011)
refiere que la norma sancién impuesta para el caso del aborto sentimental es
inconstitucional por no ser idonea y lograr la eficacia preventiva que toda norma
sancion tiene como finalidad, en consecuencia, podemos decir que la pena no
solo es inconstitucional por no ser idénea para lograr su finalidad, sino que
también es inconstitucional por ser discriminatoria por los motivos antes

expuestos.
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ii) Examen o Test de necesidad aplicado a la tipificacién del aborto

Sentimental

De acuerdo con Lopera (2010) en el examen de necesidad de la norma de
conducta precisa corroborar que no existe alguna otra medida de tipificacion que
sea idGnea para proteger el bien juridico y que a su vez sea menos lesivo para el
derecho fundamental afectado por dicha tipificacion de la conducta; es decir con
este examen se busca diversas alternativas regulativas que estén referidas al
ambito de lo prohibido solo a las conductas que lesionen o representen un peligro
mas grave para el bien juridico, ello con la finalidad de reducir la intervencion al
derecho de libertad de la mujer que genera la actual tipificacién de la conducta
catalogada como delito, ello con la finalidad de alcanzar la tutela con una minima

intervencién del derecho vulnerado.

Por lo que en este examen, se pretende analizar la existencia de otras
alternativas igual de idoneas para lograr la proteccion de la vida del concebido,
pero sean menos lesivas al derecho fundamental de libertad de eleccién de las
mujeres; por lo tanto, podemos concluir que la actual tipificacién del tipo penal de
aborto resulta ser el Unico medio capaz de proteger la vida del concebido, puesto
gue no existe una medida extrapenal que pueda compeler como lo hace con la
intervencion penal respecto a la continuidad del embarazo, lo cual resultaria que
esta tipificacién es idénea y necesaria para ello, con lo cual se estaria cumpliendo

la finalidad constitucional “proteccion de la vida del concebido”.

En cuanto al analisis de necesidad de la norma de sancion, Lopera (2010)
sefala que una cosa es analizar la constitucionalidad del tipo penal conducta, es
decir, de la descripcibn de la conducta prohibida; y otra distinta, pero
complementaria, es el andlisis de la constitucionalidad de la pena o sancion
prevista, puesto que por un lado la prohibicion penal del aborto sentimental
resultaria ser el inico medio para efectivizar la proteccion del concebido pues no

existen medios extrapenales capaces de brindar la misma proteccion.

En ese sentido, compartimos la posicién de la Autora porque somos de la

teoria que tanto la prevision legal es necesaria, puesto que la exigibilidad a través
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del derecho penal efectiviza la continuidad del embarazo y con ello protege de
manera eficaz e idonea la vida del concebido; sin embargo, a ello es menester
mostrar nuestra preocupacion, ya que nos encontramos ante una clara
intervencion del Estado mediante el cual se estaria utilizando al derecho penal
para afectar la libertad de decisién de una mujer embarazada victima de violacion
sexual en atencién de tutelar paralelamente al derecho a la vida del no nacido;
afirmando que si bien se podria optar por otros medios extrapenales para proteger
el bien juridico “vida” como el establecimiento de politicas publicas de la dacion de
anticonceptivos orales de emergencia, o de ser el caso programas de asistencia y
apoyo a las victimas de violacion con la finalidad que gesten un embarazo
adecuado y en las condiciones necesarias, sin embargo éstas politicas tampoco
se les puede imponer porque se estaria vulnerando de igual manera el derecho al
libre desarrollo de personalidad- recortando su capacidad de decidir como sujetos
de derechos que son, ya que para que se pueda ayudar con correctas politicas de
apoyo social, primero se tendria que despenalizar este tipo de aborto y la mujer
decidir si desea continuar o no con el embarazo; asi mismo cabe precisar que con
respecto a la entre de anticonceptivos orales de emergencia, este no seria una
medida idbénea puesto que nuestro Tribunal Constitucional, declar6 su
inconstitucionalidad prohibiendo su distribucion gratuita por considerarla abortiva,
ello en atencibn a wun analisis mediocre y arbitrario de analisis de
constitucionalidad en la que en ningin momento se le considero al derecho al
libre desarrollo de la personalidad de la mujer con el contenido esencial propio de

un derecho fundamental.

En esa misma linea podemos sefialar que en el hipotético caso el Estado
implementara alguan apoyo estatal como parte de los servicios de atencion a las
victimas de violacién éste no tiene que ser impositivo, por lo que para todos estos
efectos el aborto en estos casos deberia estar despenalizado pues son las
mujeres quienes deberian decidir o no continuar los embarazos sin ser

sancionadas penal o moralmente por ello.

Asi mismo con respecto al examen de necesidad a la norma sancién es

inatil, en primer lugar, por no haber superado el examen de idoneidad al no
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cumplir con una eficacia preventiva, pues los abortos se producen a pesar de su

prohibicion penal, mas alla de la cuantia de la pena.
iii) Examen o Test de Ponderacion

Esta tercera y Ultima etapa del analisis en palabras de Lopera Meza (2010)
consiste en la ponderacion de derechos constitucionales afectados por la
penalizacién del aborto (conducta prohibitiva) y la correspondiente sancion penal,
dado que por un lado estan los principios que protegen los bienes juridicos que
respaldan la penalizacion de estos tipos de abortos; en ese sentido con la
aplicaciéon del principio de proporcionalidad se busca determinar si con la
afectacion del primer derecho fundamental afectado se satisface o ve compensado

con el grado de afectacion de los segundos.

Siendo que en este caso materia de analisis, el conflicto entre derechos
fundamentales tiene, por un lado, a la proteccion constitucional del derecho a la
vida del concebido, y por otro, el derecho de la mujer al libre desarrollo de su
personalidad; por lo que se pretende descubrir y analizar si el modo en que sea
afectan es proporcional y de no serlo seria inconstitucional la tipificacién de la

conducta prohibitiva (articulo 120 inciso 1).

Como ya se ha mencionado anteriormente, con la Penalizacion del aborto
sentimental genera una imposicién a las mujeres a ser madre si 0 si, puesto una
postura que la contradiga seria ilegal; por lo que nos atrevemos a decir que en
tanto este tipo de aborto se encuentre penalizado recorta y vulnera el derecho a
decidir que forma parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer en gestacion, debiendo precisarse que en con la despenalizacion de este
tipo de aborto tampoco se estaria imponiendo a la mujer a someterse a una
practica abortiva, sino que solo se estaria respetando la decision de la mujer a
practicarse el aborto o0 no, puesto que en la realidad de los casos muchas mujeres

optan por seguir su embarazo producto de una violacion sexual.

Por otro lado, la Organizaciéon Mundial de la Salud (2012) refiere que existe
una creciente cifra negra de muertes a consecuencia de abortos clandestinos, por

lo que resulta de imperiosa necesidad de que se permita legalmente tomar una
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decision y dado que, a pesar de existir contextos de ilegalidad, las mujeres
interrumpen sus embarazos de manera clandestina exponiéndose a un aborto

inseguro y muchas veces ocasionando la muerte de estas mujeres.

En ese sentido la Penalizacion del aborto sentimental tal como se

encuentra regulada actualmente y en palabras de Escribens (2012) sefialé que:

dicha norma penalizadora instrumentaliza a las mujeres de forma
contraria a su dignidad y a su libertad de decision puesto que al
imponerles el embarazo como el Unico mecanismo legal, la estaria
degradando como mero recipiente de una vida prenatal, sin darle la
posibilidad de decidir en llevar a cabo o no la consecucion de dicho
embarazo, anulando de esta forma los derechos fundamentales de la
mujer como sujetos de derechos, puesto que la obligan a dejar de ser un
fin en si mismas para convertirse en un instrumento de la vida en

gestacion.(p.45)

Ahora bien en esa misma linea y en atencion a los Tratados de indole
Internacional suscrito por nuestro pais, sefialan que el hecho de obligar a una
mujer a continuar un embarazo producto de una violacion sexual implica una
violacion del derecho a no sufrir trato cruel, inhumano contrarios a su dignidad de
mujer, norma que esta regulada en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, especificamente en su Observacion General N° 28 relativa al articulo 3
del Pacto sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres (2000) ha
sefalado que con la finalidad de dar eficacia a lo establecido en el articulo 7° del
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos se es necesario averiguar si el
Peru otorga esta cumpliendo el referido Tratado, al otorgar a la mujer que ha
guedado embarazada resultado de una violacién sexual un adecuado acceso al
aborto en condiciones de salubridad; ello nos permite inferir que los Tratado
Internacionales suscritos por nuestro pais dan permisividad a la practica abortiva
en los casos de embarazos en estos supuestos, dado que si bien una violacion
sexual genera una afectacién tanto fisica como psicologica en la mujerincluso le

podrian generar trastornos mentales
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En dicho sentido sobre este tema, Tavara (2012), refirio que:

Las mujeres violentadas sexualmente no solo corren el riesgo de adquirir
la enfermedad del SIDA, sino también sufren estrés postraumatico,
depresion, pesadillas, incluso llegan al alcoholismo o drogadiccién y en
la mayoria de casos existe un latente rechazo de la madre hacia el feto,
puesto que ese embarazo es una continuacion del abuso sexual
primigenio, por consiguiente se configura en un segundo trauma que
padece la mujer al sentir la invasion de su cuerpo por un hijo no deseado
que lo Unico que hace en muchos casos es recordarle traumaticamente
el momento del abuso sexual, motivo suficiente para generarle

sufrimiento, frustracién y odio hacia el concebido.(p.98)

A

respecto Gonzalez (2011) precisé que:

Es absurda la divisién que nuestro Ordenamiento Juridico realiza sobre
los casos del aborto sentimental (penalizado) y la permisividad del
aborto terapéutico, siendo que para este ultimo tipo de aborto se
sustenté en base a la proteccion de la vida y salud de la madre; ahora
bien nuestro legislador al penalizar el aborto sentimental no ha tomado
en cuenta la salud mental vulnerado en la mujer victima de violacion

sexual, el cual puede generar un trastorno de salud mental. (p.32)

En esta linea, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer ha recomendado al Peru revisar y modificar las interpretaciones limitativas
del aborto terapéutico, dado que incluso ha declarado responsabilidad
internacional de nuestro pais por no brindar atenciones médicas a una
adolescente que qued6 embarazada por violacion sexual(caso Karen Llantoy vs.
Peru), y su embarazo le generaba un alto riesgo para su vida, sucumbiéndola en
una profunda depresion y en dafio fisico al no permitirle acceder al aborto
terapéutico por considerar que su embarazo al presentar un feto anencefalico
corresponderia un aborto eugenésico, el cual se encontraba penalizado, pese a
que llevar a cabo la culminacion de ese embarazo le traeria graves

consecuencias fisicas y psiquicas a su salud.
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Asi mismo tanto la prohibicién y sancion penal del aborto sentimental
conmocionan fuertemente al derecho de salud, especificamente a lo referente al
acceso de servicios médicos seguros, dado que en atencién al articulo 1172
sancionan penalmente al personal de salud que participe o desarrolle una practica
abortiva por temor a dicha represalia penal, en consecuencia a ello, muchas
mujeres victimas de violacion sexual recurren a practicas abortivas clandestinas
gue no cuentan con el personal médico idoneo para ello, o en el peor de los casos
ni siquiera son meédicos sino solo meros aprendices o incluso las llamadas
comadronas quienes ponen en grave riesgo la vida, integridad fisica y mental de
la mujer que acude por desesperacion y temor a las sanciones penales a estos
medios, lo que en la mayoria de casos ha conllevado a la muerte de estas

mujeres, las cuales en su mayoria de casos eran de escasos recursos.

En atencion a ello y a lo sostenido por la Jurisprudencia Internacional y
Constitucional Comparada se ha logrado determinar que no existe Tratado
Internacional alguno en materia de derechos humanos que proteja de manera
absoluta el derecho a la vida desde la concepcién de forma tal que haga
incompatible la despenalizacion del aborto en estos supuestos, sino todo lo
contrario, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 6°
refiere: “ Se prohibe la privacion de la vida de manera arbitraria ”,es decir se
puede despenalizar el aborto sentimental y eugenésico en base a las razones

justificantes ya expuestas .

Ahora sin bien como dice la Doctrina mayoritaria la sancion penal en este
tipo de delitos es simbdlica pero ello no impide que a la mujer victima de violacion
sexual pueda ejercer su derecho a decidir libremente en continuar o interrumpir su
embarazo, ya que si opta por abortar seria convertida en una delincuente
sancionandola mas que penalmente sino moralmente, por lo que nos atrevemos a
decir que la penalizacion tanto del aborto sentimental como eugenésico es
inconstitucional dado que por las condiciones especiales para cada uno de estos
tipos penales el valor del bien juridico que pretenden proteger es igual de
importante que el valor del bien juridico protegido (derecho a la vida del
concebido), generandose una clara desproporcionalidad entre el derecho y el

derecho vulnerado afectado (derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
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mujer), sin que ello genere una gran satisfaccién y goce del primero por encima

del segundo.

Al respecto para Villanueva (1996) la penalizacion del aborto en casos de
violacion sexual genera a la mujer en una disyuntiva entre ser heroina y traer al
mundo un hijo no deseado accediendo a la imposicion de nuestro Ordenamiento

Penal o convertirse en delincuente al ejercer su libre decision de abortar.

En esa misma linea, podemos concluir que con la despenalizacion del
aborto sentimental que proponemos no implica que las mujeres decidan o se vean
necesariamente obligadas a abortar; sino todo lo contrario con esta
despenalizacion se busca devolverles su capacidad de decision en optar por

interrumpir o continuar con el embarazo producto de una violacion sexual.

Al respecto, la Penalizacién del aborto sentimental vulnera una serie de
derechos constitucionales y tomando en cuenta que la proteccion de la vida del
concebido no es absoluta, sino que también esta sujeta a limitaciones y
restricciones, pudiendo concluir que el grado de afectacion de los derechos de la
mujer no justifica la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion. Siendo
que las medidas adoptadas en otros Ordenamientos Penales como los descritos
en el cuadro de Jurisprudencias Comparadas y el de Legislacion Comparadas
deben ser consideradas como marco en la evaluacion de la ponderacion en ese
sentido y compartiendo la posiciéon de la Dra. Lopera (2011) al sefalar que la
prohibiciébn penal de la interrupcidon voluntaria del embarazo cuando este es

consecuencia de una violacidén sexual, es inconstitucional. (p.64)

Ahora bien y en atencion al parrafo precedente en el supuesto de aborto
por violacion sexual corresponde realizar un a analisis sobre tres puntos
importantes :1) la violacion sexual contra la mujer, implica una afectacion masiva
a nuestro cuerpo, el cual era considerado como un refugio, propio de nuestra
dignidad como persona, dado que al verse vulnerada de tal manera nuestro
derecho de libertad, la mujer requerira de un largo proceso de recuperacion fisica
como psicoldgica para recuperar su propia vida de manera digna; 2) el desarrollo

del embarazo producto de violaciéon sexual, implicaria una segunda carga por
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parte del Estado impuesta a la mujer victima en contra de su voluntad , siendo re
victimizada por segunda vez, pero en esta ocasion por parte del Aparato Estatal;
3) El aborto a consecuencia de una violacion sexual vulnera el derecho a la vida
del no nacido, sin embargo debemos tomar en consideracion que también ello
genera perjuicios para aquella mujer que se somete al aborto, siendo que estas

consecuencias perjudiciales que sufre es un trauma que llevara de por vida.

En ese sentido, debemos sefalar que la mujer que interrumpe su
embarazo producto de una violacion sexual, implica que esta realizando una
accion delictiva a consecuencia de dos vulneraciones previas y consecutivas de la
que fue victima como la del derecho a la libertad (libertad sexual )y su derecho a
su autodeterminacion(libertad de determinar su proyecto de vida), en pocas
palabras la accién delictiva que afecta al derecho a la vida es una consecuencia
de dos vulneraciones previas y continuas al derecho de libertad de la mujer.

Por lo que, en ese sentido se debe aplicar el test o examen de ponderacién
gue se armonice con la Justicia, el cual es la base del Derecho dado que se
enmarca en él desde sus inicios; por lo que si bien el aborto sentimental, si se
estaria afectando el derecho a la vida del concebido y su consecuente proyecto
de vida, pero, por otro lado, esta la mujer victima de violacién sexual, quien esta
siendo instrumentalizada hasta en tres oportunidades en un mismo proceso, por
lo que al ser una especie de instrumentalizacién colectiva no podria ser llamada

Justicia.

En conclusion, decimos que la intervencion del Derecho Penal en este
supuesto, no supera el test de ponderacion; dado que se debe tomar en cuenta al
Principio de Justicia como base del Derecho, es decir el Legislador debe tomar en
cuenta que los bienes juridicos no seran los mismos, en todos los casos y para
todos los humanos, en este punto decimos que a la mujer que ha sido victima de
violacion sexual, no se le puede solicitar que acepte armoniosamente
valoraciones externas de lo que supuestamente es justo, sin que se tome en

consideracion las injusticias de la que ella fue previamente victima.
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Andlisis de proporcionalidad de la prohibicion penal del aborto Eugenésico
regulado en el articulo 120° inciso 2 del Cédigo Penal.

En este caso al igual que en el supuesto del aborto sentimental, también existe
un conflicto de derechos, dado que por un lado esté el derecho constitucional del
libre desarrollo de su personalidad, especificamente sobre el derecho a decidir
libremente su maternidad versus el derecho constitucional de proteccién a la vida
del concebido desde la concepcion; siendo que respecto a este ultimo derecho
existiria un tema especial: “vida inviable fuera del vientre materno”. Ahora bien y
en ese sentido procederemos a analizar la regulacién del articulo 120° inciso 2 del
Cddigo Penal en el marco de aplicacion del Principio de Proporcionalidad,
procediendo a realizar los tres exdmenes de valoracién para determinar si dicha

regulacion juridica (Penalizacion del aborto Eugenésico) es o no inconstitucional.

i) Test o Examen de Idoneidad:

Respecto al analisis de la norma de conducta; decimos que tal como esta
redactado el supuesto de hecho es una medida idénea para lograr de manera
eficaz la proteccion del bien juridico vida prenatal, dado que la proteccion se

enmarca a la vida intrauterina desde la concepcion.

En segundo lugar en cuanto respecta a la norma de sancion, para este tipo
penal materia de andlisis debemos tomar en cuenta lo regulado en el articulo 57°
del Codigo Penal el Juez puede suspender de la ejecucion de la pena, con lo que
resultaria que la medida de intervencion no es idonea con respecto a la
aplicacion de la pena, incluso de darse el caso dicha pena sera eximida segun el
articulo 68° del Cdédigo Penal, con lo cual podriamos sefialar que la pena
impuesta en este tipo de regulacion juridica, no se trata mas que de una pena
simbdlica que no tiene eficacia preventiva para evitar que siga en aumento la tasa

de mortalidad de mujeres a consecuencia de abortos clandestinos.

En consecuencia, decimos que respecto a este tipo penal al igual que el tipo

penal precedente, la prohibicidon penal (conducta) supera el test o0 examen de
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idoneidad, pero la sancién es inconstitucional pues no es idonea para impedir que

se sigan produciendo este tipo de abortos.
ii) Test o Examen de Necesidad:

En este punto, el examen de necesidad sobre la norma de conducta (tipificacion
del aborto eugenésico)lo que se busca es determinar la existencia o no de otros
medios de tipificacion menos lesivas al derecho fundamental intervenido (derecho
a la libertad de la mujer)y de darse el caso que estas otras tipificaciones menos
lesivas sean igual de idéneas para lograr el fin que la justifica (proteccion de la
vida del concebido); por lo que aqui nos atrevemos a afirmar al igual que en el
caso del aborto sentimental, no existe alguna otra alternativa idonea para lograr
eficazmente la proteccién al derecho del concebido, dado que esta prohibicion
penal lo que busca es garantizar el desarrollo de la gestacion el cual seria el Unico

medio necesario para la preservacion de la vida prenatal.

Sin embargo pese a que esta regulacion prohibitiva es el Gnico medio
idoneo y necesario para lograr la proteccion del concebido, no podria existir
justificacion alguna para que via prohibicion penal (penalizacion del aborto
eugenésico), las mujeres se vean impedidas a decidir si prosiguen o0 no con su
embarazo, cuando medicamente mediante un correspondiente Informe se ha
llegado a determinar la inviabilidad extrauterina del feto, dado que aqui no se
podria hablar de proteccion a la vida del concebido, siendo que ello sera resuelto

mediante el test de ponderacion.

En cuanto a la norma de sancion, es innecesaria pues no impide que los
abortos se realicen, ello bajo la misma premisa que el andlisis realizado para el

caso del aborto sentimental.
iii) Test o Examen de Ponderacion

En este examen o test lo que se busca es balancear los bienes
constitucionales en conflicto (derecho a la libertad vs. Derecho a la vida), siendo
gue con la conducta prohibitiva se afecta directamente al derecho al libre
desarrollo de la personalidad de la mujer gestante (libertad de decision sobre su
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maternidad), pero también es menester precisar que no todas las mujeres
embarazadas bajo estos supuestos deciden abortar, ello por sus marcadas
concepciones morales, religiosas o de otra indole; en ese sentido Grether (2008)

refirio que:

De acuerdo a su experiencia profesional en México, la mayoria de mujeres
bajo estos supuestos (cuando es probable que el ser en formacion conlleve
al nacimiento, graves taras fisicas o psiquicas siempre que exista un
diagndstico médico), se decidié a practicarse un aborto eugenésico en
base al diagnéstico cromosémico severo. (p.38)

Aunado a ello, es menester precisar que esta Penalizacion del aborto
eugenésico estaria instrumentalizando a las mujeres atentando contra su dignidad
esto afectando su intangibilidad moral, a lo segun la Corte Constitucional
Colombiana llamaba someter a las mujeres a tratos crueles, inhumanos y
degradantes, por el hecho de que esta tipificacién del aborto eugenésico excede
lo que por moral y justicia se puede exigir, puesto que no solo se le impone a la
mujer la carga de un embarazo que se conoce que no serd viable
extrauterinamente, sino que aunado a ello, le aflade la carga de soportar ver

nacer a su hijo y verlo morir que por su grave malformacion es inviable.

Ahora bien, un embarazo de un feto con malformaciones incompatibles con
la vida extrauterina como la mayoria se tratan de casos de anencefalia, de por si,
causa una fuerte conmocion tanto fisico como psicologico en las mujeres, puesto
que éstas generarian un sentimiento de culpa hacia ellas mismas siendo una

seria amenaza a su autoestima.

Por otro lado, la division que se realiza entre la permision del aborto
terapéutico y la penalizacion del aborto eugenésico es absurdo, puesto que en
ambos casos se afectan la integridad y salud de las mujeres, con la diferencia que
en supuesto si estd permitido y en el otro no, en ese sentido segin Gonzales
(2008) hablamos de la proteccién de la salud de la mujer de manera integral ello
implica que un diagnostico medico negativo respecto a la salud del feto también

puede afectar la salud mental de la mujer. (p.141), afirmacién que también es
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planteada y reafirmada por el Taller de las sociedades médicas realizada en el
Peru en el afio 2005.

Conforme a lo expuesto nos encontramos frente a una tipificacion que
protege el derecho a la vida del concebido de manera absoluta, con lo que no
estamos de acuerdo puesto que el grado de proteccion del concebido no justifica
el grado de afectacion de los derechos constitucionales de libre desarrollo de la
personalidad: especificamente el derecho a la dignidad, integridad y salud de las
mujeres lo cual no tiene sentido ya que se esta protegiendo una vida que sera
inviable al encontrarse fuera del itero materno o con un maximo de unas horas de
vida. En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia, mediante su sentencia
Constitucional N@ 01589-2011-CCC refiere que el deber del Estado respecto a la
proteccion del nasciturus pierde consistencia por estar frente a una vida inviable,
lo cual habria motivado que se prevalezcan los derechos de la mujer no pudiendo
el Legislador coaccionarla mediante una sancién penal para poder decidir llevar o
no al termino su embarazo de un feto que presenta malformaciones fisicas o
psiquicas y que hagan inviable su vida fuera del vientre materno segun un informe

médico que lo describa como tal, segun certificacion médica.

A manera de conclusion, la Penalizacién del aborto eugenésico, es decir,
de la interrupciébn voluntaria del embarazo cuando se ha determinado
médicamente que el feto presenta malformaciones que lo hacen incompatible con

la vida extrauterina, por ende, ello es inconstitucional.
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Evolucion Histérica del Aborto Sentimental y Eugenésico en el Peru

Cédigos
Penales

Descripcion

Comentarios

Caédigo de
Santa Cruz

ART. 517

Caodigo Penal
de 1863

ART.243 en
concordancia
con el ART.
32

Caodigo Penal
de 1924

(articulo
159°-164°)

En 1969, se
promulgo el
Caédigo
Sanitario

(Articulo 20°)

En 1981, se
emite el
Decreto
Legislativo
Ne121

Cédigo de
1991

(articulo 120

Se penaliza el aborto de 1 a 2 afios de
reclusiéon cuando la mujer embarazada
aborta usando cualquier tipo de medios;
pero si se trata de una mujer soltera o viuda
no corrompida y que tenga buena reputacion
y que se llegara demostrar mediante juicio
gue haya abortado con la finalidad de
esconder su fragilidad

Se penaliza a la mujer que dolosamente se
produjera el aborto o permitiera que un
tercero se lo realice con su consentimiento
serd sancionada con 4 afios de prision; sin
embargo si la mujer fuese de buena
reputaciéon y lo realizara con la finalidad de
esconder su fragilidad se impondrd una
pena atenuada rebajada en un grado de la
pena base.

En este Codigo se sancionaban penalmente
todo tipo de aborto provocado por la mujer o
con consentimiento de ella por un tercero,
cuya sancion establecia no mayor a 4 afios
de prision; no precisandose ninguna figura
atenuante; precisandose que el aborto
terapéutico si estaba permitido porque no se
encontraba tipificado

La represién del aborto se encontraba

sancionado, estableciendo que no era
sancionado penalmente el aborto
terapéutico

Este Cuerpo normativo indicaba de manera
clara la permision del aborto terapéutico en
caso no haya otro medio para salvar la vida
de la madre.

Especificamente en el articulo 120° trata el
aborto sentimental y eugenésico sefala que
ambos tipos penales seran sancionados
penalmente con una pena no mayor a tres
meses, la cual es una pena simbolica

Es preciso sefalar que en el tiempo de la
dacion de esta norma penal ain no se daba
un trato igualitario a las mujeres, dado que si
bien en esta tipificacion no establecian al
aborto sentimental ni al eugenésico como
figuras atenuantes , solo se tomaba en
cuenta como figura atenuante que la mujer
gue ha aborta haya sido soltera o vida y de
buena reputacion

Esta regulacion responde al modelo del
Cdédigo de Santa Cruz puesto que para
atenuar la figura del aborto solo toma en
cuenta la buena reputacion de la mujer; no
regula ni el aborto sentimental ni el
eugenésico.

En este caso, todos los tipos de abortos
regulados por el Cédigo eran sancionados
penalmente no cabia la figura de la
atenuacion

A diferencia del Caodigo anterior e, este
Cadigo si replicaba que el aborto terapéutico
no era sancionado

Es este Coddigo se indicaba de forma
expresa que se permitia el aborto
terapéutico de no haber otro medio para
salvar la vida de la madre o si el llevar a
cabo el embarazo generara un dafio en su
salud grave y permanente.

El Cédigo de 1991 como regla general
penaliza el aborto o en la mayoria de sus
tipos, pero también reconoce la legalidad del
aborto terapéutico y recoge como figuras
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inciso 1y 2)

Conclusion:

cuando el embarazo sea consecuencia de atenuantes de los abortos sentimental y
violacion sexual fuera de matrimonio o eugenésico, ello en base a las especiales
inseminacion artificial no consentida y circunstancias en el que se desarrollan cada
ocurrida fuera de matrimonio, siempre que uno de estos tipos de abortos.

los hechos hubieren sido denunciados

policialmente, y en el caso del aborto

eugenésico se describe que la referida

pena sera impuesta cuando es probable que

el ser en formacién conlleve al nacimiento

graves taras fisicas o psiquicas, siempre

que exista diagndstico médico.”

Como podemos observar hasta nuestra actualidad el Unico tipo de aborto que ha sido
despenalizado es el aborto terapéutico ello en base a argumentos de salvaguardar la vida
de la madre cuando el embarazo le genera un dafio a su salud de manera permanente y
grave; es decir para este supuesto se prevalece el derecho a la vida y salud de la madre
frente al derecho a la vida del concebido; argumento que solo se limita para este supuesto
lo cual deviene en injusto puesto que tanto en el aborto sentimental y eugenésico por
tratarse de circunstancias especiales donde la salud fisica y psicoldgica y la vulneracion a
su libre autodeterminacién se ven entrepuestas, aqui se prevalece la vida del concebido;
hecho que resulta injusto para la mujer; Ahora bien es menester hacer hincapié que si bien
en nuestro Ordenamiento Juridico Penal se ha permitido el aborto terapéutico, este no
cuenta con una reglamentacioén o directivas médicas que le permitan desarrollarse a nivel de
hospitales estatales, lo cual continuaria siendo una latente vulneracién al derecho de la
mujer como se ha visto en las demandas que ha sufrido el Pert el caso de Karen LLamtop y
el caso de KL contra el Peri ante estamentos Internacionales, el cual recomienda al Per(
hacer efectiva y adoptar medidas para hacer efectiva la despenalizacion del aborto
terapéutico asi como ampliar la despenalizacion en los casos del aborto sentimental y
eugenésico; hechos a los que nuestro Ordenamiento Juridico sigue haciendo caso omiso.

Nota: Tomado de Diaz Colchado & Ramirez Huaroto (2016)
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1.4 Formulacion del problema
1.4.1 Problema general

¢En qué medida la Penalizacion del aborto Sentimental y Eugenésico es
inconstitucional en el marco de la aplicacién del Principio de Proporcionalidad al
avalar el derecho a la vida del concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo

de la personalidad de la mujer?
1.4.2 Problemas especificos
Problema especifico 1.

¢En qué medida la penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico supera el

test de idoneidad en aplicacion del Principio de Proporcionalidad?
Problema especifico 2.

¢En qué medida la penalizacién del aborto sentimental y Eugenésico supera el
test de necesidad en aplicacion del Principio de Proporcionalidad?

Problema especifico 3.

¢En gué medida la penalizacién del aborto sentimental y Eugenésico supera el

test de ponderacion en aplicacion del Principio de Proporcionalidad?
1.5 Justificacion
1.5.1 Justificacion Tedrica:

La tesis a realizar sobre la Inconstitucionalidad de la Penalizacién del aborto
Sentimental y Eugenésico en el marco de Aplicacion del Principio de
Proporcionalidad en el distrito fiscal del Callao: 2017, responde a la necesidad de
lograr la Despenalizacibn del aborto sentimental y Eugenésico por ser
inconstitucional en ese sentido, la presente investigacion tiene como propdésito el
Andlisis de Proporcionalidad de la intervencion del Derecho Penal en la conducta
prohibitiva (articulo 120° inciso 1 y 2), y determinar si tanto la tipificacion de la
conducta prohibitiva asi como el tipo y cuantia de la sancion empleada por el

legislador son medios adecuados y necesarios para la proteccion del derecho
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constitucional a la vida del concebido y a su vez esté bien justifique el grado de
lesion del derecho al libre desarrollo de su personalidad (libertad de decision,

derecho a la salud fisica y mental, dignidad).

En concreto, la Justificacion de esta investigacion representa un tema de
amplio debate en nuestra sociedad ya que genera un conflicto derechos
fundamentales como lo son: el derecho a la vida, a la integridad, a la dignidad, a
la salud y el derecho a la libertad y autonomia a decidir sobre su cuerpo. Es por
ello que en base al estudio de la literatura referente al tema, asi como de la
Doctrina y la Jurisprudencia se planteara una postura respecto a la
despenalizacion del aborto en casos de violacidbn sexual y en casos de
malformaciones letales, consideramos que ni la norma de conducta tipificada ni la
sancion prevista superan el juicio de proporcionalidad y, con base en ello, debe

consideréarseles a ambas tipificaciones penales como inconstitucionales.

Asi mismo, la Penalizacion del aborto Sentimental y el Aborto Eugenésico
no responde a una adecuada Politica criminal de Estado, ello siguiendo la
tendencia de algunos paises, en razén de despenalizar el aborto solo para los
casos en los cuales el embarazo ha sido producto de una violacién sexual o el
feto presenta malformaciones fisicas y mentales que hacen inviable su vida
extrauterina. Por tal motivo, el presente trabajo tiene como objetivo fundamental
establecer una reforma juridica del Cddigo Penal Peruano, que permita la
despenalizacion del aborto en caso de violaciones sexuales y cuando el feto
presenta malformaciones fisicas y mentales que hacen inviable su vida
extrauterina, por lo cual es indispensable el andlisis de ponderacion de la
intervencidn penal, debiendo considerarse que la proteccién de la vida prenatal,
que es el bien juridico constitucional que justifica la intervencion penal en el
derecho fundamental de la mujer a decidir, no es un fin absoluto, sino relativo, que
puede ceder dependiendo de las circunstancias facticas y los otros bienes

juridicos constitucionales que pueden verse afectados en dichas circunstancias.

En este sentido, la prohibicion penal del aborto en el supuesto de que el
embarazo es consecuencia de una violacion sexual o en el caso de que el feto

presente graves malformaciones fisicas y psiquicas afecta no solo la capacidad
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de decision que tienen las mujeres de decidir ser madres o no, capacidad que se
sustenta en el derecho al libre desarrollo de la personalidad y en el principio de
autonomia personal, sino que también vulnera su derecho fundamental a la salud
tanto fisica como mental, y el derecho a no ser sometidas a tratos crueles ni
degradantes dado que la prohibicion penal determina su instrumentalizacién pues
las convierte en meros recipientes de la vida prenatal, lo que atenta a su vez

contra su derecho a la dignidad como seres humanos sujetos de derecho.
1.5.2 Justificacién Metodoldgica:

En la presente tesis se procedera a utilizar un tipo de investigacion cuantitativo
puesto que se pretende utilizar instrumentos de recoleccion como encuestas a
especialistas del tema en ese sentido también se pretende realizar encuestas a
los especialistas antes mencionados asi como a abogados litigantes
especializados en materia penal, instrumento de recoleccion que es propio de un
tipo cuantitativo de investigacion; por lo que podemos determinar que nuestra
investigacion utilizara fundamentalmente estos dos instrumentos e recoleccion

con la finalidad de comprobar las hipétesis planteadas en la presente tesis.
1.5.3 Justificacion Practica:

La presente tesis tiene como finalidad lograr la no punibilidad del aborto
sentimental y Eugenésico previa declaracion de Inconstitucionalidad a partir del
Andlisis Constitucional de Proporcionalidad de la intervencion del Derecho Penal
en la conducta prohibitiva (articulo 120° inciso 1 y 2), y determinar si tanto la
tipificacion de la conducta prohibitiva asi como el tipo y cuantia de la sancion
empleada por el legislador son medios adecuados y necesarios para la proteccion
del derecho constitucional a la vida del concebido y a su vez esté bien justifiqgue
el grado de lesion del derecho al libre desarrollo de su personalidad (libertad de

decision, derecho a la salud fisica y mental, dignidad)
1.5.4 Relevancia

La tesis a realizar, “La inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto
Sentimental y Eugenésico en el marco de Aplicacion del Principio Constitucional
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de Proporcionalidad”, responde a la necesidad de lograr la Despenalizacion de
ambos tipos de abortos antes sefialados por considerarse en atencién a nuestra
hipodtesis: inconstitucional al no superar el test de idoneidad, necesidad y
ponderacion, ello en aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad,
por lo cual es indispensable el analisis de ponderacion de la intervencion penal,
debe considerarse que la proteccion al derecho a la vida del concebido no puede
ser tomado como un derecho absoluto sin restriccion alguna sino, por el contrario
al no existir derechos fundamentales de caracter absolutos regulados en nuestro
Ordenamiento Juridico, este Derecho puede ceder dependiendo de las
circunstancias facticas y los otros bienes juridicos constitucionales que pueden

verse afectados en dichas circunstancias.

1.5.5 Contribucion

La investigacion pretende brindar contribuciones al conocimiento desde una
perspectiva Constitucional de la Penalizacion del Aborto Sentimental y
Eugenésico tiene como proposito el Andlisis Constitucional en aplicacion del
Juicio de Ponderacion entre el Derecho a la vida del concebido y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de la mujer ello con la finalidad de lograr la
despenalizacion de la figura juridica del aborto sentimental y el Aborto Eugenésico
cuando la vida del feto resulta inviable en la vida extrauterina regulado en el
articulo 120° inciso 1 y 2 del cédigo penal por vulnerar derechos fundamentales
de la mujer(Derecho a decir ser madre o no, derecho a la salud fisica y mental,

derecho a la dignidad)

En concreto, esta investigacion representa un tema de amplio debate en
nuestra sociedad ya que genera un conflicto derechos fundamentales como lo
son: el derecho a la vida, a la integridad, a la dignidad, a la salud y el derecho a la
libertad y autonomia a decidir sobre su cuerpo, es por ello que en base al estudio
de la literatura referente al tema, asi como de la Doctrina y la Jurisprudencia se
planteara una postura respecto a la despenalizacion del aborto en casos de
violacion sexual y en casos de malformaciones fisicas y psiquicas, consideramos
gue ni la norma de conducta tipificada ni la sancion prevista superan el juicio de
proporcionalidad y, con base en ello, debe considerarseles a ambas como

inconstitucionales.
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1.6 Objetivos
1.6.1 Objetivo general

Determinar si la Penalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico es
constitucional en el marco de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad al
avalar el derecho a la vida del concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo
de la personalidad de la mujer.

1.6.2 Objetivos especificos
Objetivo especifico 1.

Determinar si la penalizacién del aborto sentimental y eugenésico supera el test
de idoneidad en Aplicacion del Principio de Proporcionalidad.

Objetivo especifico 2.

Determinar si la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test

de necesidad en Aplicacion del Principio de Proporcionalidad.
Objetivo especifico 3.

Determinar si la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test

de ponderabilidad en Aplicacién del Principio de Proporcionalidad.



ll. Marco metodologico
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2.1 Disefio de investigacion

La investigacion se realiz6 con el enfoque cuantitativo, descriptivo, no

experimental y transversal.

Tipo de Investigacion

El tipo de investigacion es basica y Dogmatico- Normativa, ya que implica un
estudio sobre la inconstitucionalidad del aborto sentimental y eugenésico en el
marco de aplicacién del principio de proporcionalidad asi como las diversas

teorias en caso de conflictos de derechos.

Estudio de tipo descriptivo — no experimental que tiende a analizar nuestro
planteamiento de problema y establecer mediante los objetivos, los logros que se
esperan alcanzar con la investigacién, de acuerdo al cuadro siguiente:

Tabla 9.

Tipo de Investigacion

FUNDAMENTO DE LA N TIPO DE TIPO
CLASIFICACION ° INVESTIGACION

Basado en que se 1 Cuantitativa Usa recoleccion de

puede medir 0 no. datos para probar la

hipotesis, en base a
numeracion numérica y
andlisis estadistico,

para probar teorias.

Basada en el tiempo 1 Descriptiva Marco conceptual,

(Presente) encuestas y casos.

Nota: Elaboracion propia.

Para Acharando, (1993), define la investigacion descriptiva, como aquella
gue estudia e interpreta las relaciones entre variables. Es tipica de las de las
ciencias sociales, analiza la conducta humana y social. Busca la resolucion del

problema y sirve para esclarecer objetos.
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Asi mismo dentro del tipo de la presente investigacion a realizar se trata de
un Estudio proyectivo, siendo que para Aranzamendi (2012) sefialé que:

El estudio proyectivo es una caracteristica de la ciencia, consistente en
predecir acontecimientos y proyectarse a resolver problemas del futuro,
estas investigaciones culminan generalmente con propuestas normativas
0 proposiciones juridicas que predicen situaciones o hechos futuros

partiendo de premisas vigentes (p.63).

Es decir, este tipo de estudio analizan situaciones particulares presentes
para ser aplicados ulteriormente, predice los resultados de un problema particular
actual podrian tener vigencia en otras situaciones y contextos temporales

(Propuesta de Lege Ferenda) con lo cual culminare mi presente investigacion.
Disefio

El disefio de estudio es no experimental, transversal, descriptiva, dado que este
tipo de estudio no se construye sobre situaciones ficticias, sino sobre situaciones
ya existentes, no provocadas intencionalmente por el investigador. En este tipo de
investigacion, se observan los fendmenos tal y como se dan en su contexto

natural, y la cual se realiza sin manipular deliberadamente las variables

(Hernandez, Fernandez y Batista, 2016).
Método Investigacion

Se realiza la presente investigacion dentro de un enfoque cuantitativo segun
Mucchelli (1996)

Con respecto al método cuantitativo de investigacién existen muchas
conceptualizaciones, una de ellas sefala que “usa una recoleccion
de datos para probar hipotesis, en base a la medicion numérica
analisis estadisticos, para establecer patrones de comportamientos y

probar” (p.67).

La presente investigacion cuantitativo, tuvo por nivel de investigacion: Descriptivo.
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2.2. Variables operacionalizacion.
Principio de Proporcionalidad
Definicion conceptual

Es un principio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar y
determinar que aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes
publicos como de los particulares, sobre el &mbito o esfera de los derechos de la
persona humana, respondan a criterios de adecuacion, coherencia, necesidad,
equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos
potencialmente afectados o intervenidos, de modo que sean compatibles con las
normas constitucionales. Es decir se trata de un método de analisis para
determinar la legitimidad de un derecho fundamental es aquel que parte de la
inexistencia de derechos fundamentales absolutos, por lo que en ese sentido y
para efectos practicos, especialmente en lo referente a la préactica procesal penal,
el principio de proporcionalidad es un método que el operador ha de utilizar para
decidir la afectacion de un derecho fundamental, para lo cual el operador debera
verificar si la limitacion de derechos fundamentales que debe realizar es idonea,

necesaria y proporcionada en sentido estricto.
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Matriz de operacionalizacion de la variable Principio de Proporcionalidad

Dimensiones indicadores items Niveles o rangos
-Disposicion (item 1, De acuerdo [2 - 4]
Test de idoneidad norr?atl\é? !:emg ., 2, Parcialmente de
0 adecuacion Justificable. |4;—3m » 1M, acuerdo [1-2 >
-Dlspos_lmon_ No De acuerdo [0 - 1
normativa eficaz. >
-Disposicién (item 5, De acuerdo [2 — 3]
Test de Necesidad normatlya I7tem 6, item Parcialmente de
necesaria. ) acuerdo [ 1 - 2 >
“Disposicion No De acuerdo [0 - 1
normativa S
indispensable.
-Si la importancia de (item 8, De acuerdo [2 — 4]
Test de Ia. sgtysfacuon d_el 28m9, ;tem Parcialmente de
Ponderacion principio  contrario ’ M acuerdo [1-2 >
justifica la 11)

afectaciobn o la no
satisfaccion del otro.

No De acuerdo [0 - 1
>

Nota: Elaboracion de fuente propia
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2.3 Poblacion, muestra y muestreo

Poblacion

Una poblaciéon es la totalidad de individuos a quienes se generalizaran los
resultados del estudio, que se encuentran delimitados por caracteristicas
comunes y que son precisados en el espacio y tiempo. (Hernandez, 2010, p.
158).

Siendo que en la presente investigacion la poblacion esta conformada por
20 abogados del Ministerio Publico del Callao—Fiscalias Provinciales Penales
Corporativas del Callao, se encuentra ubicado en el Jr. Supe 544-Urb. Santa
Marina Sur-Callao (Ref. al costado de la Comisaria del Callao), estando dicha

Entidad en situacion adecuada para sus fines.

Asi mismo sus ambientes estan destinados a las actividades de la labor de
Investigacion sobre la comision de delitos y a la representatividad de la misma en
defensa de la Legalidad, precisando que hay un clima social adecuado para que
la Institucion logre sus objetivos, es decir no presenta limitaciones o dificultades

para la investigacion.

La poblacién de estudio estara conformada por 20 Abogados de Derecho

Penal. P =20 Abogados de Derecho Penal de la Entidad antes mencionada.

Muestra

Segun Hernandez, Fernandez, Baptista (2014, p. 173) indicaron que “Muestra es
un subgrupo de la poblacién del cual se recolectan los datos y que debe ser
representativo de esta”. Siendo que en este caso usamos una muestra censal que
para Sanchez (2000) sefal6 que: “Es una de las operaciones estadisticas que no
trabaja sobre una muestra estadistica, sino sobre la poblacidn total; mientras que
el periodo de realizacién depende de los objetivos para los que se necesiten los
datos”. (p. 87)

Es decir, cuando en un estudio de investigacion se pretende considerar a toda la
poblacion para ser evaluado o someterlo a una experimentacion solo se denomina

muestra universal o poblacién censal.
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Tabla 11
Sujetos de estudio y caracteristicas
Sujetos caracteristicas Tamario de la
muestra
Abogados Penalistas y Abogados Penalistas del Callao. 20

Estudiantes de Derecho

Nota: Elaboracion propia.

2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez vy

confiabilidad

Técnica de recoleccion de datos

Las técnicas de investigacion que utilizamos son las encuestas y la observaciéon
de base de datos donde las encuestas es definida como un procedimiento la cual
se utiliza para recopilar datos mediante un cuestionario disefiado por el
investigador, otra de las técnicas de investigacién que utilizamos son los analisis
documental donde se utilizé libros y normas donde se utiliza como fuentes
secundarias, fichas bibliograficas, fichas electrénicas y los cuestionarios son
instrumentos de estudio de nuestra investigacion.

Tabla 12
Técnicas de investigacion

Técnica Descripcién de la Instrumento  Descripcién del instrumento  Sujetos
técnica

Encuesta Es una técnica de investigacion  Cuestionario Es un conjunto de preguntas respecto
fundada en las declaraciones de una o mas variables que se van a
emitidas por una muestra medir (Hernandez, Fernandez y
representativa de una Baptista, 2014, p. 2017). Abogados
poblacion(en el presente caso especializad
fiscales y abogados) concreta y os en
gue nos permite conocer sus materia
opiniones, actitudes, creencias, penal
valoraciones subjetivas,
etcétera (Garcia y Quintanal,
s.f., parr. 2).

Anélisis Es el andlisis de documentos, Guia de analisis Es una técnica utilizada para la Libros

document  materiales y artefactos  documental separacion e interpretacion de su ;

al diversos que ayudan a estructura y contenido de un Articulos
entender el fenomeno central documento. el instrumento para esta Ensayos
de estudio. Sirven para técnica puede variar de acuerdo al tipo
conocer los antecedentes, y/lo caracteristica del documento Tesis
vivencias, funcionamiento e sometido a andlisis(Omar E. Becerra
interaccion  de  personas, V. ,2012, p.29) Proyectos
grupos, organizaciones, de Ley
comunidades y sociedades Enlaces de
(Hernandez,  Fernandez y paginas
Baptista, 2014, p. 415). web

Nota: Tomado de Hernandez Sampieri (2014).
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En la investigacion se ha estimado la recoleccion de datos cuantitativos

para responder al andlisis.

Instrumento
En la presente investigacion se consideré como instrumento para el recojo de
informacion el cuestionario, al respecto Hernandez et al., (2010), los mencionados
refirieron sobre el instrumento: “Es un medio que el investigador utiliza para
reconocer la informacion o datos sobre las variables que se tiene en mente de
estudio” (p. 200).

En tal sentido los instrumentos que fueron utilizados para conseguir

informacion pertinente de la variable de estudio fue el cuestionario.

Validacién de los instrumentos

En términos generales, se refiere al grado en que un instrumento realmente

mide la variable que pretende medir (Hernandez, et al., 2010).

Para determinar la validez de los instrumentos, se sometieron a
consideraciones de juicio de expertos. Segun Hernandez, Fernandez y Baptista
(2010), el juicio de expertos para contrastar la validez de los items consiste en
preguntar a personas expertas en el dominio que miden los items, sobre su grado

de adecuacion a un criterio determinado y previamente establecido.

Para establecer la validez de los instrumentos se busco evaluar la validez
de contenido a través del juicio de expertos; para ello se sometieron a la revision
de expertos, especializados en Metodologia de la Investigacion, los cuales
consideraron que los instrumentos eran adecuados y por tanto procedia su
aplicacion. Se dispone de los certificados de validez en anexos para su

verificacion.
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Tabla 13

Validez del instrumento, segun expertos

DNI Grado Académico Institucién donde Labora Condicion final

Apellidos y Nombres

25514954 Gallarday Morales Santiago  Universidad César Vallejo Aplicable
Aquiles. Universidad César Vallejo Aplicable
06175729 Flores Sotelo William Sebastian. |\/||n_|§ter|o_PubI|co F_|scz_;1l|a de la Aplicable
) ) Nacion (Fiscal Provincial Penal
43060866 FellX Acosta FIOI’e||a Janeth de la Segunda Fisca“’a del
Callao)

Nota: fuente propia

Confiabilidad de los instrumentos

Respecto a la confiabilidad Hernandez et al., (2010) sostuvieron que, la
confiabilidad de un instrumento de medida “Esta referido al grado en que su
aplicacién frecuentada al mismo individuo u objeto ocasiona iguales resultados”
(p.200).

Al respecto se aplicé una prueba piloto, que estuvo dirigido en 10 abogados
especialistas en Derecho Penal, que presentaban las mismas caracteristicas de la
muestra de estudio, esto se realizO en una institucion contigua, quienes
mantuvieron las mismas caracteristicas y condiciones de la poblacion de estudio.
La confiabilidad se determind mediante el coeficiente de Kuder-Richardson 20 en

vista que la escala es dicotémica con 2 valores.

Tabla 14

Estadisticas de fiabilidad de la prueba piloto.

Kr-20 N de elementos

,836 11

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)
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El coeficiente kr 20 obtenido para la variable Penalizacion del Aborto Sentimental
y Eugenésico es de 0.836 podemos afirmar que el instrumento de tiene una fuerte

confiabilidad.

2.5 Métodos de analisis de datos

Segun Tamayo (1999) establece que Se especifican como van a ser tratados los
datos. Esta tarea puede hacerse mediante tablas de frecuencia y graficos con

sus correspondientes analisis e interpretaciones.

e Tablas de frecuencia: cuando la informacion presentada necesita
ser desagregada en categorias o frecuencias.

e Graficos: son formas visibles de presentar los datos. Permiten
gue en forma simple y rapida se observen las caracteristicas de los
datos o las variables. De acuerdo con su presentacion, los graficos
pueden ser: lineales, diagramas superficiales, piramide de edad,
representaciones cartograficas o mapas, pictogramas.

e Estadisticos. Medidas de tendencia central, medidas de dispersion

y medidas de asociacion.

Prueba de hipétesis (sobre medias, proporciones, correlacion entre

otras).

2.6 Aspectos éticos

La investigacion realizada es netamente original, teniendo en cuenta las guias
metodoldgicas que utilice, las referencias bibliograficas y el parafraseo en los
libros de consulta, en la literatura de la investigacién, término utilizado por el

paradigma metodoldgico que utilizo Sampieri, Hernandez y Baptista (2006).

Esta investigacion ha sido revisada por las autoridades, de la universidad

Cesar Vallejo, y validada por juicio de expertos.
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3.1. Descripcion

3.1.1. Descripcion de los resultados de la variable: Principio de
Proporcionalidad.

Tabla 15

Distribucién de frecuencias y porcentajes de la Inconstitucionalidad de la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco de aplicacion del
Principio de Proporcionalidad segun la percepcion de los abogados especialistas
en derecho penal.

Niveles Frecuencia Porcentaje (%)
Desacuerdo 4 20,0
Parcialmente de acuerdo 12 60,0
De acuerdo 4 20,0
Total 20 100,0

Nota: Analisis estadisticos SPSS (2018).

Penalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico

Porcentaje

Desacuerdo Parcialmente de De acuerdo
acuerdo

Penalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico

Figura 7. Distribucion porcentual de la respuesta de los abogados especialistas

en derecho penal segun su percepcidon sobre Inconstitucionalidad de la
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penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco de la aplicacion del

principio de proporcionalidad.

De la tabla 15 y figura 7, se puede observar que segun los evaluados (abogados
especialistas en derecho penal) el 20% de encuestados estan de acuerdo, el 60%
de los encuestados se encuentra parcialmente de acuerdo; por otro lado, el 20%
de encuestados estan en desacuerdo sobre la penalizacién del aborto sentimental

y eugeneésico en el marco de la aplicacion del principio de proporcionalidad.

De los resultados obtenidos, se pudo concluir que, el nivel de aceptacion
sobre la Inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto sentimental vy
eugenésico en el marco de la aplicacién del principio de proporcionalidad,
alcanzado por los abogados especialistas en derecho penal, tuvo una tendencia al
nivel medio, es decir la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico debe ser
declarada inconstitucional en el marco de la aplicacibn del principio de
proporcionalidad al avalar el derecho a la vida del concebido y vulnerar el derecho

al libre desarrollo de la personalidad de la mujer.

3.1.2. Descripcion de los resultados de las dimensiones de la variable:

Principio de Proporcionalidad.

Tabla 16

Distribucién de frecuencias y porcentajes del test de idoneidad o adecuacion
segun la percepcion de los abogados especialistas en derecho penal.

Porcentaje
Niveles Frecuencia (%)
Desacuerdo 2 10,0
Parcialmente de acuerdo 7 35,0
De acuerdo 11 55,0
Total 20 100,0

Nota: Analisis estadisticos SPSS (2018).
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Test de idoneidad o adecuacién

Porcentaje

Desacuerdo Parcialmente de De acuerdo
acuerdo

Test de idoneidad o adecuacion

Figura 8. Distribucion porcentual de la respuesta de los abogados especialistas
en Derecho Penal segun su percepcién sobre si la penalizacién del aborto
sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en aplicacion del principio

de proporcionalidad.

De la tabla 16 y figura 8, se puede observar que el 55% de los encuestados
(abogados especialistas en derecho penal) se encuentran de acuerdo; mientras
que el 35% de encuestados muestran que estan parcialmente de acuerdo; por
otro lado, el 10% de encuestados estan en desacuerdo sobre la penalizacion del
aborto sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en el marco de la

aplicacion del principio de proporcionalidad.

De los resultados obtenidos, se pudo concluir que, el nivel de la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en
aplicacion del principio de proporcionalidad, alcanzado por los abogados
especialistas en derecho penal, tuvo una tendencia al nivel de acuerdo sobre si la
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penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en

aplicacion del principio de proporcionalidad.

Tabla 17

Distribucién de frecuencias y porcentajes del test de necesidad segun la
percepcion de los abogados especialistas en derecho penal.

Niveles Frecuencia Porcentaje (%)
Desacuerdo 5 25,0
Parcialmente de acuerdo 5 25,0
De acuerdo 10 50,0
Total 20 100,0

Nota: Analisis estadisticos SPSS (2018).

Test de Necesidad

Porcentaje

Desacuerdo Parcialmente de De acuerdo
acuerdo

Test de Necesidad

Figura 9. Distribucion porcentual de la respuesta de los abogados especialistas
en derecho penal segun su percepcion sobre la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico supera el test de necesidad en aplicacion del principio

de proporcionalidad.
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De la tabla 17 figura 9, se puede observar que el 50% de los encuestados
(abogados especialistas en derecho penal) se encuentra de acuerdo, mientras
que el 25% de encuestados muestran que estan parcialmente de acuerdo; por
otro lado, el 25% de encuestados estan en desacuerdo sobre si la penalizacion
del aborto sentimental y eugenésico supera el test de necesidad en aplicacion del
principio de proporcionalidad.

De los resultados obtenidos, se pudo concluir que, el nivel de la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de necesidad en
aplicacion del principio de proporcionalidad, alcanzado por los abogados

especialistas en derecho penal, tuvo una tendencia al nivel de acuerdo.

Tabla 18

Distribucién de frecuencias y porcentajes del test de ponderaciéon segun la
percepcion de los abogados especialistas en derecho penal.

Niveles Frecuencia Porcentaje (%)
Desacuerdo 17 85,0
Parcialmente de acuerdo 1 5,0
De acuerdo 2 10,0
Total 20 100,0

Nota: Analisis estadisticos SPSS (2018).
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Test de Ponderacion

Porcentaje

Desacuerdo Parcialmente de De acuerdo
acuerdo

Test de Ponderacion

Figura 10. Distribucién porcentual de la respuesta de los abogados especialistas
en derecho penal segun su percepcién sobre si la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico supera el test de ponderabilidad en aplicacién del

principio de proporcionalidad.

De la tabla 18 y figura 10, se puede observar que el 85% de los encuestados
(abogados especialistas en derecho penal) se encuentra en desacuerdo, sobre si
la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de
ponderabilidad en aplicacion del principio de proporcionalidad; mientras que el 5%
de encuestados se muestran parcialmente de acuerdo; por otro lado el otro 10%
de encuestados se muestran de acuerdo respecto a que la penalizaciéon del
aborto sentimental y eugenésico supera el test de ponderabilidad en aplicacion
del principio de proporcionalidad.

De los resultados obtenidos, se pudo concluir que, el nivel de la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico no supera el test de
ponderabilidad en aplicacion del principio de proporcionalidad, alcanzado por los

abogados especialistas en derecho penal, tuvo una tendencia al nivel desacuerdo.
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En el presente caso, se presenta la discusion de cada una de los problemas y los
objetivos categorizados en general y especificos:

En relacion al Objetivo General referido a: Determinar si la Penalizacion del
Aborto Sentimental y Eugenésico es inconstitucional en el marco de la
aplicacion del Principio de Proporcionalidad al avalar el derecho a la vida
del concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de

la mujer.

De acuerdo con los resultados obtenidos de la encuesta a los 20
especialistas en derecho penal, se pudo concluir que el nivel de aceptacion sobre
la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto cuando el embarazo sea a
consecuencia de Violacion Sexual no consentida o inseminacion artificial no
consentida fuera del matrimonio y cuando presente malformaciones congénitas
que hagan incompatible su vida extrauterina en aplicacion del Principio de
Proporcionalidad, alcanzando por los abogados especialistas de derecho penal,
tuvo una tendencia nivel medio (parcialmente de acuerdo=60%), es decir la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico debe ser declarada
inconstitucional en el marco de la aplicacién del principio de proporcionalidad al
avalar como derecho absoluto el derecho a la vida del concebido y vulnerar el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer.

Asimismo, se ha visto en un Andlisis de Derecho Comparado, se aprecia
claramente que en la mayoria de legislaciones comparadas el aborto sentimental
y eugenésico estan despenalizados, mientras que en otro poco sector, como
nuestro pais, el aborto sentimental y eugenésico estan penalizados como figuras
atenuantes, haciendo hincapié que con respecto al aborto sentimental, solo en
nuestro pais no hace diferenciacion alguna entre la violacion fuera o dentro del
matrimonio para que configure el delito de aborto “sentimental” o ético. Los
codigos penales de otros paises simplemente se refieren a la “violacién sexual’
sin hacer ningun distingo si se produce dentro o fuera del matrimonio, con lo que
se entiende que el sujeto pasivo puede ser la mujer soltera o casada. En ese
contexto, algunos ordenamientos juridicos otorgan tratamientos diferentes al

aborto que se produce en circunstancias en los que las mujeres no han podido
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decidir sobre el embarazo, pues las relaciones sexuales les fueron impuestas,
como es el caso de las victimas de violacion sexual o en circunstancias en las que
a mujeres a quienes han consentido continuar con su embarazo se les indica
médicamente que el feto tiene malformaciones que hacen no viable su vida
extrauterina, siendo que ello, no es el caso peruano en que ambas situaciones

son consideradas delitos.

Por otro lado se obtuvo del Analisis Jurisprudencial Comparado en las
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana, Espafola y Argentina llegan a
la conclusion que se debe declarar Inconstitucional la Penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico, en estas tres Jurisprudencias y en especial la
Jurisprudencia Colombiana desarrolla un Andlisis Constitucional en Aplicacion del
Principio de Proporcionalidad sobre la Penalizacion tanto del Aborto Sentimental y
Eugenésico en el que se concluye que su Ordenamiento Juridico decidié adoptar
medidas de caracter penal para proteger la vida en gestacion y si bien tal decision
no seria desproporcionada por la trascendencia del bien juridico a
proteger(Derecho a la vida del concebido); Ahora bien, siguiendo el andlisis de
esa Corte Constitucional dada la relevancia de los derechos, principios y valores
constitucionales en juego no es desproporcionado que el legislador opte por
proteger la vida en gestacién por medio de disposiciones penales, sefialando que
la normatividad penal es idonea y necesaria para el fin constitucional que se
pretende proteger. Empero, esta Legislacion se detiene en el tercer paso respecto
al test de ponderacion, sefialando que si bien no resulta desproporcionada la
proteccion del nasciturus mediante medidas de caracter penal y en consecuencia
la sancion del aborto resulta ajustada a la Constitucién Politica, la penalizacién del
aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los
bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio
absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin
duda resulta a todas luces inconstitucional; En consecuencia podemos decir que
es acertado el analisis Constitucional realizado por la Corte Constitucional
colombiana mediante su Sentencia C-355/06 que tuvo como objetivo analizar la
constitucionalidad de una normatividad penalizadora, por lo que la argumentacion

se centré en fundamentar la inconstitucionalidad alegada por la parte demandante
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sobre la base de los derechos vulnerados de las mujeres con la penalizacion del
aborto. Por otro lado, tenemos el analisis constitucional de la sentencia expedida
por el Tribunal Constitucional espafiol mediante su Sentencia N°53/1985 tuvo
como objetivo analizar la constitucionalidad de una reforma legal despenalizadora,
por lo que la argumentacion se centré en negar la inconstitucionalidad pretendida
por la parte demandante en tanto se consider6 que no se desprotegia la vida
prenatal con la permision del aborto. Asi mismo, la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion de Argentina mediante la sentencia del 13 de marzo de
2012 tuvo como objetivo interpretar los alcances de una norma despenalizadora,
por lo que la argumentacion se centré en negar la inconstitucionalidad pretendida
por la parte demandante sobre la base de los derechos vulnerados de las mujeres
con una interpretacion restrictiva. Jurisprudencias que difieren del caso Peruano,
puesto que a la fecha el Tribunal Constitucional Peruano no ha realizado un
Andlisis Constitucional a profundidad sobre este tema, considerando que el Pera
deberia adherirse al Andlisis Constitucional del Modelo Colombiano, el cual se ve
gue esta mejor desarrollado al respecto de declarar la Inconstitucionalidad de la

Penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico.

Ahora bien, es menester proceder a realizar un andlisis de Fuente
Documental en atencion a la Inconstitucionalidad de la Penalizacion del Aborto
sentimental y Eugenésico teniendo claro previamente la existencia de un conflicto
de derechos fundamentales en dicha tipificacion, por lo que es indispensable la
aplicacion del Principio de Proporcionalidad para determinar dicha
inconstitucionalidad que alegamos en nuestra Hipoétesis principal, para lo cual
citamos a principales autores como Robert Alexy y Guastini quienes concuerdan
al referir que ante la existencia de una colision de derechos fundamentales, en la
que, dado un supuesto de hecho al que sea de aplicaciéon un principio X, hay
siempre al menos otro principio Y igualmente aplicable al mismo supuesto de
hecho e incompatible con X. Incompatible, en el sentido de que la aplicacion de Y
llevaria a resultados diversos de la aplicacion de X. Ante lo cual un principio
deberia ceder frente al otro, pero ello no significa que el principio desplazado sea
declarado invalido. Como podemos apreciar, en cada una de las aproximaciones

conceptuales al tema de la ponderacion, los autores remarcan la no existencia de
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una jerarquia estética con respecto a los valores o principios a los que se haga
alusiéon y que se presenten en conflicto, en ese sentido, podemos ver claramente
como se presenta una colision de bienes juridicos que podrian resumirse en un
primer momento como ‘“libertad” vs. “vida”, por lo que para determinar la
constitucionalidad de la referida tipificacién se procedio a aplicar el Principio de
Proporcionalidad a través de sus tres sub principios: idoneidad, necesidad vy
ponderacion en sentido estricto, con la finalidad de demostrar que existe o0 no un
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora en funcion
de la proteccion del bien constitucional con respecto al perjuicio que generan al
otro bien constitucionalmente tutelado o relevante. Siendo que en la presente
tesis se procediéo a valorar de forma directa el grado de afectacién del bien
constitucionalmente tutelado (derecho a la vida del concebido), el grado de
importancia y urgencia en la satisfaccion del otro (derecho al libre desarrollo de la
personalidad de la mujer) respecto a los casos especificos del aborto sentimental
y Eugenésico en la cual se llegd a concluir que dichos tipo penales no superan el
test de ponderacion por ser a todas luces inconstitucional , aunado a ello se debe
tener en cuenta, también el principio de subsidiaridad del derecho penal entrara a
tallar en este analisis al recordar que el derecho penal es la Ultima ratio a la que
debe recurrir el Estado para llevar a cabo la proteccién de bienes juridicos. Sin
embargo, para el profesor Oré cuestiona la despenalizacion del aborto bajo el
fundamento de la proteccion de bienes juridicos como objetivo del Derecho Penal
propio de un Estado Democratico de Derecho como el nuestro, en ese sentido
precisa que el Derecho a la vida (incluido la vida del feto por el solo hecho de su
existencia) es la base de los demas derechos fundamentales por lo que no es
posible ignorar o discutir su proteccion absoluta. Asi mismo el mismo profesor Oré
cuestiona rotundamente la posicion del Dr. Victor Prado Saldarriaga sobre la falta
de necesidad de una pena en los casos del aborto sentimental y eugenésico, asi
como en los casos de los delitos de bagatela. En consecuencia, para el referido
autor la vida del feto en cualquier etapa de su desarrollo constituye por su sola
existencia en una vida humana, la cual merece una proteccion absoluta y sin
cuestionamiento alguno, puesto que se trata de un bien juridico de maxima
importancia, ya que de alli se disgrega los demés derechos fundamentales. En el

caso concreto, no cabria mas que concluir que la sancion penal del aborto en



119

casos de violacion sexual y el aborto eugenésico, excederia al criterio de
ponderacion correspondiente, puesto que debe analizarse en atencion al Principio
de Justicia que es la base del Derecho, debiendo tomarse en cuenta que la
manifestacion de los valores abstractos, en forma de bienes juridicos, no sera la
misma en todos los casos y para todos los humanos. He ahi, que a una mujer que
ha sido victima de violacion sexual, no se le puede pedir que acepte valoraciones
externas de lo que es justo sin tomar en cuenta aquellas injusticias de las cuales
ella misma ha sido victima; asi mismo y en esa misma linea no se le puede
someter a tratos crueles y degradantes a la mujer al obligarla a continuar una
gestacion a sabiendas que el feto nacera con graves malformaciones congénitas
qgue haran inviable su vida extrauterina, es decir la obligan a ser sometida a u
doble dolor al ver nacer a su hijo para que a las pocas horas muera, entonces de

que derecho a la vida en proteccion estamos hablando ante estas figuras.

Con respecto a los Antecedentes de nuestra Investigacion tenemos tesis
gue nos respaldan la hipétesis principal del presente trabajo de investigacion:
Como la investigacion de la autora Sara LOpez a la nos adherimos al
encontrarnos en una similitud de regulacion juridica, siendo que esta problemética
del aborto sentimental y eugenésico tanto en nuestra Legislacion Peruana como
en la Legislacion Guatemalteca el aborto de manera general esta prohibido y
penalizado; sin embargo, la excepcion a esta prohibicion se encuentra en la
permisividad del aborto terapéutico bajo el anélisis de primar el derecho a la vida
de la madre sobre el derecho a la vida del concebido, lo cual genera un
desconcierto al despenalizarse el aborto solo para estos casos, sin tomar en
cuenta los embarazos productos de una violacién sexual o cuando el feto
presenta graves malformaciones fisicas y psiquicas que hacen inviable la vida del
feto fuera del Gtero materno, supuestos en los que también se ve afectado
gravemente la salud mental y psicoldgica de la madre, hecho que no ha sido
analizado ni tomado en cuenta tanto por nuestra Legislacién asi como por la
legislacion Guatemalteca. Asi mismo y siguiendo la misma linea de nuestra
hipodtesis inicialmente planteada tenemos a la Autora Johana del Rocio Carrion
Mediavilla, quien adopta la posicion que nosotros planteamos en el presente
trabajo de investigacién que es lograr que en nuestro Ordenamiento Juridico se
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despenalice el Aborto sentimental y Eugenésico dado que es inconstitucional por
no existir proporcionalidad entre la conducta (aborto) en determinados supuestos
antes mencionados y el fin de la pena a imponer, dado que uno de los
fundamentos en palabras del Autor esta referida a la existencia de la necesidad
que para evitar el sufrimiento de muchas mujeres, que no tienen otro camino a
recurrir que a los abortos clandestinos, por tal motivo nosotros buscamos que en
primer lugar se declare inconstitucional esta Penalizaciéon procediéndose a
inaplicar de nuestro Ordenamiento Juridico para Iluego plantear la
despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico incorporandolos como
figura impune dentro del articulo 119° del Cdédigo Penal. Por otro lado es
importante mencionar que dentro de nuestros Antecedentes existen posiciones
divergentes a nuestra hipoétesis principal, como la del autor Jerson Rojas Pullido
sefiala que nuestro Cédigo Penal no ha tomado los casos de embarazos con
malformaciones o taras incompatibles con la vida al tipificar la figura de Aborto
Eugenésico por lo que habria la necesidad de contemplar nuevas consideraciones
en nuestro Codigo Penal excluyendo la tipificacion del Aborto Eugenésico en
aquellos casos de embarazos con malformaciones o taras incompatibles con la
vida por el avance de la medicina y de los grandes adelantos cientificos en el area
del diagnostico patolégico pre natal que ahora permiten conocer la situacion de
salud o enfermedad del feto, evitando el nacimiento de nifios con malformaciones;
en ese sentido el Autor sostiene que el Derecho Penal ni los padres del concebido
no pueden en derecho justificar o sustentar el aborto de un nifio con
malformaciones o taras; concluyendo el autor que no existe razon eugeneésica,
social, econdmica o moral puede fundar tamafio acto de suprema violencia que
limita una vida naciente en pleno desarrollo de sus potencialidades, agravado por
la utilizacion de métodos inusitadamente crueles, posicion de la cual discrepamos
puesto que no tendria sentido hablar de proteccion de la vida del menor cuando
se tiene por acreditado mediante examen médico que el feto es incompatible con
la vida extrauterina, y de igual manera morird luego de su nacimiento, no
resultando certero y constitucional tal proteccion del derecho a la vida del
concebido en estos casos, dado que se desconoceria los derechos a la vida,
salud fisica y mental de la madre, lo cual segun el Ordenamiento Internacional

esta catalogado como tratos crueles, inhumanos y degradantes, fundamento que
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habria sido utilizado para despenalizar el aborto terapéutico( articulo 119), en ese
sentido en este supuesto si estd permitido mientras que en el supuesto del
articulo 120 inciso 1 y 2 esta prohibido. Mientras que también esta la tesis
divergente a nuestra posicion como la del Autor Humberto Sanchez Pérez quien
plantea que al enfocarse la discusion sobre el aborto entre el derecho a la vida
(feto) y el derecho a la libertad (mujer), nos encontraremos ante una paradoja de
tipo constitucional que a nuestro parecer no tendria salida por medio de la
ponderacion de un derecho frente a otro de forma directa. Indicamos que no
tendria salida, debido a que en un estado con una constitucion de corte liberal,
encontraremos que existen requisitos minimos de logica para la coexistencia
entre sus ciudadanos. En ese sentido, no podria existir una vida que no pueda
auto determinarse (libertad) y no podria existir un ser que ejerciera el derecho a la
autodeterminacion sin tener previamente un derecho a la existencia propia (vida).
Planteando el siguiente esquema: Vida (requisito minimo para) Libertad---
Libertad como requisito minimo para Vida, por lo que ante ello, diremos que en
tanto ninguno de nosotros podria imaginarse una vida que no tuviera libertad
debido a que nuestros parametros constitucionales contemporaneos lo impiden y
en tanto no podria imaginarse una persona que ejerza su libertad al estar muerta,
se da una situacion en la cual ya sea se elija la vida del no nacido por sobre la
libertad de la madre o la libertad de la madre por sobre la vida del no nacido, que
estamos frente a una paradoja. Esta paradoja no tendria salida dentro de nuestro
marco logico tedrico constitucional por la mera ponderacion de ambos derechos
de una forma directa, por lo que alegar la preponderancia de la libertad sobre la
vida como argumento para la despenalizacion del aborto, caeria en una falla
l6gica de la cual no se tendria salida dentro del marco del Estado constitucional
contemporaneo; siendo, por lo tanto, una salida no viable. En consecuencia y en
atencion a lo sefalado por este autor considero que este problema sobre la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico y su inconstitucionalidad se
pueden ver solucionados con una correcta aplicacion del principio de
proporcionalidad, teniendo en cuenta el principio de subsidiaridad vy
fragmentariedad del Derecho Penal, asi como escatimando la conciencia politica
social y religiosa que conllevaron a la intervencién del Derecho penal en estos

Ccasos.
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En relacion al primer Objetivo Especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de

idoneidad en Aplicacion del Principio de Proporcionalidad.

De acuerdo a los resultados obtenidos a los 20 abogados especialistas en
Derecho Penal se puede concluir que el nivel de la penalizacién del aborto
sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en aplicacion del principio
de proporcionalidad, alcanzado por los abogados especialistas en derecho penal,
tuvo una tendencia al nivel de acuerdo (55%) sobre si la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico supera el test de idoneidad en aplicacion del principio
de proporcionalidad, al considerar que esta intervencién penal es el anico medio
idéneo para la proteccion del bien juridico del derecho a la vida del concebido, por
lo que con respecto a la norma: conducta si supera el test de idoneidad por
cumplir con proteger el fin constitucionalmente legitimo (derecho a la vida del
concebido) mientras que el otro 10% refiere que no supera el test de idoneidad y
por ende debe ser declarada Inconstitucional, dado que no es una norma que
resulte eficaz con la finalidad preventiva de la pena, al establecer una pena
simbdlica, es decir se habla de ineficacia del Derecho Penal frente a las altas
cifras de aborto clandestino a pesar de su penalizacién. Pero como bien sabemos,
la funcién preventiva de la pena no apunta a la desaparicion absoluta del
fendmeno criminal, sino a desincentivar la comision de dicha conducta. En otras
palabras, puede ocurrir que no se reduzca de manera efectiva estos hechos
delictivos, pero lo méas probable es que de destipificar esta conducta su frecuencia
se incremente de manera alarmante; La eficacia, como sefiala Mir Puig, no debe

valorarse en funcién de sus fracasos, sino en funcién de sus posibles éxitos.

Del Andlisis de Antecedentes de investigacion, teniendo como respaldo de
nuestra Hipodtesis Especifica pero con respecto a la norma: sancion, la
investigacion del Autor Mario Alberto Azuara Cardenas cuyo objetivo de su tesis
se centré en sefalar que en la Ciudad de San Luis de Potosi —México, la
Penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico, atropella los Derechos
Humanos, llegando incluso a criminalizar a las mujeres, generando a su vez que
un alto indice de mortalidad materna por no brindar los servicios de salud sexual y

reproductiva para garantizar que las mujeres que se encuentren en las causales
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legales de aborto (ejemplo: Aborto Terapéutico) accedan a tiempo a servicios
seguros, gratuitos y de calidad, situacién que se asemeja a nuestro Ordenamiento
Juridico cuya Penalizacion del Aborto Sentimental y Eugenésico, afecta la
dignidad de las mujeres como sujetos de derechos, puesto que en la actualidad la
mujer se habria convertido en un instrumento de gestacion y no en un fin en si

mismo.

Respecto del Andlisis de Fuente Documental destacamos como respaldo a
nuestra hipétesis especifica respecto a la inidoneidad de la norma: sancion lo
sefialado por Prieto Sanchis sobre el Sub principio de Adecuacion, aptitud o
idoneidad aplicable a la Penalizacién del aborto sentimental y eugenésico en tanto
la tutela de la vida, es un fin constitucionalmente legitimo, corresponde encontrar
qgue el uso de la violencia del Estado en su forma de ultima ratio, es una medida
que seria idonea para limitar la afectacion del citado bien juridico (vida). Ahora, el
bien juridico a tutelar dentro de la logica planteada por el profesor Oré, no sera
otro mas que la vida del feto. Asi siendo que el feto, desde la l6gica del citado
profesor, constituye vida humana por su mera existencia y por ende merece toda
la proteccion que el Estado por medio del derecho penal pueda ofrecerle. En ese
sentido podemos apreciar su texto cuando hace el cuestionamiento a la falta de
necesidad de la pena en algunos supuestos, asi mismo entendemos que cuando
el Dr. Victor Prado Saldarriaga propone despenalizar el aborto eugenésico y el
aborto por violacidbn no niega el desvalor de la conducta (hay merecimiento de
pena), pero seguro considera que desde el punto de vista politico criminal no hay
necesidad de pena como en los casos de hurtos entre padres e hijos, o los
delitos de bagatela, donde se estima innecesaria la intervenciéon del Derecho
Penal. Podemos concluir que en tanto el feto constituye de por si, en cualquier
momento de su existencia, una vida humana y la vida humana merece toda la
proteccion del derecho penal, el bien juridico a tutelar sobre ello no hay
cuestionamiento alguno; sin embargo, el punto a cuestionar aqui es que si bien se
debe proteger al derecho a la vida, pero dicha satisfacciébn no deber en menor
grado al grado de afectacion del derecho constitucional al libre desarrollo de la

personalidad de la mujer.
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En ese sentido podemos concluir que la Penalizacion del aborto
sentimental y Eugenésico como norma: conducta si supero el test de idoneidad,
ya que el fin constitucional que se pretende proteger con esta tipificacion es la
proteccion del derecho a la vida del concebido, siendo a todas luces constitucional

desde la perspectiva del fin constitucional perseguido.

En relaciéon al segundo Objetivo Especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de

necesidad en Aplicaciéon del Principio de Proporcionalidad.

De acuerdo a los resultados obtenidos a los 20 abogados especialistas en
Derecho Penal se puede concluir que el 50% de abogados estan de acuerdo (mas
un porcentaje de 25% de encuestados que se encuentran parcialmente de
acuerdo) de ellos consideran que la penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico supera el test de necesidad en aplicacion del principio de
proporcionalidad, al considerar que esta intervencion penal es la Unica
alternativa para proteger el bien juridico “derecho a la vida del concebido”, no
existiendo otra alternativa igual de eficaz para proteger al referido bien juridico y
que afecte en menor grado al derecho a la libertad de la madre; mientras que el
25% de los abogados refieren que la norma sancion no es necesaria para cumplir
con la finalidad preventiva de la pena, dado que existen otros mecanismos que no
afecten gravemente el derecho a la libertad de la madre como adoptar politicas
publicas de distribucion de anticonceptivos orales de emergencia en los casos de

violacion sexual.

Ahora bien, este grupo de porcentaje entre los que estan parcialmente de
acuerdo y los que estan en desacuerdo refieren que aceptan que si bien la norma:
conducta es necesaria como unico medio idéneo, no existiendo otras medidas
alternativas extrapenales para proteger el bien juridico tutelado (vida del
concebido); sin embargo, respecto a la norma: sancién, estd no demuestra
eficacia preventiva al observar el creciente indice de criminalidad y consecuente

muerte por abortos clandestinos.

Del Andlisis de la Fuente Documental se tiene que para Prieto Sanchis el
Sub principio de necesidad refiere que nos encontramos frente a un supuesto en

el cual, el Estado esta utilizando el derecho penal para afectar la libertad de una
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ciudadana en funcién de tutelar otro bien juridico en paralelo, la vida del no
nacido. Debemos hacer la pregunta ¢existe otro medio por el cual la vida del no
nacido podria ser tutelada frente al ejercicio de la libertad de la madre a la
autodeterminacion de su proyecto de vida? En ese sentido, no existe otro medio
extrapenal que brinde la misma eficacia que el Derecho Penal para impeler a la
mujer a continuar con su gestacion y con ello se estaria protegiendo eficazmente

el derecho a la vida del concebido.

En relacion al tercer Objetivo Especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de
ponderabilidad en Aplicacién del Principio de Proporcionalidad.

De acuerdo a los resultados obtenidos a los 20 abogados especialistas en
Derecho Penal se puede concluir que el 85% de abogados no estan de acuerdo
en la posicién adoptada por nuestro Ordenamiento Juridico referente a primar el
derecho a la vida del concebido como derecho absoluto frente al derecho a la
libertad de decisibn de la mujer en los casos de la tipificacion del aborto
sentimental y eugenésico; concluyendo que no existe una proporcion entre la
satisfaccion del derecho protegido (derecho a la vida del concebido) y el grado de
afectacion del otro derecho constitucional, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de la mujer y que si bien es cierto el derecho a la vida es de
caracter Erga Omnes, no resulta ser absoluta ya que una clara excepcién a este
derecho es la pena de muerte, por lo que al entrar en conflicto con otros
derechos, en el caso en concreto, el derecho a la vida del concebido frente al
derecho a la integridad psicosomatica, salud, vida de la madre, al ponderar, se
prefiere la vida ya constituida. Conforme a los lineamientos establecidos a lo largo
de la investigacion, el aborto en determinadas circunstancias en donde se pueda
explicar su necesidad, debe ser viable legalmente. Conforme a los preceptos
evocados por las Naciones Unidas, al verse penalizado el aborto en todas sus
dimensiones, se esta afectando el derecho a la salud de la madre, la dignidad y
autonomia. Aquellos Estados que impongan dichas sanciones hacen uso
desmedido del poder lus puniendi, la misma que afecta y vulnera los derechos
antes mencionados. Asi mismo, cabe sefalar que se ha establecido que el Aborto

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

mujer no se veran afectados.

Respecto al Derecho Comparado, se ha llegado a determinar que en
paises como Colombia, argentina, México han optado por despenalizar este tipo
de aborto por razones humanitarias, sin embargo el criterio criminoloégico de
nuestro cédigo penal se basa en la defensa de la vida del concebido, asi este
traido consigo alguna tara o malformacion grave congénita o adquirida, sin
considerar los dafios que el feto con graves patologias puede causar a la
gestante, a la familia y sin valorar los derechos que estos poseen. En el caso del
aborto eugenésico, no es permitido en la regulacién peruana pese a que han
existido muchos intentos por lograr la despenalizacion de esta figura. Respecto a
este tipo de aborto, la ley deja un gran vacio en cuanto a su regulacion, por lo que
se necesita mayores luces al respecto. Siendo una forma factible de solucion, el
Sistema de Indicaciones, la misma que debe ser aplicada en su totalidad en el

ordenamiento juridico peruano.

Para la Doctrina mayoritaria como Prieto Sanchis con respecto a este Sub
principio refiere que en este punto, nos encontramos en la necesidad de tomar en
cuenta ambos valores recogidos constitucionalmente, la vida y la libertad, en ese
sentido, cabe plantear que en tanto nos encontramos ante valores de igual
jerarquia de forma aprioristica, la determinacion de la predominancia de uno
sobre otro en este particular caso conflictivo, no podra fundamentarse en el uso
de criterios normativos o determinantes, sino, que debera apelarse a un uso
reflexivo de la capacidad del juicio, por lo que, en el caso del aborto por violacion
sexual, como una vulneracion del bien juridico vida del no nacido. Aca tenemos

como la vida, ya sea en forma de una célula o un embribn completamente
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formado, esta siendo vulnerada de forma clara. No cabria dudarlo, sin embargo, el
llevar a cabo un aborto, consiste también en una actitud que conlleva perjuicios
para aquella persona que lleva a cabo el procedimiento. Los efectos perjudiciales
para la mujer que sufre este proceso, son una marca que la acompafara por el
resto de su vida. En funcion a lo anterior, debemos sefialar que una mujer que
interrumpe un embarazo derivado de una violacion sexual esta llevando a cabo
una accion que deriva de dos vulneraciones consecutivas a su derecho a la
libertad y a la autodeterminacion, la primera generada por la vulneracion a su
libertad sexual y la segunda con respecto a la libertad de determinar el proyecto
de vida que le corresponda. Es decir, la accién que afecta el bien juridico vida, es
consecuencia directa de dos acciones concretas derivadas de su afectacion
previa del bien juridico libre desarrollo de su personalidad. He aqui, que tenemos
que aplicar un criterio de ponderacion que se condiga con los ideales de justicia
gue enmarcan al derecho desde su base, para lo cual debemos tener en claro que
si bien se trata de una vida que se esta terminando, afectando su posible proyecto
futuro. Pero, aquella persona que ha sido victima de un supuesto de violacién
sexual, esta siendo instrumentalizada tres veces debido a un Unico proceso. Esa
instrumentalizacién masiva de una persona, no puede ser justicia; lo cual es
concordado con lo sefialado por el Autor Pefia Cabrera, al referir que el bien
juridico a proteger al regular este tipo de delito, cuando se trata de aquellos
paises que hayan optado por reconocer el Sistema de Indicaciones, no solo se
protegeria la vida del nasciturus sino que también se protegen los intereses de la
madre gestante en cuanto se refiere a su libre desarrollo de su personalidad, su
dignidad e intimidad. Por otro lado y en sentido contrario estd la postura
presentada por el profesor Oré, acerca de la tutela del bien juridico vida de forma
irrestricta en el caso del feto procederemos a indicar que tal vision se derivara de
una vision axiologica pura, sobre los que no cabe mayor discusion dentro de un
Estado basado en un régimen Democrético, se recaeria en una contradiccion, en
tanto se afirmaria que los derechos dentro de nuestro Ordenamiento Juridico se
encuentran jerarquizados Yy estaticos, hablando derechos fundamentales
absolutos, negando de esta manera, una premisa muy difundida dentro de la
teoria constitucional contemporanea, la de la axiologia movil dentro de los valores

constitucionales.
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Cabe precisar que como se ha visto en tanto del resultado de la encuesta
realizada a los expertos: especialista en derecho penal, de los antecedentes de la
investigacion, Analisis de Fuente Documental, Analisis de Jurisprudencia asi
como del Marco Normativo Comparado han confirmado la hipétesis de que es
inconstitucional la Penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco
del principio de proporcionalidad en la medida que nuestro Ordenamiento
Juridico avale como derecho absoluto “la vida del concebido” y vulnere el

“derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer”.

Asi mismo el nivel de significancia en Declarar la Inconstitucionalidad de la
Penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico y su consecuente derogacion
de nuestro Ordenamiento Juridico, es mucho mas alta al haberse demostrado
mediante los diversos instrumentos de investigacion que la Penalizacion del
aborto sentimental y Eugenésico si bien es una medida idonea para la proteccion
del derecho Constitucional vida del concebido(fin legitimo), ésta misma no seria
necesaria y tampoco ponderable entre el grado de satisfaccion del bien juridico
protegido “derecho a la vida del concebido” y el grado de afectacion del bien
juridico afectado (derecho al libre desarrollo de la personalidad), por lo que al no
superar satisfactoriamente estos tres examenes o test de proporcionalidad, le
corresponde que dicha normatividad sea declarara inconstitucional y por ende su

consecuente derogacion de nuestro Ordenamiento Juridico.



V. Conclusiones



130

En relaciéon al Objetivo General referido a: determinar si la
Penalizacién del Aborto Sentimental y Eugenésico es inconstitucional
en el marco de la aplicacion del Principio de Proporcionalidad al
avalar el derecho a la vida del concebido y vulnerar el derecho al libre

desarrollo de la personalidad de la mujer.

Se debe declarar la inconstitucionalidad de la Penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico en el marco del principio de proporcionalidad en
la medida que nuestro Ordenamiento Juridico avale como derecho
absoluto “la vida del concebido” y vulnere el “derecho al libre desarrollo de
la personalidad de la mujer”. (Aprueba y reafirma nuestra hipotesis

principal).

Ahora bien, realizado el analisis de proporcionalidad de la intervencion
penal (Penalizacién), esta fue analizada en tres partes: 1) se analizé si
tanto la tipificacion: conducta como la tipificacion: sancién usadas por el
legislador era el medio idéneo y necesario para la proteccion del bien
juridico tutelado (el derecho a la vida del concebido) y por ultimo se
procedio a realizar 3) el test de ponderacion ello con la finalidad de
determinar si la proteccion de este derecho tutelado (derecho a la vida del
concebido) es de gran importancia que su proteccion justificaria el nivel de
lesion del otro derecho Fundamental (libre desarrollo de la personalidad de

la mujer).

En ese sentido, y en aplicacion de la técnica de ponderacion se llega a
afirmar que en tanto el caso del aborto por violacién sexual y en el aborto
eugenésico, son casos que derivan de varias violaciones al derecho de
libertad de la mujer, por lo que al ponderar el nivel de afectacion del
derecho de libertad frente al nivel de afectacion del derecho a la vida del
concebido, se observa un desbalance desproporcional entre ambos siendo
qgue el derecho a la libertad de la mujer es el mas afectado en el caso
concreto, por ende tanto la tipificacion como la sancion penal deviene en

inconstitucional.
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En relacion al primer Objetivo Especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de

idoneidad en Aplicacion del Principio de Proporcionalidad.

Del resultado de las encuestas realizadas a los especialistas en derecho
penal y del analisis de fuente Documental, Marco Normativo Comparado
con la hipotesis especifica: en que la penalizacién del aborto sentimental y
eugenésico no supera el Test de Idoneidad en aplicacion del Principio
Constitucional de Proporcionalidad, puesto que del Andlisis Constitucional
realizado por medio de los instrumentos de investigacion se determiné que
tanto la penalizacion del aborto sentimental como eugenésico como norma:
conducta, si resulta ser un medio apto e idéneo para tutelar el bien juridico
protegido (derecho a la vida del concebido ); sin embargo a su vez desde la
perspectiva del analisis de la norma: sancion, no es eficaz para prevenir la

realizacion de la conducta prohibitiva.

Del analisis sobre la idoneidad de la medida respecto a la prevision
legislativa del aborto sentimental: la intervencion Penal del Estado
mediante la Penalizacibn es una medida idénea y adecuada para la
proteccion del fin constitucionalmente legitimo en este caso: el derecho a la

vida del concebido.

Ahora bien, siguiendo el analisis respecto a la norma sancion en tipificada
tanto en el aborto sentimental como en el eugenésico con la misma
cuantia, al tratarse de pena minima (menos de cuatro afios de pena
privativa de la libertad),su ejecucion serd suspendida, es decir también
podemos sefialar que se le puede oponer la prescripcion puesto que
mientras dura la etapa de investigacion este delito ya prescribio por tratarse
de una pena simbdlica, lo cual hace nula el poder desincentivador de la
conducta tipica al no cumplir con el fin preventivo de la pena; en ese
contexto en lo que respecta al aborto sentimental aqui existe un tema de
invalidez inconstitucional de manera adicional puesto que el legislador
tipifico de manera discriminatoria las penas al diferenciar en caso de
mujeres solteras y mujeres casadas victimas de violacion sexual; Por otro

lado en el caso de la tipificacién del aborto eugenésico cuando se realiza el
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analisis de los bienes juridicos constitucionales en conflicto, la balanza se
inclina a favor de la proteccion de los derechos fundamentales de las
mujeres. Dado que se trata de una vida que no es viable, resulta razonable
permitir a las mujeres decidir si prosiguen o interrumpen el embarazo;
siendo que aqui no solo esté en juego su derecho a la libertad de decision,
sino el derecho a la salud tanto fisica como mental asi como la vulneracion
a su dignidad puesto que como en ambos tipos penales instrumentaliza y

subordina a las mujeres a la proteccion del concebido.

En relacion con la sancion prevista para este supuesto, al igual que en el
caso de la violacion sexual, tenemos que no resulta ser un medio
adecuado para lograr la proteccion buscad o y al tratarse de una pena
simbdlica lo Unico que genera es catalogar a la mujer en delincuente
sometiéndola a la vergienza y tortura propio de un proceso penal que

prescribird durante la investigacion preparatoria.

Asi mismo la sancion penal trae consigo el incremento de abortos
clandestinos que generan una cifra negra de criminalidad en afectacion al

derecho a la vida del concebido y de la mujer.

En relaciéon al segundo Objetivo especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de

necesidad en Aplicacién del Principio de Proporcionalidad.

La penalizacién del aborto sentimental y eugenésico no supera el test de
necesidad en aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad,
en la medida que no escoge otra alternativa de tipificacibn menos lesiva
para el derecho a la libre eleccién de la mujer, quienes se ven obligadas en

continuar con su embarazo o abortar clandestinamente.

Que debemos partir de un andlisis de la tipificacién del aborto Sentimental
y Eugenésico desde una norma: conducta (Penalizacion de ambos tipos de
abortos) ante el cual decimos que la Penalizacion del aborto Sentimental y
Eugenésico en este sentido, si son necesarios para lograr el fin
constitucionalmente legitimo (proteccion de la vida del concebido), dado

que no existe otra alternativa igual de idénea para la proteccion del
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derecho tutelado en estos casos (el derecho a la vida del concebido), por lo

que desde este punto de vista si superaria este examen de necesidad.

Ahora con respecto a la norma: sancidén concluimos que tampoco es
necesaria por no ser idonea en la eficacia preventiva de la pena (norma:
sancion); Aunado a ello concluimos que nos encontramos frente a un
supuesto actual en el cual, el Estado esté utilizando el derecho penal para
afectar la libertad de una mujer para tutelar otro bien juridico del mismo
rango constitucional (derecho a la vida del concebido); por lo que desde

este punto de vista seria inconstitucional.

En relacion al tercer Objetivo especifico referido a: Determinar si la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el test de

ponderabilidad en Aplicacién del Principio de Proporcionalidad.

La penalizacién del aborto sentimental y eugenésico no supera el test de
ponderacion en aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad,
en la medida que sobrepone el derecho a la vida del concebido como

derecho absoluto frente al derecho de libre eleccion de la mujer.

Que, al encontrarnos ante unos evidentes conflictos de derechos de la
misma jerarquia aprioristica, para determinar el predominio de uno sobre
otro, siendo que este tipo de abortos no se puede fundamentar en base a

normas sino a una capacidad reflexiva y doctrinal del Juicio.

Respecto al caso de la interrupcién del embarazo a consecuencia de una
violacion sexual decimos que el bien juridico afectado seria el derecho a la
vida del concebido, ello es un tema no cuestionable; Sin embargo es
menester precisar que la accion que afecta el bien juridico vida, es un
resultado posterior de dos vulneraciones a la libertad de la mujer, siendo
que la primera se llevo a cabo vulnerando su libertad sexual, mientras que
la segunda vulnerando el libre desarrollo de su personalidad: proyecto de
vida, libertad de decisién; siendo esta la situacion donde debemos aplicar
el test de ponderacion el cual debe ir de la mano con el criterio de Justicia
propio de las bases del Derecho, por lo que decimos si bien se esta

terminando con la vida del concebido también se debe tener en cuenta que
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la mujer esté siendo instrumentalizada en tres oportunidades en un mismo
proceso, siendo que esta instrumentalizacion de manera colectiva no
puede ser llamada Justicia por donde lo veas, en ese sentido resultaria
inconcebible pensar en un verdadero Estado de derecho desvinculado del
valor justicia que debe residir en el Derecho, debiéndose tomar en
consideracion que los bienes juridicos, no sera la misma en todos los
casos y para todas las personas en general. Es decir, a una mujer que ha
sido victima de violacion sexual no se le puede pedir que acepte
valoraciones externas de justicia cuando se estd tomando en consideracién
a las vulneraciones previas de la que ella misma ha sido victima o que en
el caso del aborto eugenésico se le obligue a llevar a cabo un embarazo
gue sabe que al nacer él bebé morira imponiéndole un doble sufrimiento
incluso afectacion psiquica y emocional, ese no es el verdadero sentido de

Justicia.



VI Recomendaciones
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Conforme al resultado estadistico, Andlisis de Fuente Documental, Jurisprudencial

comparado, de los Antecedentes de Investigacion se puede recomendar lo

siguiente:

Declarar Inconstitucional la tipificacion del aborto cuando el embarazo sea a
consecuencia de violacion sexual o inseminacion artificial no consentida fuera
del matrimonio, asi como del aborto eugenésico del aborto cuando es probable
gue el ser en formacion conlleve al nacimiento graves malformaciones fisicas y
psiquicas incompatibles con la vida extrauterina y su consecuente derogacion

del Ordenamiento Juridico.

Declarar inconstitucional la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico,
que pese haber superado el test de idoneidad con respecto al analisis de la
norma: conducta por ser considerado como una medida idonea para la
proteccion del bien juridico protegido (derecho a la vida del concebido); sin
embargo desde la perspectiva del andlisis de la norma: sancion, con esta
penalizacion no representaria la eficacia preventiva de la pena, dado los altos
indices de tasa de criminalidad por mortalidad materna a consecuencia de la
practica abortiva clandestina, no resultado eficaz dicha finalidad preventiva

que toda pena tiene por motivacion.

Declarar inconstitucional la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico,
gue pese haber superado el test de necesidad con respecto al analisis de la
norma: conducta por ser considerado como una medida necesaria para la
proteccion del bien juridico protegido (derecho a la vida del concebido) al no
existir otra medida igualmente idonea desde la perspectiva de la tipificacion
para proteger este bien juridico; Sin embargo desde la perspectiva del andlisis
de la norma: sancién, con esta penalizacion es innecesaria, por ello dentro de
la estadistica representatividad de las encuestas se puede observar un
porcentaje coincidente entre los encuestados que estuvieron de acuerdo y en
desacuerdo con respecto a este analisis, puesto que existe un gran sector de
encuestados y de la Doctrina que sefiala que esta sancién penal es
contradictoria a la funcién de la pena: preventiva, protectora y resocializadora,

puesto que al tratarse de una pena privativa de libertad no mayor de 3 meses,
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ésta nunca se convertiria en pena efectiva, dado que por tratarse de un plazo
tan corto de pena efectiva, éste prescribiria durante la etapa investigatoria y de
no ser asi, en la etapa Judicial podria ser suspendida dicha pena, por no
superar los dos afios de pena privativa de libertad, siendo una especie de
pena simbdlica dentro de nuestro Ordenamiento Juridico y por lo tanto
innecesaria para cumplir con su funcién resocializadora sino todo lo contrario
cumple con una funcion ciminalizadora otorgandole un estigma social a la
mujer (victima) como delincuente pese a que su sancion penal jamas sera
efectiva; En ese sentido obtener la declaracion de Inconstitucionalidad y su
consecuente derogacion de nuestro Ordenamiento Juridico, con miras de
declarar la no punibilidad mediante la despenalizacion del aborto sentimental y
eugenésico genera que el Estado le devuelva a las mujeres uno de sus
derechos fundamentales basicos: su derecho a decidir ser madres o0 no,
conforme a su libre desarrollo de la personalidad, siendo que dicha capacidad
de decidir no existe dado que aun por tratarse de penalidades simbdlicas, de
igual manera sigue siendo una conducta prohibida, motivo por el cual requiere
de inmediata que los Operadores de Justicia analicen la declaracion de
Inconstitucionalidad de la Penalizacion del Aborto Sentimental como del aborto

eugenésico.

Declarar inconstitucional la penalizacién del aborto sentimental y eugenésico,
al no haber superado el test de ponderabilidad, dado que segun la tipificacion
de estos dos tipos de abortos atenuados, se esta protegiendo el derecho a la
vida del concebido como un derecho absoluto frente al derecho al libre
desarrollo de la personalidad de la mujer: derecho a decidir, a su dignidad
como persona; puesto que luego de haber aplicado los instrumentos de
investigacion se ha logrado establecer que ante esta existencia marcada de
conflicto de derechos ambos de rango constitucional, concluyendo que el
grado de satisfaccion del derecho a la vida del concebido no es proporcional al
grado de afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer, es decir no existe un equilibrio entre los beneficios que se obtienen con
la medida limitadora o con la conducta de un particular en funcion de la

proteccion del bien constitucional con respecto al perjuicio que generan al otro
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bien constitucionalmente tutelado o relevante. Por lo que en este sentido, se
tiene que valorar de forma directa el grado de afectacion o lesion de un bien
constitucionalmente tutelado, el grado de importancia y urgencia en la
satisfaccion del otro. Recayendo la necesidad, de apreciar los bienes juridicos
constitucionalmente tutelados con respecto al caso concreto, no en su calidad
de valores, sino de bienes y por tanto evaluables a la luz del contexto
determinado, y si bien es cierto, es incuestionable que el aborto cause una
conmocién social, moral y religiosa catalogandolo como un mal absoluto,
siendo que ello nace de la conciencia de cada persona, pero lo que no se
encuentra justificado es que la sancién punitiva también sea derivada de la
propia conciencia, siendo que mas gue un castigo penal es un atentado contra
la dignidad de las mujeres encontradas bajo estos supuestos es por ello, que
se requiere de una revisién de la legislacion penal vigente sobre estos tipos
penales para adecuarla a los estandares constitucionales, logrando que

coincidan con los internacionales.

Modificar el articulo 119° del Codigo Penal e incorporar la NO PUNIBILIDAD
del aborto sentimental en los casos de violacion sexual o inseminacion artificial
no consentida, siempre que estos hechos hayan sido denunciados o
investigados policialmente; asi como del aborto eugenésico del aborto en los
casos de que es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento
graves malformaciones fisicas y psiquicas incompatibles con la vida
extrauterina, siempre que exista un previo Informe Médico que lo establezca

como tal y cuanto menos ratificado por otro médico.(Lege Ferenda).
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Anexo 1: Matriz de Consistencia

TITULO:

Problema Principal

¢En qué medida la
Penalizacion  del aborto
Sentimental y Eugenésico

es inconstitucional en el
marco de la aplicaciéon del
Principio de
Proporcionalidad al avalar el
derecho a Ila vida del
concebido y vulnerar el
derecho al libre desarrollo de
la personalidad de la mujer?

Problemas Secundarios

¢En qué medida la
penalizacion  del aborto
sentimental y Eugenésico

supera el test de idoneidad
en aplicacion del Principio
de Proporcionalidad?

¢En qué medida la
penalizacion  del aborto
sentimental y Eugenésico

supera el test de necesidad
en aplicacion del Principio
de Proporcionalidad?
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La Inconstitucionalidad de la Penalizacién del Aborto Sentimental y Eugenésico en el marco de aplicacion del Principio de Proporcionalidad

Objetivos

Determinar si la Penalizacion
del Aborto Sentimental y
Eugenésico es constitucional
en el marco de la aplicacion
del Principio de
Proporcionalidad al avalar el
derecho a la vida del
concebido 'y vulnerar el
derecho al libre desarrollo de
la personalidad de la mujer.

Determinar en qué medida
la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico
supera el test de idoneidad
en Aplicacion del Principio de
Proporcionalidad.

Determinar en qué medida
la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico
supera el test de necesidad
en Aplicacion del Principio de
Proporcionalidad.

Hipotesis

Es inconstitucional la Penalizacion
del aborto sentimental y eugenésico
en el marco del principio de
proporcionalidad en la medida que
nuestro  Ordenamiento  Juridico
avale como derecho absoluto “la
vida del concebido” y vulnere el
“derecho al libre desarrollo de la
personalidad de la mujer”

La  penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico no supera
el Test de Idoneidad en aplicacion
del Principio Constitucional de
Proporcionalidad, en la medida que
no resulta ser un medio apto y
eficaz para prevenir la realizacién
de la conducta prohibitiva

La  penalizacion  del aborto
sentimental y eugenésico no supera
el test de necesidad en aplicacion
del Principio Constitucional de
Proporcionalidad, en la medida que
no escoge otra alternativa de

Dimensiones Indicadores items Escala de
medicion
Nominal
- Test de - Disposicion 1-4
Idoneidad. normativa
justificable. Nominal
- Disposicion
normativa
eficaz.
- Test de - Disposicion 5-7
Necesidad. normativa
necesaria.
- Disposicion

Niveles y Rangos

De acuerdo [8 — 12]
Parcialmente de
acuerdo [4 - 8>

Desacuerdo [0 - 4 >

Si=1
No=0
De acuerdo [2 — 4]

Parcialmente de
acuerdo[1-2 >

No De acuerdo [O -
1>

Si=1
No=0
De acuerdo [2 - 3]

Parcialmente de



¢En qué medida la
penalizacion  del aborto
sentimental y Eugenésico
supera el test de
ponderacion en aplicacion
del Principio de
Proporcionalidad?

Determinar en qué medida
la penalizacién del aborto
sentimental 'y eugenésico

supera el test de
ponderabilidad en Aplicacion
del Principio de

Proporcionalidad.

Fuente: Elboracion propia

tipificacion menos lesiva para el
derecho a la libre eleccién de la
mujer, quienes se ven obligadas en
continuar con su embarazo o
abortar clandestinamente.

La penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico no supera
el test de ponderacién en
aplicacion del Principio
Constitucional de Proporcionalidad,
en la medida que sobrepone el
derecho a la vida del concebido
como derecho absoluto frente al
derecho de libre elecciéon de la
muijer.

- Test de
Ponderacion.

normativa
indispensable

- Si la
importancia de
la satisfaccién

del principio
contrario
justifica la

afectacion o la
no satisfaccién
del otro.

8-11

Nominal
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acuerdo[1-2 >

No De acuerdo [0 -
1>

Si=1
No=0
De acuerdo [2 — 4]

Parcialmente de
acuerdo[1-2 >

No De acuerdo [0 -
1>
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Anexo 2: Encuesta
Cuestionario sobre la Inconstitucionalidad de la Penalizacién

del aborto Sentimental y Eugenésico en el marco de
Aplicacion del Principio de Proporcionalidad a Abogados
especialistas en materia Penal o Constitucional

Sujeto a encuestar: XXX
Lugar:.....cooooviiiiiiinn. Fecha: ..............oc.. Duracion: ........c.cooeevieininnnn.

Datos demogréaficos:
SEXO: i
Maximo nivel académico obtenido: ........................
Antigledad en la institucion: ............................

Finalidad:

El cuestionario tiene la finalidad de Analizar si la Penalizacion del Aborto
Sentimental y Eugenésico es constitucional en el marco de la aplicacion del
Principio de Proporcionalidad al avalar como derecho absoluto la vida del
concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer,
distrito Fiscal del Callao, afio 2017.

Instrucciones:

a) El presente cuestionario se lleva a cabo con fines académicos, los datos
revelados en ellos seran tratados con reserva.

b) Marque con una equis (X) donde corresponda y responder donde se

requiera.
c) Le solicitamos que lea las preguntas tranquilamente y que dé respuesta a
todas ellas.
La escala de valoracion es la siguiente:
Si =1
No =0
Alternativas de
respuesta
N° Pregunta
Sl NO
1 ¢ Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto

cuando el embarazo sea a consecuencia de violacion sexual fuera del matrimonio ello en
aplicacién del principio de proporcionalidad?

2 ¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto
cuando el embarazo sea a consecuencia de Inseminacion artificial no consentida y ocurrida
fuera del matrimonio?
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¢;Estad de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto
cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que exista diagndstico médico?

¢ Esta de acuerdo Ud. con que la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico es una
disposicion normativa justificable para proteger el derecho del concebido y prevenir la
realizacion de la conducta prohibitiva?

¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de embarazos
con malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicién normativa eficaz para
proteger el derecho del concebido y prevenir la realizacién de la conducta prohibitiva?

¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de embarazos
con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion normativa que lesiona la
libre eleccion de la mujer?

¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de embarazos
con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion normativa que
promueve los abortos clandestinos?

¢ En los casos de aborto sentimental cuando el embarazo sea a consecuencia de Violacion
Sexual fuera del matrimonio se debe primar la vida del concebido frente a la libre eleccién
de la mujer?

;Esta de acuerdo que en los casos de aborto sentimental cudndo el embarazo sea
consecuencia de Inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera del matrimonio se
debe primar la vida del concebido frente a la libre eleccion de la mujer?

10

(En los casos de aborto eugenésico cuando es probable que el ser en formacion conlleve
al nacimiento graves taras fisicas (en aquellos casos de embarazos con Malformaciones
incompatibles con la vida) se debe primar la vida inviable del concebido frente a la libre
eleccion de la mujer?

11

¢ Esta usted de acuerdo con la penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico se proteja
de manera absoluta el derecho a la vida del concebido restringiendo el derecho a la
libertad decision de la mujer?

Fuente: Elaboracion propia
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Anexo 3: Andlisis de marco normativo Internacional sobre la Aplicacidn del Principio de Proporcionalidad

Norma
(denominacion ,

fecha de publicacién,

vigencia)

Convenciéon Europea
Derechos Humanos.

Declaracién Universal
de Los Derechos Del

Hombre de 1948

Convencién
Interamericana

De

Contenido literal de la norma

En la Convencién Europea de
Derechos Humanos no existe una
disposicion que regule sobre el
Principio de Proporcionalidad, sin
embargo la regulacion de la misma
se encuentra implicitamente en las
siguientes disposiciones: en su art.
8: derecho a la vida privada y
familiar.

Art. 9: derecho a la
conciencia y de religion.
Art. 10: derecho a la libertad de
expresion.

Art. 11: derecho a la libertad de
reunion y de asociacién y precisa
que estas disposiciones
constitucionales sélo son admisibles
en la medida que no exista otra
medida alternativa idonea para su
proteccion.

libertad de

En el art. 29.2 del mencionado
cuerpo normativo, refiere que la
finalidad de todo Estado de Derecho
estd en respetar los derechos y
libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad
democrética.

La Corte Interamericana  de
Derechos Humanos en su
Jurisprudencia mayoritaria
establece este Principio

Constitucional pero de manera no
expresa al sefialar que los derechos
fundamentales es necesaria en una

Interpretaciéon Exegética

Es de precisar que en el Sistema
Europeo de Derechos Humanos no es
tan precisa la regulacién del Principio
de Proporcionalidad.

La referida regulacién Juridica estaria
conteniendo implicitamente la
aplicacion del Principio de
Proporcionalidad al sefialar que las
restricciones a  los derechos
fundamentales solo se pueden dar
con el objetivo de respetar los
derechos y libertades de los demas.

Ahora  bien, el Principio de
proporcionalidad, segun esta
Convencion no solo esta referida a la
necesidad de una Sociedad
Democratica con respecto al derecho
a la libertad personal, al derecho a las
garantias judiciales, al derecho a la

Interpretacion Sistematica

Esta Convencién no tuvo una clara
influencia por parte de la Doctrina
Alemana, dado que no reguld
explicitamente el Principio
Constitucional de Proporcionalidad,
pero si lo regula al vincularlo con otros
derechos fundamentales regulados en
dicha convencién en sus articulos 8 al
11.

En ese sentido, es preciso mencionar
que esta Regulacion Juridica tiene
repercusion en lo regulado por nuestra
Constitucion Politica y los criterios
Jurisprudenciales  adoptados por
nuestro Ordenamiento Juridico

Se uso la proporcionalidad, por esta
Corte al sefialar la probabilidad de
suspender garantias que contempla el
articulo 27.1 de la Convencion.

Conclusiones

El principio de proporcionalidad ha sido
recogido por el Sistema Europeo de Derechos
Humanos, aunque en menor medida que en
Derecho de la Union Europea especificamente
en su articulo 5 del Tratado de la Union
Europea, en la que si regula expresamente
Este Principio Constitucional.

El Principio de Proporcionalidad segun esta
Legislacion lo cataloga como una técnica de
interpretacion cuyo objetivo es tutelar los
derechos fundamentales haciendo que éstos
sean compatibles con otros derechos, en la
medida en que sea posible. Asi mismo
establece la existencia de limites a los
derechos fundamentales e imponiendo un
filtro en la intromisibn de los derechos
fundamentales.

En consecuencia, el principio de
proporcionalidad se consolida al aceptar que
no existen derechos absolutos, sino que cada
derecho se enfrenta a la posibilidad de ser
limitado.
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Sociedad Democratica, mediante el
cual limitaba algunos derechos y
libertades.

La Corte sostuvo que en el sistema
interamericano la limitaciébn que
presenta este Principio
Constitucional esta referida con el
objetivo de escoger la medida
punitiva que afecta en menor escala
al derecho protegido, y la restriccién
debe ser proporcionada al Asi
mismo precisa que no debe haber
otra medida alternativa para
conseguir el fin que restringe el
derecho fundamental.

Articulo VIII del Titulo Preliminar
refiere que la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el
hecho, con lo cual se estaria
regulando de manera implicita el
Principio de Proporcionalidad.

En ese sentido, también en el
Articulo 73°refieren a la regulacion
de las medidas de seguridad deben
ser proporcionales con la
peligrosidad delictual del agente asi
como de la gravedad del hecho
cometido.

Respecto la Aplicacion del principio
de proporcionalidad  ante la
existencia de conflictos de derechos
fundamentales tenemos las
acciones constitucionales reguladas
por el articulo 200° sefiala cuales
son las garantias constitucionales
como son La Accion de Habeas
Corpus, la Accion de Amparo,
Accién de Habeas Data, Accion de
Inconstitucionalidad, Accién Popular
y Accién de Cumplimiento.

proteccion de la honra y de la
dignidad, libertad de expresion, al
derecho de circulacion y de
residencia, a los derechos politicos, al
derecho a la proteccion judicial.

En concordancia con la Constitucién
gue garantiza y ampara la libertad del
derecho a la defensa que tiene toda
persona al momento de acudir a los
6rganos judiciales y conseguir de ellos
un proceso justo, agil, transparente e
imparcial y sobre todo que conlleve a
una sentencia justa 'y no
desproporcional de acuerdo al delito
cometido..

Tanto en la Doctrina Alemana como
en la Jurisprudencia Peruana, el
Principio de Proporcionalidad se ha

dividido en tres niveles: idoneidad,
necesidad y ponderacion.
Asi mismo nuestro Tribunal

Constitucional refiere que el principio
de proporcionalidad se deriva de la
clausula del Estado de Derecho, por
ende se expresa como un mecanismo
de control de la constitucionalidad con
el objetivo de determinar la
intervencion o incidencia de los
poderes publicos, sobre el ejercicio de
los derechos fundamentales.

Fuente: Tomado de Gonzales Cuellar Serrano (2017)

En este contexto, segun nuestro
Ordenamiento  Juridico Penal la
proporcionalidad de las sanciones
penales (penas y medidas de
seguridad) los cuales se enmarcaria en
una medida de proteccion de la
persona humana y de la sociedad,
frente a la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por la ley.

Nuestro Tribunal Constitucional ha
definido a este Principio como un
Principio General del Derecho, que se
puede aplicar en cualquier campo del
Derecho.
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A manera de conclusién se precisa que en
nuestra legislacion penal vigente requiere una
revision de la proporcionalidad de sus
sanciones o medidas de seguridad, asi como
de su afianzamiento a los preceptos
Constitucionales e internacionales.

En este sentido, se puede apreciar que
nuestro Tribunal Constitucional al igual que
muchos otros ordenamientos juridicos, ha
adoptado la técnica alemana de Ila
ponderacion o test de proporcionalidad de los
derechos fundamentales y, en consecuencia,
se puede establecer que nuestro Tribunal ha
adoptado la tesis que propugna la existencia
de conflictos entre los derechos
fundamentales, siendo indispensable aplicar el
Test o Principio de proporcionalidad a fin de
determinar cudl es el derecho que predomina
en cada caso concreto.
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ﬁ" UCV Anexo 4

ESCUELA DE POSTGRADO ,
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a)(ita):

Presente
Asunto: VALIDACION DE INSTRUMENTOS A TRAVES DE JUICIO DE EXPERTO.

Me es muy grato comunicarnos con usted para expresarle mis saludos y asi
mismo, hacer de su conocimiento que siendo estudiante del programa de Post
grado con mencién Derecho Penal y Procesal Penal de la UCV, en la sede Los
Olivos, promocion 2015-1, aula 204, requiero validar el instrumento con el cuales
recogeré la informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con
la cual optare el grado de Magister.

El titulo nombre de nuestro proyecto de investigacibn es: La
inconstitucionalidad de la penalizacién del aborto sentimental y eugenésico en el
marco de Aplicacion del principio de proporcionalidad en el distrito fiscal del Callao:
2017, y siendo imprescindible contar con la aprobacion de docentes especializados
para poder aplicar los instrumentos en mencion, hemos considerado conveniente
recurrir a usted, ante su connotada experiencia en temas juridicos penales y/o
investigacion juridica penal.

El expediente de validacion, que le hacemos llegar contiene:

- Carta de presentacion.

- Definiciones conceptuales de las variables y dimensiones.
- Matriz de operacionalizacion de las variables.

- Certificado de validez de contenido de los instrumentos.

Expresandole mis sentimientos de respeto y consideracion me despido de usted, no
sin antes agradecerle por la atencion que dispense a la presente.

Atentamente.

Firma
Br. Geraldine Dayana Tolentino Lazaro
D.N.I: 46076398
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ESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO

DEFINICION CONCEPTUAL DE LAS VARIABLES Y DIMENSIONES

Variable: Principio de Proporcionalidad

Es un principio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar y determinar
gue aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de los
particulares, sobre el ambito o esfera de los derechos de la persona humana, respondan
a criterios de adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin
licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos, de
modo que sean compatibles con las normas constitucionales.

Dimensiones de las variables:

Dimensioén 1: test de idoneidad

Test de Idoneidad o adecuacion, consiste en el Juicio para determinar si la medida
limitativa de un derecho es un medio idéneo y apto para lograr alcanzar el fin
constitucional que se busca proteger con dicha medida.

Dimensién 2: test de necesidad

Test de Necesidad, consiste en el Juicio destinada a determinar si la medida limitativa
adoptada que restringe un derecho fundamental con la finalidad de satisfacer otro
derecho fundamental, seria la Unica medida idonea para lograr dicho fin, 0 es que existen
otras medidas alternativas e iguales de idoneas para la consecucion de tal fin
constitucional.

Dimension 3: test de ponderacion

Test de Ponderacidén, este Juicio consiste en analizar y determinar si existe
proporcionalidad entre el grado de satisfaccion del derecho constitucionalmente
protegido(derecho a la vida del concebido) y el grado de afectacion con el derecho
vulnerado(derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer), es decir existe un
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora en funcion de la
proteccion del bien constitucional con respecto al perjuicio que generan al otro bien
constitucionalmente tutelado.
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N UCV
\I UNIVERSIDAD
CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO

MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

Variable: Principio de Proporcionalidad

Dimensiones indicadores items Niveles o rangos

Disposicién normativa De acuerdo [2 - 4]

Test de idoneidad o justificable. 1-4 Parcialmente de acuerdo [ 1

adecuacion Disposicién normativa -2 >
eficaz. No De acuerdo [0 - 1 >
Disposicién normativa De acuerdo [2 - 3]

Test de Necesidad necesaria. 5-7 Parcialmente de acuerdo [ 1
Disposicién normativa -2 >
indispensable. No De acuerdo [0 - 1>
Si la importancia de la De acuerdo [2 - 4]

Test de Ponderacion satlsfa90|on ,del, , principio 8-11 Parcialmente de acuerdo [ 1
contrario justifica  la -9 5
afectacion o la no
satisfaccion del otro. No De acuerdo [0-1 >

Fuente: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)
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UNIVERSIDAD
CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO

N° DIMENSIONES / items Pertinencia! |Relevancia? Claridad3 Sugerencias
DIMENSION 1: Test de Idoneidad o adecuacién Si No Si No Si No
1 ¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de violacion sexual fuera del I/ V
matrimonio ello en aplicacion del principio de proporcionalidad?
2 ¢(Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de Inseminacion artificial no (/
consentida y ocurrida fuera del matrimonio?
3 ¢;Esté de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del [/
aborto cuando es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento graves l/
taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico médico?
4 ¢ Esta de acuerdo Ud. con que la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico V |/
es una disposicion normativa justificable para proteger el derecho del concebido y V
prevenir la realizacion de la conducta prohibitiva?
DIMENSION 2: Test de Necesidad Si No Si | No | Si No
5 ¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion ” U V
normativa eficaz para proteger el derecho del concebido y prevenir la realizacion de
la conducta prohibitiva?
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¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion
normativa que lesiona la libre eleccion de la mujer?

X

¢La penalizacion del aborto timental y eugenésico (en llos casos de
embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion
tiva que pre los abortos clandestinos?

DIMENSION 3: Test de Ponderacién

Si

Si

¢En los casos de aborto ando el emb sea a ia de
Violacién Sexual fuera del matrimonio se debe primar la vida del concebido frente a
la libre eleccion de la mujer?

¢ Esta de acuerdo que en los casos de aborto sentimental cuando el embarazo sea

ia de | ion artificial no consentida y ocurrida fuera del
matrimonio se debe primar la vida del concebido frente a la libre eleccion de la
mujer?

10

¢En los casos de aborto eugenésico cuando es probable que el ser en formacion
conlleve al nacimiento graves taras fisicas (en aquellos casos de embarazos con
Malformaciones incompatibles con la vida) se debe primar la vida inviable del
concebido frente a la libre eleccion de la mujer?

1"

¢Esta usted de acuerdo con la penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico se
proteja de manera absoluta el derecho a la vida del concebido restringiendo el
derecho a la libertad decision de la mujer?

4

Observaciones (precisar si hay suficiencia):

Opinién de aplicabilidad:

Apellidos y nombres del juez validador. Dr/ Mg:

S Usy SUFtciemciy

Aplicable [><]

........... sssesssssteetasssssntnentnan

Aplicable después de corregir | |
[Fetix AcosTa fionews SBNETH

‘No aplicable [ ]

DNE....... 132060.866. ...
Ja6. &n penecho Forpl o Pocesat For0l— — Zarpr Aofiomlts Frov. osc COLALD (zFPRcC

Especialidad del validador:.... L1000 i, eeosssscesasesesscssdnsscciossececcssonsssseassacsssevassscessccesdossascensece T Y
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ESCUELA DE POSTGRADO

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO EN

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Ne

DIMENSIONES / items

Pertinencia?

elevancia?

Claridad3

Sugerencias

DIMENSION 1: Test de Idoneidad o adecuacion

Si

No

Si

No

Si

No

¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de violacion sexual fuera del
matrimonio ello en aplicacion del principio de proporcionalidad?

4

4

4

¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando el emb ) sea a ia de | inacion artificial no
consentida y ocurrida fuera del matrimonio?

4

¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnstico médico?

¢Esta de acuerdo Ud. con que la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico
es una disposicion normativa justificable para proteger el derecho del ¢ bido y
prevenir la realizacion de la conducta prohibitiva?

DIMENSION 2: Test de Necesidad

Si

No

Si

No

No

¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de
b )s con malfc i incompatibles con la vida) es una disposicion
aliva eficaz para proteger el derecho del concebido y prevenir la realizacion de

la conducta prohibitiva?
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6 ¢La penalizacién del aborto i |y ésico (en

g casos de
embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion

normativa que lesiona la libre eleccion de la mujer? v V 4
T ¢La penalizacién del aborto i | y eugenésico (en aquellos casos de
con A i patibles con la vida) es una disposicion / / /
normativa que promueve los abortos clandestinos?
DIMENSION 3: Test de Ponderacion Si No Si | No | si No

8 LEn los casos de aborto cuéndo el ) sea a ( ia de
Violacién Sexual fuera del matrimonio se debe primar la vida del concebido frente a
la libre eleccion de la mujer?

9 (Esta de acuerdo que en los casos de aborto sentimental cuando el embarazo sea

ia de ion artificial no consentida y ocurrida fuera del
matrimonio se debe primar la vida del concebido frente a la libre eleccion de la
mujer?

10 | (En los casos de aborto ésico cuando es p que el ser en formacion
conlleve al nacimiento graves taras fisicas (en aquellos casos de embarazos con
Malformaciones incompatibles con la vida) se debe primar la vida inviable del
concebido frente a la libre eleccion de la mujer?

4

11 | ¢Esta usted de acuerdo con la penalizacion del aborto sentimental y Eugenésico se
proteja de manera absoluta el derecho a la vida del concebido restringiendo el

/

derecho a la libertad decision de la mujer? [
;’\\ l\au\
Z

Observaciones (precisar si hay suficiencia):

Opinidén de aplicabilidad:

Aplicable |>< Aplicable d:g—q-l

Apellidos y bres del juez validad

¥ ialidad del validad

P
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UNIVERSIDAD
CHSAN VALLEIO

ESCUELA DE POSTGRADO

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO

N° DIMENSIONES / items Pertinencia! [Relevancia? Claridad? Sugerencias
DIMENSION 1: Test de Idoneidad o adecuacion Si No Si No Si No
1 ¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del

aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de violacion sexual fuera del
matrimonio ello en aplicacion del principio de proporcionalidad?

4

Y/

¢(Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de Inseminacion artificial no
consentida y ocurrida fuera del matrimonio?

¢Esta de acuerdo que se declare la inconstitucionalidad de la penalizacion del
aborto cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnostico médico?

¢Esta de acuerdo Ud. con que la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico
es una disposicion normativa justificable para proteger el derecho del concebido y
prevenir la realizacién de la conducta prohibitiva?

DIMENSION 2: Test de Necesidad

Si

No

Si

Si

No

¢La penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion
normativa eficaz para proteger el derecho del concebido y prevenir la realizacion de
la conducta prohibitiva?
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embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion

6 aummwmmmwyawm(mwosmde M
normativa que lesiona la fibre eleccion de la mujer? 1/

embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicién

7 ila lizacion del aborto sent yeugetﬁsioo(waqueﬂosmosdad / /
normativa que promueve los abortos clandestinos?

DIMENSION 3: Test de Ponderacion Si No Si | No | si No

8 ¢En los casos de aborto senti cuando el emb sea a de
Vikaki Svue forn ot Robird 6 o s b O e bk 3 vV Vi v
la libre eleccion de la mujer?

9 ¢Esta de acuerdo que en los casos de aborto sentimental cusndo el embarazo sea
mseamﬁadelmﬁnaimaﬁﬁdammﬁdayowmdaﬁmdd}/ 4
matrimonio se debe primar Ia vida del concebido frente a la libre eleccién de la
mujer?

10 [ ¢En los casos de aborto eugenésico cudndo es probable que el ser en formacion
conlleve al nacimiento graves taras fisicas (en aquellos casos de embarazos con
Malformaciones incompatibles con la vida) se debe primar la vida inviable del
concebido frente a [a libre eleccion de la mujer?

11 | ¢Esta usted de acuerdo con la ion del aborto senti y Eugenésico se /
proteja de manera absoluta el derecho a la vida del concebido restringiendo el
derecho a la libertad decision de la mujer?

- <1 (.~

Observaciones (precisar si hay suficiencia): 6{‘ / '7 4‘0’#‘/ W P

oo e LR a5 a2
Sesertiiind vt /{7 e sbarids. 2! an/ﬁﬁcﬁ'zm'/* l/))ﬂllr/—fé//" -
=
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Anexo 5: ANALISIS DE CONFIABILIDAD
KR_20

Respecto a la confiabilidad Hernandez et al., (2010) sostuvieron que, la
confiabilidad de un instrumento de medida “Esta referido al grado en que su
aplicacion frecuentada al mismo individuo u objeto ocasiona iguales resultados”
(p.200).

Al respecto se aplic6 una prueba piloto, que estuvo dirigido en 20
abogados especialistas en Derecho Penal, que presentaban las mismas
caracteristicas de la muestra de estudio, esto se realizé en una institucion
contigua, quienes mantuvieron las mismas caracteristicas y condiciones de la
poblacidon de estudio. La confiabilidad se determind mediante el coeficiente de

Kuder-Richardson 20 en vista que la escala es dicotémica con 2 valores.
CUESTIONARIO

Tabla A.

Resumen de procesamiento de casos.

N %
Casos Valido 10 100,0
Excluido® 0 0
Total 10 100,0

a. La eliminacién por lista se basa en todas las variables
del procedimiento.
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Tabla B.

Estadisticas de fiabilidad de la prueba piloto.

Kr-20 N de elementos

,836 11

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)

El coeficiente kr 20 obtenido para la variable Penalizacién del Aborto
Sentimental y Eugenésico es de 0.836 podemos afirmar que el instrumento de

tiene una fuerte confiablidad.

Tabla C.

Niveles de confiabilidad.

Rango Magnitud

0.81-1.00 Muy alta confiablidad

0.61-0.80 Alta confiabilidad

0,41 -0,60 Moderada confiabilidad

0.21.-0.40 Baja confiabilidad

001 -0.20 Muy baja confiabilidad

Nota. Escala sugerida por (Ruiz, 1998)



Tabla D.

Estadisticas de elemento de la prueba piloto.
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Media

Desviacién estandar

¢Estd de acuerdo que se declare la
inconstitucionalidad de la penalizacién
del aborto cuando el embarazo sea a
consecuencia de violacion sexual fuera
del matrimonio ello en aplicacion del

principio de proporcionalidad?

¢Estd de acuerdo que se declare la
inconstitucionalidad de la penalizacién
del aborto cuando el embarazo sea a
consecuencia de Inseminacion artificial
no consentida y ocurrida fuera del

matrimonio?

¢Esta de acuerdo que se declare la
inconstitucionalidad de la penalizacién
del aborto cuando es probable que el ser
en formacion conlleve al nacimiento
graves taras fisicas o psiquicas, siempre

que exista diagnostico médico?

¢Esta de acuerdo Ud. con que la
penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico es una disposicion normativa
justificable para proteger el derecho del
concebido y prevenir la realizaciéon de la

conducta prohibitiva?

¢La penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con malformaciones
incompatibles con la vida) es una
disposicion  normativa eficaz para
proteger el derecho del concebido y
prevenir la realizacién de la conducta

prohibitiva?

1,00

422

,316

,000

,527

,316

10

10

10

10

10



¢La penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con Malformaciones
incompatibles con la vida) es una
disposiciéon normativa que lesiona la libre

eleccion de la mujer?

¢La penalizacion del aborto sentimental y
eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con Malformaciones
incompatibles con la vida) es una
disposicién normativa que promueve los

abortos clandestinos?

¢En los casos de aborto sentimental
cuando el embarazo sea a consecuencia
de Violacién Sexual fuera del matrimonio
se debe primar la vida del concebido

frente a la libre eleccion de la mujer?

¢Esta de acuerdo que en los casos de
aborto sentimental cuando el embarazo
sea consecuencia de Inseminacion
artificial no consentida y ocurrida fuera
del matrimonio se debe primar la vida del
concebido frente a la libre eleccion de la

mujer?

¢En los casos de aborto eugenésico
cuando es probable que el ser en
formacion conlleve al nacimiento graves
taras fisicas (en aquellos casos de
embarazos con Malformaciones
incompatibles con la vida) se debe primar
la vida inviable del concebido frente a la

libre eleccion de la mujer?

1,00

,000

,316

422

422

422
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10

10

10

10

10



¢Estd usted de acuerdo con la
penalizacién del aborto sentimental y
Eugenésico se proteja de manera
absoluta el derecho a la vida del
concebido restringiendo el derecho a la

libertad decision de la mujer?

,316

164

10

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)



Tabla E.

Estadisticas de total de elemento de la prueba piloto.
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Media de escala

Varianza de

escala si el

si el elemento se  elemento se ha

Correlacion total

de elementos

Kr-20 si el

elemento se ha

ha suprimido suprimido corregida suprimido

¢Estd de acuerdo que se 5,90 4,544 ,593 ,815
declare la

inconstitucionalidad de la

penalizacion  del  aborto

cuadndo el embarazo sea a

consecuencia de violacion

sexual fuera del matrimonio

ello en aplicacion del

principio de

proporcionalidad?

¢Esta de acuerdo que se 5,80 4,844 ,607 ,815
declare la

inconstitucionalidad de la

penalizacion  del  aborto

cuadndo el embarazo sea a

consecuencia de

Inseminacion  artificial no

consentida y ocurrida fuera

del matrimonio?

¢Esta de acuerdo que se 5,70 5,789 ,000 ,845

declare la
inconstitucionalidad de la
penalizacion  del  aborto
cuando es probable que el
ser en formacién conlleve al
nacimiento  graves taras
fisicas o psiquicas, siempre
que exista diagnostico

médico?



¢Estd de acuerdo Ud. con

que la penalizaciéon del

aborto sentimental y
eugenésico es una
disposicion normativa

justificable para proteger el
derecho del concebido vy
prevenir la realizacion de la

conducta prohibitiva?

¢La penalizacién del aborto
sentimental y eugenésico (en
aquellos casos de embarazos
con malformaciones
incompatibles con la vida) es
una disposiciébn normativa
eficaz para proteger el
derecho del concebido vy
prevenir la realizacion de la

conducta prohibitiva?

¢La penalizacién del aborto
sentimental y eugenésico (en
aquellos casos de embarazos
con Malformaciones
incompatibles con la vida) es
una disposiciébn normativa
que lesiona la libre eleccion

de la mujer?

¢La penalizacién del aborto
sentimental y eugenésico (en
aquellos casos de embarazos
con Malformaciones
incompatibles con la vida) es
una disposicion normativa
que promueve los abortos

clandestinos?

6,20

5,80

5,70

5,80

4,178

4,844

5,789

4,844

,619

,607

,000

,607

166

,816

,815

,845

,815



¢En los casos de aborto
sentimental cuando el
embarazo sea a
consecuencia de Violacion
Sexual fuera del matrimonio
se debe primar la vida del
concebido frente a la libre

eleccion de la mujer?

¢Esta de acuerdo que en los
casos de aborto sentimental
cuando el embarazo sea
consecuencia de
Inseminacion  artificial no
consentida y ocurrida fuera
del matrimonio se debe
primar la vida del concebido
frente a la libre eleccion de la

mujer?

¢En los casos de aborto
eugenésico cuando es
probable que el ser en
formacion conlleve al
nacimiento  graves taras
fisicas (en aquellos casos de
embarazos con
Malformaciones

incompatibles con la vida) se
debe primar la vida inviable
del concebido frente a la libre

eleccion de la mujer?

¢ Esta usted de acuerdo con
la penalizacion del aborto
sentimental y Eugenésico se
proteja de manera absoluta el
derecho a la vida del
concebido restringiendo el
derecho a la libertad decision

de la mujer?

6,50

6,50

6,50

6,60

4,722

4,500

4,500

4,933

,485

,621

,621

,538

167

,826

,812

,812

,821

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)



Tabla F.

Estadisticas de escala de la prueba piloto.

Desviacion
Media Varianza estandar N de elementos
6,70 5,789 2,406 11

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)
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Anexo 6: BASE DATOS PRUEBA PILOTO

ﬁ Confiabilidad_KR_20.sav [ConjuntoDatos1] - IBM SPSS Statistics Editor de datos - X
Archivo  Editar  Ver Datos Iransformar Analizar  Marketing directo  Gréficos  Utiidades  Ampliaciones  Ventana  Ayuda

SEE 0N~ BHFE H B8 4190 %
: | [Visible: 11 ge 11 variables
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Anexo 7: Graficos de las preguntas
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iLa penalizacion del aborto sentimental y eugenésico (en aquellos casos de
embarazos con Malformaciones incompatibles con la vida) es una disposicion
normativa que promueve los abortos clandestinos?
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&En los casos de aborto eugenésico cuando es probable que el ser en formacion
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Anexo 8: Base Datos

La inconstitucionalidad de la penalizacién del aborto sentimental y eugenésico
en el marco de Aplicacion del principio de proporcionalidad en el distrito fiscal

Test de Ponderacion

Test de Necesidad

fa)
z

10
11

12
13
14
15
16
17
18
19
20



175

Anexo 9: Articulo Cientifico

1. TITULO:

La inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico
en el marco de aplicacién del principio de proporcionalidad en el distrito fiscal
del Callao: 2017

2. AUTOR (A, ES, AS):
Geraldine Dayana Tolentino Lazaro, aie_ne 20 21@hotmail.com, bachiller

en Derecho Penal y Procesal Penal -Universidad Cesar Vallejo.

3. RESUMEN
La inconstitucionalidad de la penalizacién del aborto sentimental y eugenésico

en el marco del principio de proporcionalidad, en el distrito Fiscal del callao,
2017 es una tesis que se encuentra dirigida y encaminada a lograr un aporte
académico a través de un andlisis constitucional de las figuras juridicas
atenuadas del aborto: aborto sentimental y el aborto eugenésico y en base a
ello se plante6 como objetivo general, determinar si la penalizacion del aborto
sentimental y eugenésico es inconstitucional en el marco de aplicacién del
principio de proporcionalidad avalar el derecho a la vida del concebido vy
vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer y con ello

lograr a posterior su despenalizacion.

En algunos paises se ha obtenido un avance juridico y social respecto a
este tema, optando en la mayoria de dichos paises por despenalizar el aborto
de manera total o parcial y logrando con ello que de alguna forma las
sociedades cambien su manera de pensar y actuar, aceptando el aborto como
un derecho de la mujer a decidir sobre su maternidad, permitiéndose asi el
aborto terapéutico, eugenésico, sentimental tratando de que sea lo mas seguro
posible, otorgando a la mujer la posibilidad de recurrir a un hospital bajo

estandares médicos adecuados.

Se utiliz6 el método cuantitativo-descriptivo, con un disefio no
experimental transversal y exploratoria La poblacion esta constituida por 80

abogados especialistas de derecho penal de la Fiscalias Provinciales


mailto:aie_ne_20_21@hotmail.com
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Corporativas del Callao, el muestreo fue de tipo aleatorio y la muestra estuvo
conformada por 20 abogados especialistas en Derecho Penal.

Para lograr la validez y confiabilidad de las hipétesis se ha trabajado con
herramientas metodologicas y técnicas de investigacion confiables, tales como
fuente documental, entrevistas realizadas a personas especializadas,
encuestas a personas conocedoras del derecho penal — constitucional,

culminando con el marco normativo y marco normativo comparado.

En ese sentido, la presente tesis tiene como finalidad lograr la
despenalizacion del aborto por no superar el test de proporcionalidad
declarandose previamente su inconstitucionalidad ante el conflicto de derechos
(derecho a la vida prenatal vs. derecho al libre desarrollo de la personalidad de
la mujer) buscando, que el estado reivindique a las mujeres su derecho
fundamental a decidir, asi como su derecho a una maternidad libre y
consciente de acuerdo a su proyecto de vida, ser madres 0 no en las
circunstancias anotadas; debiendo precisar que dicha capacidad de decidir es
nula dado que, aun con penalidades simbdlicas, el aborto en estos supuestos
es accionar prohibido por la ley que modifica la situacion juridica de las mujeres
en delincuentes. Ahora bien, esta libertad de decision puede representar que la
madre opte por proseguir o no con la gestacion pese a la clara vulneracion de
sus derechos fundamentales, decision que debe ser respetada por nuestro
Ordenamiento Juridico Peruano, quien en su rol propio de un Estado
Democratico de Derecho debera desarrollar y poner a disposicion todos los
recursos necesarios para ello; Siendo que la libertad de decision dentro de un
contexto de despenalizacion, puede obtener que la conducta deje de ser tipica,
antijuridica y culpable para la mujer que consciente su practica o para el
meédico que a peticion de ésta lo realice, por o que en ese sentido podemos
decir que al buscar la despenalizacion del aborto sentimental como eugenésico
no implica una imposicién a las mujeres a abortar sino por el contrario, dejar
que la madre decida sobre la continuacién o no de su embarazo en dichas

circunstancias.

4. PALABRAS CLAVE
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Aborto ético o sentimental, aborto eugenésico, Inconstitucionalidad, principio de
proporcionalidad, idoneidad, necesidad, ponderacion.

5. ABSTRACT
The unconstitutionality of the criminalization of sentimental and eugenic

abortion in the framework of the principle of proportionality, in the fiscal district
of Callao, 2017 is a thesis that is directed and aimed at achieving an academic
contribution through a constitutional analysis of legal figures attenuated
abortion: sentimental abortion and eugenic abortion and based on it was raised
as a general objective, determine whether the criminalization of sentimental and
eugenic abortion is unconstitutional within the framework of application of the
principle of proportionality endorse the right to life of the conceived and violate
the right to the free development of the personality of the woman and with it to
achieve later its decriminalization.

In some countries there has been a legal and social advance on this issue,
opting in most of these countries to decriminalize abortion in whole or in part
and thereby achieve that in some way societies change their way of thinking
and acting, accepting abortion as a woman's right to decide about her
motherhood, thus allowing therapeutic, eugenic, sentimental abortion trying to
make it as safe as possible, giving women the possibility of resorting to a
hospital under appropriate medical standards.

The quantitative-descriptive method was used, with a transverse and
exploratory non-experimental design. The population is constituted by 80
specialized lawyers of criminal law of the Provincial Public Prosecutor's Office of
Callao, the sampling was random and the sample consisted of 20 specialist
lawyers in Criminal Law.

In order to achieve the validity and reliability of the hypotheses, methodological
tools and reliable research techniques have been used, such as documentary
sources, interviews with specialized people, surveys of people familiar with
criminal law - constitutional, culminating with the regulatory framework and
normative framework compared.

I n this sense, this thesis aims to achieve the decriminalization of abortion for
not passing the test of proportionality declaring previously unconstitutional
before the conflict of rights (right to prenatal life vs. right to the free development
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of the personality of women) seeking, that the state vindicate women their
fundamental right to decide, as well as their right to a free and conscious
motherhood according to their life project, to be mothers or not in the
circumstances noted; must specify that this ability to decide is null since, even
with symbolic penalties, abortion in these cases is action prohibited by law that
modifies the legal status of women in criminals. However, this freedom of
decision may represent that the mother chooses to continue or not with
pregnancy despite the clear violation of their fundamental rights, a decision that
must be respected by our Peruvian Legal System, who in its own role of a
Democratic State of Law shall develop and make available all the necessary
resources for it; Being that the freedom of decision within a context of
decriminalization, can obtain that the conduct stops being typical, unlawful and
guilty for the woman who conscious his practice or for the doctor that at the
request of this one realizes, reason why in that We can say that in seeking the
decriminalization of sentimental abortion as eugenic, it does not imply an
imposition on women to abort, but on the contrary, to let the mother decide on

the continuation or not of her pregnancy in said circumstances.

6. KEYWORDS
Ethical or sentimental abortion, eugenic abortion, decriminalization,

unconstitutionality, principle of proportionality, suitability, necessity, weighting.

7. INTRODUCCION
En nuestro Ordenamiento Juridico Penal Peruano, la interrupcién voluntaria del

embarazo aun esta prohibida salvo en el caso del aborto Terapéutico regulado
en el articulo 119° del Cédigo Penal cuando esta en peligro la vida de la madre,
siendo ello una excepcion a la regla general penalizadora, en la que el Estado,
por un lado, restringe la capacidad de eleccion de las mujeres victimas de
violacibn sexual y cuando estas saben que el feto presenta grave
malformaciones fisicas y psiquicas, por otro lado, con esta prohibicion el
personal meédico se abstiene a brindar un servicio médico adecuado ante estos
casos, por lo que obliga a las mujeres a someterse a practicas abortivas en
escasas condiciones de salubridad que muchas veces la pueden conllevar a la

muerte ello a consecuencia de una absurda proteccion absolutista del derecho
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a la vida del concebido por encima del derecho a la libre determinacion de la
mujer .

En ese sentido, podemos decir Derecho Penal es usado como una herramienta
estatal para brindar dicha proteccion absoluta a la vida prenatal; siendo que
para que esa medida sea constitucionalmente adecuada o idénea, debe no
solo ser adecuada, sino también necesaria y proporcional a los bienes juridicos
gue afecta siendo en este caso la libertad de decidir de la mujer gestante.

Esta justificacion debe ser analizada, a través de la aplicacion del Principio de
Proporcionalidad, ello con la finalidad de determinar si la intervencion penal
(Penalizacion del aborto en casos de violacibn sexual y en caso de
malformaciones fisicas y psiquicas que sea inviable extrauterinamente),
conducta punitiva que vendria conjuntamente con una sancién penal, ésta seria
legitima desde un punto de vista constitucional.

En esa misma linea, podemos decir que el andlisis de proporcionalidad de la
intervencidon penal en los derechos fundamentales intervenidos se divide en
dos fases por un lado se analiza la tipificaciébn de la conducta prohibitiva en
relacion a la pena impuesta para ello, ello con la finalidad de establecer si el
tipo y la cuantia establecido por el Legislador fueron los medios adecuados y
necesarios para la proteccion del bien juridico constitucional como en el
presente caso materia de investigacion se trata del derecho a la vida del
concebido), por otro lado, se busca determinar si el bien juridico que se esta
protegiendo, reviste tal importancia frente a la afectacion de otro derecho
fundamental (libre desarrollo de la personalidad de la mujer),para lo cual se
estaria aplicando la ponderacién en sentido estricto.

Que en atenciéon a la aplicacion del principio de proporcionalidad en la
tipificacion del aborto sentimental y el aborto eugenésico, consideramos que la
tipificacion del mismo en el articulo 120 inciso 1 y 2 del Cédigo Penal vendria a
ser una medida idénea para proteger la vida del feto, dado que existe una
relacion causal adecuada entre ésta y la proteccion de la vida del concebido,
por otro lado, somos de la opinidbn que dicha penalizacion es una medida
necesaria , dado que para la proteccién del derecho am la vida del concebido
no existe otro mecanismo alternativo ya sea penal o extrapenal igual de idonea

y que a su vez intervenga en menor incidencia el derecho a la libertad de
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decision de la mujer gestante; para finalizar con respecto al andlisis de
ponderacion en sentido estricto que la proteccion del derecho a la vida del
concebido (bien juridico constitucional) protegido mediante la intervencion
penal en el derecho a decidir de la mujer gestante, por lo que en ese sentido y
segun la Doctrina mayoritaria, el derecho a la vida del concebido no es un fin
absoluto, sino relativo, el cual es suceptible al igual que los demas derechos
fundamentales a ceder segun las circunstancias facticas en que se desarrolld
asi como también se debe observar que otros bienes juridicos constitucionales
podrian verse afectados en relacion a dichas circunstancias facticas. En
consecuencia la prohibicion penal del aborto en los casos que el producto de la
concepcion sea fruto de una violacion sexual o en todo caso presente graves
taras fisicas y psiquicas que hagan inviable su vida extrauterina afectaria no
solo a la libertad de decisién de la mujer a decidir ser madre o no, capacidad
que se fundamenta en el derecho al libre desarrollo de su personalidad y el
Principio de autonomia personal asi como también se estaria vulnerando el
derecho fundamental a su salud fisica y mental asi como su derecho a no ser
sometida a tratos crueles e inhumanos, dado que tal como se encuentra
tipificado este tipo de abortos dan una idea que a la mujer se le considera como
instrumentos receptores de una vida prenatal, es decir no su derecho no es un
fin en si mismas sino solo son un medio, lo cual atenta a su derecho a la
dignidad como sujetos de derechos.

En esas mismas lineas recurrimos a citar a Atienza (2010) quien refiere que si
bien cierto para una parte de la Sociedad, el aborto es un acto reprochable,
inmoral y considerado un mal absoluto, siendo un juicio que proviene de su
propia conciencia, siendo que ello no seria un fundamento justificado para la
penalizacion del aborto en los supuestos antes mencionados; siendo que esta
penalizacion y la correspondiente sancion penal no solo es un mal absoluto ,
sino una manera de vulnerar su derecho a la dignidad de la mujer

Por ello, es que nosotros desarrollaremos en esta investigacion lo que se
requiere de manera urgente una revision de la legislacion penal vigente sobre
los abortos atenuados del articulo 120° inciso 1 y 2 del Cdédigo Penal para
adecuarla a los estandares constitucionales, que coinciden con los Tratados

Internacionales, aunque la fundamentacion realizada puede ser usada también



181

para inaplicar las normas penales en los procesos en que algunas mujeres
sean investigadas por no optar por el sacrificio enmascarado de un absurdo
heroismo que el derecho penal vigente requiere de ellas a costa de sus

derechos Fundamentales.

METODOLOGIA
Se realiza la presente investigacion dentro de un enfoque cuantitativo segun

Mucchelli (1996)

Con respecto al método cuantitativo de investigacion existen muchas
conceptualizaciones, una de ellas senala que “usa una recolecciéon de
datos para probar hipétesis, en base a la medicion numérica analisis

estadisticos, para establecer patrones de comportamientos y probar”
(p.67).

La presente investigacion cuantitativa, tuvo por nivel de investigacion:
Descriptivo- Explicativo que tiende a analizar nuestro planteamiento de

problema y probar nuestra hipotesis,

El tipo de investigacién es basico y Dogmatico- Normativa, ya que
implica un estudio sobre la inconstitucionalidad del aborto sentimental y
eugenésico en el marco de aplicacion del principio de proporcionalidad asi
como las diversas teorias en caso de conflictos de derechos; es decir, este tipo
de estudio analizan situaciones particulares presentes para ser aplicados
ulteriormente, predice los resultados de un problema particular actual podrian
tener vigencia en otras situaciones y contextos temporales (Propuesta de Lege

Ferenda) con lo cual culminare mi presente investigacion.

El disefio de estudio es no experimental, transversal, exploratoria y
descriptiva, dado que este tipo de estudio no se construye sobre situaciones
ficticias, sino sobre situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente
por el investigador. En este tipo de investigacion, se observan los fendmenos
tal y como se dan en su contexto natural, y la cual se realiza sin manipular

deliberadamente las variables (Hernandez, Fernandez y Batista, 2006).

2.3 Poblacion, muestra y muestreo
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Poblacion

Una poblacion es el conjunto de todos los casos que concuerdan con una
serie de especificaciones (Hernandez, 2010, p. 158).

El Ministerio Puablico del Callao—Fiscalias Provinciales Penales
Corporativas del Callao, se encuentra ubicado en el Jr. Supe 544-Urb. Santa
Marina Sur-Callao (Ref. al costado de la Comisaria del Callao), estando dicha

Entidad en situacion adecuada para sus fines.

Asi mismo sus ambientes estan destinados a las actividades de la labor
de Investigacion sobre la comisién de delitos y a la representatividad de la
misma en defensa de la Legalidad, precisando que hay un clima social
adecuado para que la Institucion logre sus objetivos, es decir no presenta

limitaciones o dificultades para la investigacion.

La poblacion de estudio estara conformada por 20 Abogados de

Derecho Penal. P =20 Abogados de Derecho Penal.

Muestra

Segun Hernandez, Fernandez, Baptista (2014, p. 173) indicaron que “Muestra
es un subgrupo de la poblacién del cual se recolectan los datos y que debe ser
representativo de esta”. Siendo que en este caso usamos una muestra censal
que para Sanchez (2000) sefal6é que: “Es una de las operaciones estadisticas
gue no trabaja sobre una muestra estadistica, sino sobre la poblacidn total;
mientras que el periodo de realizacion depende de los objetivos para los que se

necesiten los datos”.(p. 87)

Tabla 1
Sujetos de estudio y caracteristicas
Sujetos caracteristicas Tamafio de
la muestra
Abogados Penalistas  Abogados Penalistas del Callao. 20
y Estudiantes de
Derecho

Nota: Elaboracion propia
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2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccibn de datos, validez vy
confiabilidad

Las técnicas de investigacion que utilizamos son las encuestas y la
observacion de base de datos donde las encuestas es definida como un
procedimiento la cual se utiliza para recopilar datos mediante un cuestionario
disefiado por el investigador, otra de las técnicas de investigacion que
utilizamos son los analisis documental donde se utilizé libros y normas donde
se utiiza como fuentes secundarias, fichas bibliograficas, Analisis
Jurisprudencial comparada y los cuestionarios son instrumentos de estudio de

nuestra investigacion.

Instrumento
En la presente investigacion se consider6é como instrumento para el recojo de
informacion el cuestionario, al respecto Herndndez et al., (2010), los
mencionados refirieron sobre el instrumento: “Es un medio que el investigador
utiliza para reconocer la informacion o datos sobre las variables que se tiene en
mente de estudio” (p. 200).

En tal sentido los instrumentos que fueron utilizados para conseguir

informacion pertinente de la variable de estudio fue el cuestionario.

Validaciéon de los instrumentos

En términos generales, se refiere al grado en que un instrumento realmente

mide la variable que pretende medir (Hernandez, et al., 2010).

Para determinar la validez de los instrumentos, se sometieron a
consideraciones de juicio de expertos. Segun Hernandez, Fernandez y Baptista
(2010), el juicio de expertos para contrastar la validez de los items consiste en
preguntar a personas expertas en el dominio que miden los items, sobre su

grado de adecuacion a un criterio determinado y previamente establecido.

Para establecer la validez de los instrumentos se buscé evaluar la
validez de contenido a través del juicio de expertos; para ello se sometieron a

la revision de expertos, especializados en Metodologia de la Investigacion, los
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cuales consideraron que los instrumentos eran adecuados y por tanto procedia
su aplicacién. Se dispone de los certificados de validez en anexos para su
verificacion.

Tabla 2

Validez del instrumento, segun expertos

DNI Grado Académico Institucion donde Labora  Condicion

Apellidos y Nombres final

25514954 Santiago Aquiles Gallarday Universidad Cesar Aplicable
Morales. Vallejo Aplicable

09674505 Jacqueline Pérez I\/!lnlst'erlo Publ.|§o Aplicable
Castafieda Fiscalia de la Nacion

(Fiscal Superior de la
Sexta Fiscalia Superior
del Callao)

Elaboracidn: fuente propia

Confiabilidad de los instrumentos

Respecto a la confiabilidad Hernandez et al., (2010) sostuvieron que, la
confiabilidad de un instrumento de medida “Esta referido al grado en que su
aplicacion frecuentada al mismo individuo u objeto ocasiona iguales resultados”
(p.200).

Al respecto se aplicé una prueba piloto, que estuvo dirigido en 10
abogados especialistas en Derecho Penal, que presentaban las mismas
caracteristicas de la muestra de estudio, esto se realizO en una institucion
contigua, quienes mantuvieron las mismas caracteristicas y condiciones de la
poblacién de estudio. La confiabilidad se determind mediante el coeficiente de

Kuder-Richardson 20 en vista que la escala es dicotdmica con 2 valores.

Tabla 3

Estadisticas de fiabilidad de la prueba piloto.
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Kr-20 N de elementos

,836 11

Nota: Analisis estadistico Spss Version 23 (2017)

El coeficiente kr 20 obtenido para la variable Penalizacion del Aborto
Sentimental y Eugenésico es de 0.836 podemos afirmar que el instrumento de

tiene una fuerte confiablidad.

2.5 Métodos de analisis de datos

Segun Tamayo (1999) establece que Se especifican como van a ser tratados
los datos. Esta tarea puede hacerse mediante tablas de frecuencia y graficos

con sus correspondientes analisis e interpretaciones.

[1 Tablas de frecuencia: cuando la informacion presentada
necesita ser desagregada en categorias o frecuencias.

[0 Graficos: son formas visibles de presentar los datos.
Permiten que en forma simple y rapida se observen las
caracteristicas de los datos o las variables. De acuerdo con su
presentacion, los graficos pueden ser: lineales, diagramas
superficiales, piramide de edad, representaciones cartograficas o
mapas, pictogramas.

O Estadisticos. Medidas de tendencia central, medidas de

dispersion y medidas de asociacion.

[0 Prueba de hipotesis (sobre medias, proporciones, correlacion
entre otras).
8. RESULTADOS:

Segun su percepcidn sobre la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico
en el marco de la aplicacion del principio Constitucional de proporcionalidad se
puede observar que el 60% de los encuestados (abogados especialistas en
derecho penal) se encuentra parcialmente de acuerdo, sobre si la penalizacion
del aborto sentimental y eugenésico es constitucional en el marco de la

aplicacion del principio de proporcionalidad al avalar el derecho a la vida del
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concebido y vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer; mientras que el 20% de encuestados muestran su disconformidad; por
otro lado el 20% de encuestados se mostraron de acuerdo sobre la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco de la aplicacion
del principio de proporcionalidad. De los resultados obtenidos, se pudo concluir
que, el nivel de la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco
de la aplicacion del principio de proporcionalidad, alcanzado por los abogados
especialistas en derecho penal, tuvo una tendencia al nivel medio; por otro lado
con respecto a si la penalizacion del aborto sentimental y eugenésico supera el
test de idoneidad y necesidad si obtuvo un nivel alto de conformidad, y con
respecto si dicha penalizacion supera el test de ponderacion muestra un nivel

alto de disconformidad.

9. DISCUSION
Al encuestarse a 20 especialistas en derecho penal, se ha llegado a

verificar un alto nivel de aceptacion en que se declare la inconstitucionalidad
de la penalizacion el aborto cuando el embarazo sea a consecuencia de
Violacion Sexual no consentida o inseminacion artificial no consentida fuera del
matrimonio y cuando presente malformaciones congénitas que hagan
incompatible su vida extrauterina en aplicacibn del Principio de
Proporcionalidad al avalar como derecho absoluto el derecho a la vida del
concebido vy vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la
mujer, pues en dicha encuesta se puede apreciar el alto grado de aceptacion
de hasta un 20% de acuerdo(mas un porcentaje de 60% de encuestados que
se encuentran parcialmente de acuerdo), lo cual hacen una sumatoria del 80%
en estar de acuerdo con que se declare la Inconstitucionalidad en Aplicacion
del Principio de Proporcionalidad en la Penalizacion tanto del aborto
sentimental como del aborto Eugenésico, dado las especiales circunstancias en

gue se desarrollan ambas tipificaciones.

Asimismo, se ha visto en un Andlisis Jurisprudencial y del Analisis de
Derecho Comparado, se aprecia claramente que en la mayoria de legislaciones
comparadas el aborto sentimental y eugenésico estan despenalizados,
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mientras que en otro poco sector, como nuestro pais, el aborto sentimental y
eugenésico estan penalizados como figuras atenuantes, haciendo hincapié
que con respecto al aborto sentimental, solo en nuestro pais no hace
diferenciacion alguna entre la violacion fuera o dentro del matrimonio para que
configure el delito de aborto “sentimental” o ético. Los codigos penales de otros
paises simplemente se refieren a la “violacion sexual” sin hacer ningun distingo
si se produce dentro o fuera del matrimonio, con lo que se entiende que el
sujeto pasivo puede ser la mujer soltera o casada. En ese contexto, algunos
ordenamientos juridicos otorgan tratamientos diferentes al aborto que se
produce en circunstancias en los que las mujeres no han podido decidir sobre
el embarazo, pues las relaciones sexuales les fueron impuestas, como es el
caso de las victimas de violacion sexual o en circunstancias en las que a
mujeres a quienes han consentido continuar con su embarazo se les indica
médicamente que el feto tiene malformaciones que hacen no viable su vida
extrauterina, siendo que ello, no es el caso peruano en que ambas situaciones

son consideradas delitos.

Ahora bien, es menester proceder a realizar un analisis de Fuente
Documental en atencién a la Inconstitucionalidad de la Penalizacion del Aborto
sentimental y Eugenésico teniendo claro previamente la existencia de un
conflicto de derechos fundamentales en dicha tipificacion, por lo que es
indispensable la aplicacién del Principio de Proporcionalidad para determinar
dicha inconstitucionalidad que alegamos en nuestra Hipétesis principal, para lo
cual citamos a principales autores como Robert Alexy y Guastini quienes
concuerdan al referir que ante la existencia de una colision de derechos
fundamentales, en la que, dado un supuesto de hecho al que sea de aplicacion
un principio X, hay siempre al menos otro principio Y igualmente aplicable al
mismo supuesto de hecho e incompatible con X. Incompatible, en el sentido de
que la aplicacion de Y llevaria a resultados diversos de la aplicacion de X. Ante
lo cual un principio deberia ceder frente al otro, pero ello no significa que el
principio desplazado sea declarado invalido. Como podemos apreciar, en cada
una de las aproximaciones conceptuales al tema de la ponderacion, los autores

remarcan la no existencia de una jerarquia estatica con respecto a los valores o
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principios a los que se haga alusion y que se presenten en conflicto, en ese
sentido, podemos ver claramente cdmo se presenta una colision de bienes
juridicos que podrian resumirse en un primer momento como “libertad” VS.
“vida”, por lo que para determinar la constitucionalidad de la referida tipificacion
se procedi6 a aplicar el Principio de Proporcionalidad a través de sus tres sub
principios: idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto, con la
finalidad de demostrar que existe 0 no un equilibrio entre los beneficios que se
obtienen con la medida limitadora en funcion de la proteccion del bien
constitucional con respecto al perjuicio que generan al otro bien
constitucionalmente tutelado o relevante. Siendo que en la presente tesis se
procedi6 a valorar de forma directa el grado de afectacion del bien
constitucionalmente tutelado (derecho a la vida del concebido), el grado de
importancia y urgencia en la satisfaccion del otro (derecho al libre desarrollo de
la personalidad de la mujer) respecto a los casos especificos del aborto
sentimental y Eugenésico en la cual se lleg6 a concluir que dichos tipo penales
no superan el test de ponderacién por ser a todas luces inconstitucional ,
aunado a ello se debe tener en cuenta, también el principio de subsidiaridad del
derecho penal entrara a tallar en este analisis al recordar que el derecho penal
es la dltima ratio a la que debe recurrir el Estado para llevar a cabo la
proteccion de bienes juridicos. Sin embargo, para el profesor Oré cuestiona la
despenalizacion del aborto bajo el fundamento de la proteccion de bienes
juridicos como obijetivo del Derecho Penal propio de un Estado Democratico de
Derecho como el nuestro, en ese sentido precisa que el Derecho a la vida
(incluido la vida del feto por el solo hecho de su existencia) es la base de los
demas derechos fundamentales por lo que no es posible ignorar o discutir su
proteccion absoluta. Asi mismo el mismo profesor Oré cuestiona rotundamente
la posicion del Dr. Victor Prado Saldarriaga sobre la falta de necesidad de una
pena en los casos del aborto sentimental y eugenésico, asi como en los casos
de los delitos de bagatela. En consecuencia, para el referido autor la vida del
feto en cualquier etapa de su desarrollo constituye por su sola existencia en
una vida humana, la cual merece una proteccion absoluta y sin
cuestionamiento alguno, puesto que se trata de un bien juridico de maxima

importancia, ya que de alli se disgrega los demas derechos fundamentales. En
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el caso concreto, no cabria mas que concluir que la sancion penal del aborto en
casos de violacién sexual y el aborto eugenésico, excederia al criterio de
ponderacion correspondiente, puesto que debe analizarse en atencion al
Principio de Justicia que es la base del Derecho, debiendo tomarse en cuenta
que la manifestacién de los valores abstractos, en forma de bienes juridicos, no
sera la misma en todos los casos y para todos los humanos. He ahi, que a una
mujer que ha sido victima de violacién sexual, no se le puede pedir que acepte
valoraciones externas de lo que es justo sin tomar en cuenta aquellas
injusticias de las cuales ella misma ha sido victima; asi mismo y en esa misma
linea no se le puede someter a tratos crueles y degradantes a la mujer al
obligarla a continuar una gestacion a sabiendas que el feto nacera con graves
malformaciones congénitas que haran inviable su vida extrauterina, es decir la
obligan a ser sometida a u doble dolor al ver nacer a su hijo para que a las
pocas horas muera, entonces de que derecho a la vida en proteccion estamos

hablando ante estas figuras.

Con respecto a los Antecedentes de nuestra Investigacion tenemos tesis
que nos respaldan la hip6tesis principal del presente trabajo de investigacion:
Como la investigacion de la autora Sara Lopez a la nos adherimos al
encontrarnos en una similitud de regulacién juridica, siendo que esta
problematica del aborto sentimental y eugenésico tanto en nuestra Legislacion
Peruana como en la Legislacion Guatemalteca el aborto de manera general
esta prohibido y penalizado; sin embargo, la excepcién a esta prohibicion se
encuentra en la permisividad del aborto terapéutico bajo el andlisis de primar el
derecho a la vida de la madre sobre el derecho a la vida del concebido, lo cual
genera un desconcierto al despenalizarse el aborto solo para estos casos, sin
tomar en cuenta los embarazos productos de una violacion sexual o cuando el
feto presenta graves malformaciones fisicas y psiquicas que hacen inviable la
vida del feto fuera del Utero materno, supuestos en los que también se ve
afectado gravemente la salud mental y psicologica de la madre, hecho que no
ha sido analizado ni tomado en cuenta tanto por nuestra Legislacion asi como
por la legislacion Guatemalteca. Asi mismo y siguiendo la misma linea de

nuestra hipotesis inicialmente planteada tenemos a la Autora_Johana del Rocio
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Carrion Mediavilla, quien adopta la posicibn que nosotros planteamos en el
presente trabajo de investigacion que es lograr que en nuestro Ordenamiento
Juridico se despenalice el Aborto sentimental y Eugenésico dado que es
inconstitucional por no existir proporcionalidad entre la conducta (aborto) en
determinados supuestos antes mencionados y el fin de la pena a imponer,
dado que uno de los fundamentos en palabras del Autor esta referida a la
existencia de la necesidad que para evitar el sufrimiento de muchas mujeres,
gue no tienen otro camino a recurrir que a los abortos clandestinos, por tal
motivo nosotros buscamos que en primer lugar se declare inconstitucional esta
Penalizacion procediéndose a inaplicar de nuestro Ordenamiento Juridico para
luego plantear la despenalizacion del aborto sentimental y eugenésico
incorporandolos como figura impune dentro del articulo 119° del Cédigo Penal.
Por otro lado es importante mencionar que dentro de nuestros Antecedentes
existen posiciones divergentes a nuestra hipétesis principal, como la del autor
Jerson Rojas Pullido sefiala que nuestro Codigo Penal no ha tomado los casos
de embarazos con malformaciones o taras incompatibles con la vida al tipificar
la figura de Aborto Eugenésico por lo que habria la necesidad de contemplar
nuevas consideraciones en nuestro Codigo Penal excluyendo la tipificacion del
Aborto Eugenésico en agquellos casos de embarazos con malformaciones o
taras incompatibles con la vida por el avance de la medicina y de los grandes
adelantos cientificos en el area del diagnéstico patolégico pre natal que ahora
permiten conocer la situacion de salud o enfermedad del feto, evitando el
nacimiento de nilos con malformaciones; en ese sentido el Autor sostiene que
el Derecho Penal ni los padres del concebido no pueden en derecho justificar o
sustentar el aborto de un niflo con malformaciones o taras; concluyendo el
autor que no existe razén eugeneésica, social, economica o moral puede fundar
tamafio acto de suprema violencia que limita una vida naciente en pleno
desarrollo de sus potencialidades, agravado por la utilizacion de métodos
inusitadamente crueles, posicion de la cual discrepamos puesto que no tendria
sentido hablar de proteccion de la vida del menor cuando se tiene por
acreditado mediante examen médico que el feto es incompatible con la vida
extrauterina, y de igual manera morird luego de su nacimiento, no resultando

certero y constitucional tal proteccion del derecho a la vida del concebido en



191

estos casos, dado que se desconoceria los derechos a la vida, salud fisica y
mental de la madre, lo cual segun el Ordenamiento Internacional esta
catalogado como tratos crueles, inhumanos y degradantes, fundamento que
habria sido utilizado para despenalizar el aborto terapéutico( articulo 119), en
ese sentido en este supuesto si esta permitido mientras que en el supuesto del
articulo 120 inciso 1 y 2 estéd prohibido. Mientras que también esté la tesis
divergente a nuestra posicion como la del Autor Humberto Sanchez Pérez
quien plantea que al enfocarse la discusion sobre el aborto entre el derecho a
la vida (feto) y el derecho a la libertad (mujer), nos encontraremos ante una
paradoja de tipo constitucional que a nuestro parecer no tendria salida por
medio de la ponderacion de un derecho frente a otro de forma directa.
Indicamos que no tendria salida, debido a que en un estado con una
constitucién de corte liberal, encontraremos que existen requisitos minimos de
l6gica para la coexistencia entre sus ciudadanos. En ese sentido, no podria
existir una vida que no pueda auto determinarse (libertad) y no podria existir un
ser que ejerciera el derecho a la autodeterminacion sin tener previamente un
derecho a la existencia propia (vida). Planteando el siguiente esquema: Vida
(requisito minimo para) Libertad-- Libertad como requisito minimo para Vida ,
por lo que ante ello, diremos que en tanto ninguno de nosotros podria
imaginarse una vida que no tuviera libertad debido a que nuestros parametros
constitucionales contemporaneos lo impiden y en tanto no podria imaginarse
una persona que ejerza su libertad al estar muerta, se da una situacion en la
cual ya sea se elija la vida del no nacido por sobre la libertad de la madre o la
libertad de la madre por sobre la vida del no nacido, que estamos frente a una
paradoja. Esta paradoja no tendria salida dentro de nuestro marco logico
tedrico constitucional por la mera ponderacion de ambos derechos de una
forma directa, por lo que alegar la preponderancia de la libertad sobre la vida
como argumento para la despenalizacion del aborto, caeria en una falla l6gica
de la cual no se tendria salida dentro del marco del Estado constitucional
contemporaneo, siendo por lo tanto, una salida no viable. En consecuencia y
en atencion a lo sefialado por este autor considero que este problema sobre la
penalizacion del aborto sentimental y eugenésico y su inconstitucionalidad se

pueden ver solucionados con una correcta aplicacion del principio de
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proporcionalidad, teniendo en cuenta el principio de subsidiaridad vy

fragmentariedad del Derecho Penal, asi como escatimando la conciencia

politica social y religiosa que conllevaron a la intervencion del Derecho penal

en estos casos.

10.

CONCLUSIONES
Existe un nivel alto de aceptacion en que se declare la inconstitucionalidad
de la Penalizacion del aborto sentimental y eugenésico en el marco del
principio de proporcionalidad en la medida que nuestro Ordenamiento
Juridico avale como derecho absoluto “la vida del concebido” y vulnere el
“‘derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer”. (Aprueba y
reafirma nuestra hipotesis principal).
Existe un bajo nivel de aceptacion de los especialistas en derecho penal y
del analisis de fuente Documental, Marco Normativo Comparado con la
hipotesis especifica: en que la penalizaciébn del aborto sentimental vy
eugenésico no supera el Test de ldoneidad en aplicacion del Principio
Constitucional de Proporcionalidad, puesto que del Andlisis Constitucional
realizado por medio de los instrumentos de investigacion se determiné que
tanto la penalizacion del aborto sentimental como eugenésico como norma:
conducta, si resulta ser un medio apto e idoneo para tutelar el bien juridico
protegido (derecho a la vida del concebido ); sin embargo a su vez desde la
perspectiva del analisis de la norma: sancion, no es eficaz para prevenir la
realizacion de la conducta prohibitiva.
Del anélisis sobre la idoneidad de la medida respecto a la prevision
legislativa del aborto sentimental: la intervencion Penal del Estado mediante
la Penalizacion es una medida idonea y adecuada para la proteccion del fin
constitucionalmente legitimo en este caso: el derecho a la vida del
concebido.
Existe un bajo nivel de aceptacion al establecer que la penalizacion del
aborto sentimental y eugenésico no supera el test de necesidad en
aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad, en la medida que

no escoge otra alternativa de tipificacibn menos lesiva para el derecho a la
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libre eleccién de la mujer, quienes se ven obligadas en continuar con su
embarazo o abortar clandestinamente. (Rechaza mi hipotesis Especifica).
Que debemos partir de un andlisis de la tipificacion del aborto Sentimental y
Eugenésico desde una norma: conducta (Penalizacion de ambos tipos de
abortos) ante el cual decimos que la Penalizacion del aborto Sentimental y
Eugenésico en este sentido, si son necesarios para lograr el fin
constitucionalmente legitimo (proteccién de la vida del concebido), dado que
no existe otra alternativa igual de idénea para la proteccién del derecho
tutelado en estos casos (el derecho a la vida del concebido).

Ahora con respecto a la norma: sancion concluimos que tampoco es
necesaria por no ser idonea en la eficacia preventiva de la pena(norma:
sancion); Aunado a ello concluimos que nos encontramos frente a un
supuesto actual en el cual, el Estado esta utilizando el derecho penal para
afectar la libertad de una mujer para tutelar otro bien juridico del mismo
rango constitucional(derecho a la vida del concebido); sin embargo si el
Estado podria un poco de interés sobe estos temas y adoptar desarrollando
politicas publicas referidas a educacién sexual asi como la distribucion de
anticonceptivos orales de emergencia para el caso de violaciones sexuales,
ello generaria que el numero de embarazos disminuya, reduciendo con ello
la cantidad de abortos subsecuentes, por lo que de darse el caso hipotético
planteado podriamos indicar que existen otros medios idéneos por los cuales
reducir el nivel de abortos clandestinos, con lo cual estariamos reafirmando
nuestra Hipotesis especifica.

Existe un alto nivel de aceptacion al establecer que la penalizacion del
aborto sentimental y eugenésico no supera el test de ponderacion en
aplicacion del Principio Constitucional de Proporcionalidad, en la medida que
sobrepone el derecho a la vida del concebido como derecho absoluto frente
al derecho de libre eleccién de la mujer. (Prueba y reafirma la hipétesis
especifica).

Que al encontrarnos ante unos evidentes conflictos de derechos de la misma
jerarquia aprioristica, para determinar el predominio de uno sobre otro,
siendo que este tipo de abortos no se puede fundamentar en base a normas

sino a una capacidad reflexiva y doctrinal del Juicio.
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