Tu texto aqui 1

UNIVERSIDAD NACIONAL
PEDRO RUIZ GALLO

ESCUELA DE POSTGRADO

DOCTORADO EN DERECHO Y CIENCIA POLITICA.

“LA VULNERACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL

CONCEBIDO: LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL

DELITO DE ABORTO IMPRUDENTE EN EL CODIGO
PENAL PERUANO”.

TESIS

Presentada para optar el Grado Académico de
Doctora en Derecho y Ciencia Politica

PRESENTADA POR:
Mg. CORREA MENDO DE PENA MARCELA LEONOR.

ASESOR:
Dr. HERNANDEZ CANELO RAFAEL.

Lambayeque - Enero 2020



“LA VULNERACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL
CONCEBIDO: LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL DELITO DE
ABORTO IMPRUDENTE EN EL CODIGO PENAL PERUANO”.

Mg. Correa Mendo de Pefia Marcela Leonor. Dr. Hernandez Canelo Rafael.
Autor. Asesor.

APROBADO POR:

Dr. BALCAZAR ZELADA JOSE MARIA.
Presidente del Jurado.

Dr. HERNANDEZ RENGIFO FREDDY WIDMAR.
Secretario del Jurado.

Dr. ANACLETO GUERRERO VICTOR RUPERTO.
Vocal del Jurado.

Lambayeque - Enero 2020.



DEDICATORIA:

El presente trabajo lo dedico a nuestro Sefior Jesucristo, el tnico maestro.



AGRADECIMIENTO:

Un agradecimiento especial a mi familia, mis docentes,
colegas y amigos, por contribuir con sus consejos para culminar
la presente tesis.



CONTENIDO

DEDICATORIA .ttt ettt e be e bt s bee e be e e abeeesbeeebeeeabeeens 3
AGRADECIMIENTO: ..ottt sttt ettt ettt e sbe e sbe e s ebeesbeesbeesaneeens 4
RESUMEN. ...ttt ettt st st b e s bt e bt e s be e b e e be et e e beeateeaee 11
ABSTRACT . ettt bttt e be e e sb et e b et e bt e e bt e e aabe e sabeesaeeennteeeaneas 12
INTRODUCCION. ...ttt ettt 13
CAPITULO I: ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO......cocoiveieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeaeveneenans 15
1.- SITUACION DEL PROBLEMAL. ..ottt een s 16
1.0.- UBICACION. ..ottt sttt snee 16
1.2- COMO SURGE EL PROBLEMA. .......ooouoiieeeceeteeeeeeeeeeve s seeaesese e ene e snes 16
1.3.- COMO SE MANIFIESTA Y QUE CARACTERISTICAS TIENE........cccceueuee.. 17
1.4- REALIDAD PROBLEMATICA. .....oovieeeeceeeeeeeeee e sese s seen 17
1.5.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. ......oitiiiiiiiieee ettt 18
A- A NIVEIIEGAL oottt e 18

B.- ANIVEI dOCTINAIIO. c.eoiiiieiieieieee e e 19

1.6.- FORMULACION DEL PROBLEMA. ....oovioieieeeeeeeeeeee e veee e 20
2.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO. .....oivieeeveeeeeeeeeeeeeeese e 21
Sim OBUIETIVOS. ...ttt ettt et ettt st sht e st sbe e sbeesbeesbeesbeenbeens 22
3.L- GENETAL e et 22
3.2- ESPECITICOS: ..ttt bbbt 22
CAPITULO 11: MARCO TEORICO. ..ot sss s s ass s senanans 24
1.- ANTECEAEBNIES. ...ttt b ettt be bt e ne e sbe e ennens 25
2.- Siglas empleadas en la INVESHIgACION. .......cccceevieeciieiieieeece e 25
3 BASE TROIICA. ittt b ettt b ettt ne e ens 26
SUB-CAPITULO Lt sesesssesssessss sttt ssesssessens 27
EL CONCEBIDO Y EL DERECHO A LA VIDA. ...t 27
1= PrelimiNArES. ..ottt sttt b sttt sa et ne e bt enee e 27
2.- El derecho a la vida y su protecciéon en el derecho penal. ........cccoocevvevveieeneenienns 28



2.1.- El bien juridico: Concepto y fUNCION. ........ccooveiieiiieceee e 29

2.2.- EIdereCho @ 1a Vida. ......coeeeeieiiieececeeeee e e 30
2.2.1.- Analisis doctrinario y jurisprudencial. ..........cccccvvevieviieciecicece e, 31
SUB-CAPITULO L. oottt see s sesae st snss s ess s s sssessasassnansans 34
TIPO DOLOSO Y TIPO IMPRUDENTE. .....oiitiiieeteceeree ettt 34
1.- PreliMINAES. ..oo.ooociceeeeee ettt 34
2.- ElTIPO DOIOSO. ...ttt 36
P2 B @Fo] g [or=T o] (o 1 (<3N I To ] o OSSPSR 36
2.2.- Clases € dOI0. ......c.eoiiiiiieieeeee e 37
T B T 11 (o I 1 ] o] U0 (= ) = SR 37
G I8 A O 0 [0 o] (o TN USSR 38
3.2.- Tipologia de delitos IMPrudentes. ..........cccueerirerieineneneeere e 38
3.3.- Elementos del delito imprudente. ...........cooveieeveeceecieseeceee e 39
SUB-CAPITULO . oot seseste s senae st ssesssnesesss s sesessesessnansans 40
EL DELITO DE ABORTO EN EL CODIGO PENAL PERUANDO. ........cccecevevevreererennnns 40
L= PreliMINAIES ..ottt st b e st ne e st nens 40
2.- ¢ Desde cuando cOmMIENZa la VIdA? ...covevveiveeciieciecieeeece ettt 41
3.- El delito de AUtO@DOITO. ....coeviiieiiirec s 43
B.L- THPO PENGALL .ttt 43
I T oo @ o =] 4 Yo TR 43
3.3.- TIPO SUDJELIVO. .o te e s re e saeeeas 44
070 N AN o (181 o 1 o] [ = To AU 44

G T ST O 1] o T o] e = To AU 45
3.6.- CONSUMABCION. ...eviviiiiiicie ettt ettt sn et nn e 46
BT m TENLALIVAL ..ttt bbbt 46
3.8.- PENANIAM. ... et 47
4.- Delito de ADOrto ConNSENTIAO. ....ccoiririeieiiiecce s 47
4.1.- DISPOSITIVO PENAL ..coeiiiieeceeceecee ettt ettt st sre e saaeens 47



4.2.- TIPO ODJEUVO. couvieieeieeeeee ettt et esatesreesaneannas 47

4.3.- TIPO SUDJELIVO. oottt et ettt e e eneas 48
N AN o} ([0 1 o L Te] [ = T TP 48
I OA T ] | o =1 o 1 1T = To AU 48
4.6.- CONSUMACTON . c.eeuiiiitiieieieteste ettt sttt ettt sttt s be b et besbe s e e ne e 48
A7 - TENEALIVAL ...ttt ettt sttt be b e ne e 49
4.8.- PENALIAAA. ..ot et 49
5.- Delito de Aborto sin CoONSENtIMIENTO.......ccociviiiieiiircceee e 50
TN N T o Lo =1 o = | TR 50
5.2.- TIPO ODJELIVO. cuveeiieiecit ettt ettt ettt e st e e e sreesneesneesseens 50
G TR T o Jo IS U1 o] 1= (Yo TS 52
5.4.- ANTHUIICTAAA. .oviieiiieieiiicee e e 52
5.5.- Elemento Culpabilidad.........ccoccueiiiiiiiieseeeeeeeeeee et 52
5.6.- CONSUMACTON . c..uiiiiiiieieietete ettt sttt sttt 52
5.7 .- TENTALIVA. ..ttt bbb 53
5.8.- PeNAliTaq. ...c.ooiiiieeeeeee e 53
5.0 AQIAVANTE. ...ttt ettt et et sttt st st sbe e nbeenreens 53
5.10.- PENAIAAD. ....coviiiiiiiciieieeee et 53
6.- Delito de Aborto preterintenCioNal........c.coevieierininieeeeeee e 54
0 T o To T =T o - 1 TSP SR 54
I N o To T @ o] =1 A7 S 54
6.3.- TIPO SUDJELIVO. .eoiieiiciieiee ettt ettt e e s reesreesneesreens 54
SR AN oY A 10 1 o T Lod Yo = To HRu S UUS 55
T O T ] [ o = o Y11 e =T USRS 55
6.6.- CONSUMACTON. .eviiiniiiiiietetete ettt 55
8.7 .= TENTALIVA. .ottt st sb e bt 55
6.8.- PUNIDIHAA. ...t 55
7.- ADOITO TErAPEULICO. ..ottt ettt et e st esteesbeesbeestaens 56



A% e T o Lo T =T o - U PSS 56

7.2.- TIPO ODJEUIVO. c.eeeieeee ettt et et st ae e s neesneeseeens 56
8.- Delito de AbOrto sentimental..........ccoveieiiiincnicice e 57
S 00 O I o o U 57
8.2.- TIPO ODJELIVO. ittt sb e s 57
8.3.- TIPO SUDJELIVO. ceeieeieeiece ettt et et b e s sre e s teesbeesbeesreens 58
8.4.- ANTHUNAICTAAA. ..o 58
ST T @A T [ o = oY1 1o =T USRS 58
8.6.- CONSUMACTON. ..ottt bbb b et 58
8.7 .- TENTALIVA. ...ttt et 59
8.8.- PeNalitad. ......coueriiiiiiiie e e 59
9.- Delito de ADOrto EUGENESICO. ..cc.ciiiriiiieieiieiesieee ettt 59
S 0 T o Yo B = =T o - PSPPSR 59
9.2.- TIPO ODJELIVO. .ttt nb e s 59
9.3.- TIPO SUDJELIVO. ceeiiiiicieceeece ettt et et sreesreesreesreesreens 60
S I B AN o} A1V 1o T o To = Lo FR SR 60
9.5.- CUIP@DIIIAAT. ..o e 60
9.6.- CONSUMACTON. .ttt sttt 60
0.7 - TENTALIVA. .ttt sttt b e sttt sb e s 61
9.8.- PeNAITITAM. ....eiiiiiiecee e 61
SUB-CAPITULO V. oottt esae sttt s sas s s ans e snansans 62

VULNERACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO: LA NECESIDAD
DE INCORPORAR EL DELITO DE ABORTO IMPRUDENTE EN EL CODIGO

PENAL PERUANO. ...ttt ettt ettt e be e s b e b e e 62
1.- PreliMinares. ..ottt 62
2.- Derechos del CONCEDIdO. ........coeeiiiiiiicc e 64
3.1.- Elementos que integran el tipo iMpPrudente. ..........coceverererieneneneeneneneeeeens 65
3.3.1.- La infraccion de la norma de cuidado. .........c.ccoevveieininenicnicinincneee 66
3.3.2.- El reSultado TIPICO. .coueveuieiiriirieieeieeeeeee et 66



3.3.3.- El principio de Imputacion Objetiva. .........ccocvecieeviieciieiece e, 66

v/ A o o1 (o 3N 10T o) (8 {0 = o 1 (= 2SS 66
4.1.- Presupuestos que configurarian el Tipo Penal de Aborto Culposo.................. 68
SUB-CAPITULO V. oottt sesas sttt sasas s s s ssasassesassnansans 71
Lom HIPOTESIS. oottt sttt 71
2.- VARIABLES. .ottt ettt st s 71
2.1.- Variable INdePendi@Nte:........ccoviiiiieeeeeeee e e 71
2.2.- Variable DePeniENTE: ........ccocceeieiiiiieseeseese e re e nreens 72
3.- DISENO CONTRASTACION HIPOTESIS. ...oovieieeeeeeeeee e eee e 72
ESTUDIO DE CASOS. ...ttt ettt ettt st st st sbe e s bt e b ettt e beeabe e 73
CAPITULO Ill: RESULTADOS Y DISCUSION. ....cooviviieeteeeteieeeeieeeeeeeeeeeeees s 84
1.- MARCO METODOLOGICO. ...vuuiirirririeeieisneieieesssssesssssssssessessessessss s ssessss e ssesenns 84
1.1.- TIPO DE INVESTIGACION. ...ovvireieeeeseeeeieee et sesae s vnae 84
1.2.- POBLACION - MUESTRA. ..ottt es st eses s ses s ssses s sane e sanes 84
1.3.- Ar€a Y UDICACION. ..ottt nenaes 84
2. - MATERIALES. ..ttt ettt et et e st e sabeesbe e 85
2.0 - ENCUBSTAS. ..o vieiieeiiee ettt sttt et e bt e et e s stt e e stt e e bt e s sate e sbteesabeesateesaseesaseesaseesasaesaseesas 85
2.2.- TECNICAS. c.ecueiuietirtetet ettt ettt et b et e et et b e bbbt b e bt 95
2.3.- ReCOIECCION A€ DALOS. ..c.ovueieiieerieieieee et 96
2.3.1.- Analisis DOCUMENTAL ..ot 96

3.- METODOS Y PROCEDIMIENTOS. ....covieteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeteseiesesesseses s sesesssssensenes 96
3.1.- Métodos paralarecoleccion de datOS......ccccceveevievieciecie e, 96
3.2.- Procedimientos en la recoleccion de datos. .......cccoeveereninicnicinencreeene 97
4.- ANALISIS GENERAL Y CRITICO DE LA INVESTIGACION. ......cocvvirirnrererieenne. 98
5.- RESOLUCION DEL PROBLEMAL. ....ooviiieieeeeecie ettt 98
PROBLEMAS ESPECIFICOS. ...ttt seses s s sen s s s ssnanens 99
CONCLUSIONES. ...ttt ettt ettt et saenenes 101
RECOMENDACIONES. ...ttt ettt sae e s sbee e sbee e 102



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .....ootiieiitieeteee et 103
BIBLIOGRAFIA DIGITAL. ...ttt sttt 105
ANEXOS. ... e 106

10



RESUMEN.

De la revision de nuestro Codigo Penal Peruano podemos colegir
gue en materia del delito de Aborto, nuestro legislador ha tipificado
las conductas delictivas, sin embargo de la revision de los
mencionados articulos podemos colegir que todos ofrecen una
estructura normativa con sus elementos normativos del tipo
subjetivo, sin embargo debemos advertir que la criminalidad
imprudente representa hoy por hoy un elevado indice de comision
delictiva similar a titulo doloso, el Estado no puede ser indiferente y
debe regular las conductas riesgosas estableciendo determinados
parametros.

Sin embargo, de producirse un aborto imprudente, dicho hecho
quedaria en la impunidad pues en aplicacién del Principio de
Legalidad solamente pueden ser punibles aquellas conductas que
estan previamente preestablecidas, es decir en el ambito penal los
operadores juridicos no pueden ni deben crear tipo penales por
analogia, es decir un aborto imprudente no puede ser castigado
como homicidio imprudente por cuanto, el nasciturus (feto) no esta
considerado como vida humana independiente, por lo que no le es
aplicable el homicidio culposo ni el aborto preterintencional, cuyo
tipo subjetivo es evidentemente doloso.

Para solucionar la problematica mencionada nos hemos planteado
la siguiente pregunta ¢En qué medida se vulnera el derecho a la
vida del Concebido si el Caodigo Penal Peruano no tipifica el delito
de aborto imprudente? Nuestros objetivos son: Demostrar que la
politica criminal del legislador es inadecuada para evitar la
vulneracion del derecho a la vida del Concebido, al no punibilizar el
delito de aborto imprudente en el Codigo Penal Peruano. Afianzar y
optimizar la proteccion del derecho a la vida del concebido, tal como
se encuentra regulado en otras legislaciones.

Palabras Principales: Aborto Imprudente, Tipo Imprudente, Derecho a la Vida,
Concebido.
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ABSTRACT.

Of the review of our Penal Peruvian Code we can collect that as
for the crime of Abortion, our legislator has typified the criminal
conducts foreseen, nevertheless of the review of the mentioned
articles we can collect that they all offer a normative structure
with his normative elements of the subjective type, nevertheless
we must warn that the imprudent criminality represents today per
today a high index of criminal commission similar to fraudulent
title, the State cannot be indifferent and must regulate the risky
conducts establishing certain parameters.

Nevertheless, of an imprudent abortion taking place, said it would
stay in the impunity since in application of the Beginning of
Legality only they can be punishable those conducts that the
juridical operators are before pre-established, that is to say in the
penal area neither can nor must create type penal for analogy,
that is to say an imprudent abortion cannot be punished as
imprudent homicide since, the nasciturus (fetus) is not
considered to be an independent human life, for what him neither
the culpable homicide nor the abortion is applicable preter
Intentional, whose subjective type is evidently fraudulent.

To solve the mentioned problematics, it is not we have raised the
following question in what measure is right damaged to the life
of the Conceived one if the Penal Peruvian Code does not typify
the crime of imprudent abortion? Our aims are: To demonstrate
that the criminal politics of the legislator is inadequate to avoid
the violation of the right to the life of the Conceived one, on not
having punished the crime of imprudent abortion in the Penal
Peruvian Code.

Key words: Imprudent Abortion, Imprudent Type, Law to the Life, Conceived.
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INTRODUCCION.

No cabe duda que hoy por hoy, la criminalidad imprudente representa
una elevada causa de muerte, el legislador y con ello los gobernantes de turno
no pueden limitar qué duda cabe, los altos riesgos que el personal de la salud
enfrenta en su diario quehacer especificamente en las intervenciones
quirargicas, por ejemplo en los partos, o también los riesgos que afrontan las
parteras, las comadronas, en dichas intervenciones se puede producir la
muerte del concebido (feto), sin embargo dicha conducta no sera punible, por
aplicacion del principio de legalidad, y tal como esté disefiado nuestro sistema
juridico, en el mejor de los casos la persona responsable del aborto
imprudente, solo estaria obligado a indemnizar a los agraviados, es decir la
Unica responsabilidad que tendra que afrontar es la civil por lo que debera

indemnizar a los agraviados.

El tema que es materia de investigacion tal como lo hemos denominado
y a manera de justificacion del titulo recibe tal denominacién, por cuanto el
delito de aborto, entiéndase como la muerte del feto, pues si estamos frente a
un nacimiento estariamos frente al delito de infanticidio, debemos reparar que
el aborto, es solo punible Unica y exclusivamente a titulo doloso, mas no a titulo
de imprudencia (culposo, para cierto sector de la doctrina), sin embargo de la
revision de nuestro Codigo Penal, podemos colegir que las conductas sean
(acciones u omisiones), son punibles tanto a titulo doloso como por
imprudencia. En dicha linea debemos reparar que el aborto (ergo, la muerte
del feto) se puede producir por dolo o por imprudencia dependiendo de la
intencién del agente, asi mismo debemos reparar que hacemos uso del término
imprudencia y no asi de culpa, a fin de no confundirlo con la categoria de la
culpabilidad, el Cddigo Penal Espariol, utiliza adecuadamente el término

imprudencia en el Articulo 146°.
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No resulta ocioso precisar que no podemos recurrir al delito de
Homicidio Imprudente, para castigar la conducta imprudente del personal de
salud o de un particular (sea partera, comadrona, etc.), porque ello implicaria
incurrir en un supuesto extensivo de la disposicién, es decir, via analogia in
malam partem, estariamos supliendo la laguna juridica, al extender las
consecuencias legales del injusto del Homicidio Imprudente, cuyo ambito de

proteccion es distinto al &mbito de proteccion del que gozan los nasciturus.

En consecuencia, asistimos a la presencia de una laguna juridica y no
estamos dentro de un vacio normativo,! por lo que surge la necesidad de
incorporar el injusto de aborto imprudente en el CP Peruano, tal como se ha
hecho en otros ordenamientos juridicos (rectius, Codigos Penales) como
Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Espafia, Guatemala, Nicaragua. Para la
presente investigacion hemos decidido dividir el marco teérico en cuatro
subcapitulos, en sintesis, nuestro trabajo no puede ni debe estar alejado de la
realidad, pues concebimos que la teoria no sirve si no puede ser confrontada

con la realidad.

Chiclayo, 26 de Noviembre de 2019.

! No podemos alegar la presencia de un vacio juridico.
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CAPITULO I:
ANALISIS DEL
OBJETO DE
ESTUDIO.



1.- SITUACION DEL PROBLEMA.

1.1.- UBICACION.

El area en la cual se desarrolla la presente investigacion, se circunscribe
a la labor que realizan los jueces Yy fiscales, durante la sustanciacion de los

procesos penales en el Distrito Judicial de Lambayeque afios 2017-2018.

1.2- COMO SURGE EL PROBLEMA.

El problema surge, luego de comprobar que en la practica, los
operadores juridicos (Jueces, Fiscales, Policias, etc.) no pueden incoar
ninguna clase de pena si se incurre en un Aborto Imprudente, traemos a
colacion un ejemplo si se denuncia un hecho, por parte de una sefiora, quien
alega que debido a la ausencia de cuidados del personal de salud, de un
determinado nosocomio, al no recibir los cuidados y atenciones respectivas, se
produjo la muerte del feto (nasciturus, el que esta por nacer), hecho que

procede a denunciar.

Al recibir la denuncia el operador juridico, comprueba que efectivamente
se ha producido la muerte del nasciturus y luego de las pericias respectivas
advierte que ello se ha debido a la falta de cuidado lo cual trae como
consecuencia la muerte del nasciturus, por lo que nos encontramos frente a
una conducta imprudente, hecho que seria atribuible al personal que intervino
en el parto, sin embargo luego de la revision del Cédigo Penal, (CP, en
adelante) se advierte que a la fecha no existe en nuestro ordenamiento juridico
una disposicion que castigue dicha conducta imprudente, ergo via Principio de
Legalidad, la denuncia se deber& archivar si estamos en sede fiscal o en todo

caso se deberéa sobreseer si el caso se encuentra judicializado, lo cual trae dos
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consecuencias:

- Se desconoce los derechos del concebido con ello las expectativas de
los futuros padres.

- Con relacion al personal de salud el que ha incurrido en este tipo de

acciones (activas u omisivas) su conducta no merece una sancion.

1.3.- COMO SE MANIFIESTA Y QUE CARACTERISTICAS TIENE.

Como se puede apreciar en la realidad, y especificamente en el presente
caso, el problema radica en que los operadores juridicos no pueden sancionar
una conducta imprudente e inhabilitar al personal de salud, como si ocurre a
contraposicion en el derecho comparado, actualmente la Gnica solucién viable,
seria otorgar una reparacion civil via responsabilidad civil extracontractual, a

los padres del nasciturus.

1.4- REALIDAD PROBLEMATICA.

La presente investigacion de acuerdo al fin que se persigue es basica y
de acuerdo a la técnica de contrastacion es descriptiva - explicativa, en nuestra
investigacibn se estudiara la realidad problematica y sus principales

caracteristicas, especificamente sobre:

La mencionada realidad probleméatica posee las siguientes

caracteristicas:
Se produce la vulneracion del derecho fundamental a la vida del cual

también goza el Concebido, por cuanto nuestro legislador deja en la absoluta
impunidad la conducta a titulo de imprudencia, que causa el Aborto del
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concebido, es decir nos encontramos ante una laguna de punibilidad -ya
aclaramos la diferencia entre vacio y laguna-, por lo que surge la necesidad de
criminalizar el injusto penal de Aborto Imprudente en el CP Peruano. Todo por
cuanto ante una denuncia penal por un hecho mediante la cual se ha producido
la muerte del nasciturus, es decir se ha causado un aborto, al tomar
conocimiento de la denuncia la fiscalia penal correspondiente, luego de las
investigaciones opta por archivar la denuncia, por cuanto de verificarse que el
aborto se ha producido por imprudencia y no por dolo el caso debe concluir

indefectiblemente en un archivo.
1.5.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Enfrentamos la problematica recurriendo a la ley y a la doctrina, luego
de hacer el balance respectivo se podra plasmar las correspondientes
conclusiones, en el item respectivo:

A.- A nivel legal.

El actual Cédigo Penal Peruano, no ha tipificado la conducta imprudente
que causa la muerte del nasciturus(Aborto), sin embargo, en la legislacion
comparada contamos con los siguientes cuerpos normativos:

Bolivia. Articulo 268°.
Costa Rica. Articulo 122°.

El Salvador. Articulo 137°.

Espafia. Articulo 146°.
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Guatemala. Articulo 139°.

Nicaragua. Articulo 145°.

B.- A nivel doctrinario.

Luego de confrontar los dispositivos antes transcritos, y evidenciar la
laguna juridica, en que ha incurrido nuestro ordenamiento juridico, el cual se

consolida como una causa de impunidad, citamos a los siguientes autores:

El profesor Salinas Siccha expone: “Si aquel elemento subjetivo no
aparece en la conducta de la abortante, los ilicitos del autoaborto o el dar el
consentimiento para que un tercero practique maniobras abortivas, no se

perfeccionan. Si llega a determinarse que el aborto se produjo por un actuar

culposo de la gestante o del tercero, la conducta sera atipica e impune al no
estar previsto en nuestro sistema penal alguna figura de aborto culposo.”

(Resaltados nuestros).

El profesor Reategui Sanchez, expone: “Nuestra legislacién penal no

contempla, a diferencia de la legislacion espafnola la figura del delito de

aborto imprudente de aborto®. Si, en cambio ha regulado el delito de lesiones

2 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho penal parte especial. 6Ta Edicion. Volumen 2. Editorial
lustitia. Sexta Edicion. Octubre 2015. Pags. 194-195.

3 Laimprudencia en el delito de aborto se sanciona en el articulo 146 del Cédigo Penal espariol,
el mismo que sefala lo siguiente “El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera
castigado con la pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a 10 meses. Cuando el
aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a
tres afios. La embarazada no sera penada a tenor de este precepto”.

El articulo 146 del Cédigo Penal espafiol, castiga la realizacion del aborto por imprudencia

grave, viniendo a resolverla vieja polémica doctrinal en torno a la admisibilidad o no del aborto
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dolosas al feto (articulo 124-A), el cual para ser catalogado juridico penalmente

supone descartar la hipétesis de tentativa de aborto.” (Resaltados nuestros).
1.6.- FORMULACION DEL PROBLEMA.
El problema se ha planteado en los siguientes términos:
¢En qué medida se vulnera el derecho a la vida del
Concebido si el Codigo Penal Peruano no tipifica el delito de
aborto imprudente?

Problemas Especificos.

¢ Existen vias alternativas para punibilizar las conductas imprudentes en

caso de producirse un Aborto Imprudente?

¢Es adecuada la proteccién del derecho a la vida del Concebido si

legislador en lo penal no ha tipificado el delito de Aborto Imprudente?

¢,Cual es el costo beneficio de incorporar el delito de Aborto Imprudente?

imprudente: cabe el aborto imprudente realizado por tercero, pero es impune el autoaborto
imprudente, esto es, la realizacion de actividades peligrosas por parte de la embarazada, si
bien debe entenderse que el dolo eventual; esto es, la asuncion del resultado abortivo, podria
dar lugar a la aplicacién del numero 2 del articulo 145. Es igualmente impune la imprudencia
leve. (CARBONELL, Mateu, GONZALES, Cussac, en autores varios, Derecho penal. Parte
especial, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 119). Citado por REATEGUI SANCHEZ,
James. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Instituto Pacifico. Primera Edicidn. Julio
2015.Pag. 56.

4 REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Instituto Pacifico.
Primera Edicion. Julio 2015. Pag. 56.

20



¢, Es adecuada la politica criminal, adoptada en el proyecto del nuevo

Cabdigo Penal?

2.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

¢ Por qué investigar el tema planteado materia de tesis? ¢Por qué es
importante solucionar el problema? Consideramos que estas son las preguntas
mas relevantes para justificar una investigacion juridica, para verificar su
importancia vy justificar el esfuerzo y atencion que insume la investigacion, a

continuacion, ofrecemos los argumentos respectivos:

e Conveniencia:

La presente investigacion sirve para dar cuenta sobre la inadecuada politica
criminal del legislador del Cédigo Penal Peruano, para afrontar las conductas
imprudentes que causan la muerte del feto (del concebido), en dicha linea de
por si se justifica la investigacion, por cuanto buscamos contribuir e informar
conjuntamente con la doctrina, que nos encontramos frente a una laguna de

punibilidad.
e Trascendencia social:
Es de vital importancia el estudio y de gran repercusion en la sociedad, pues

al desarrollar la investigacion, vamos a advertir los diversos problemas, que se

suscitan cuando se generan lagunas de punibilidad.
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e Implicaciones:

La investigacion ayudara a resolver problemas tedricos-juridicos sociales
especificamente sobre el concebido, no solamente cuando se cause un aborto

a titulo doloso sino también cuando este es imprudente.

eValor tebrico:

El estudio aporta nuevos conocimientos y abre muchas puertas para

investigar sobre el topico referido a la penalizacion del tema que proponemos.

3.- OBJETIVOS.

3.1- General:

Demostrar que la politica criminal del legislador es inadecuada para
evitar la vulneracién del derecho a la vida del Concebido, al no tipificar

el delito de aborto imprudente en el Codigo Penal Peruano.

3.2- Especificos:

Precisar que no es adecuada la politica criminal actual pues, deja
lagunas de punibilidad, al castigar solo delitos a titulo doloso mas no a
titulo de imprudencia cuando se produce un delito de aborto.

Aclarar que recurrir al Derecho Civil via responsabilidad civil
extracontractual para reparar el dafio causado, no es una medida
adecuada, por cuanto el derecho vulnerado no es de contenido
patrimonial y ademas por cuanto de ser el caso el personal de salud que

habria causado el aborto imprudente, seguiria laborando por el solo
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hecho de haber pagado la reparacion civil.

Afianzar y optimizar la proteccion de los derechos del concebido, como

se hace en otras legislaciones.
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CAPITULO II:
MARCO
TEORICO.



1.- Antecedentes.

Contamos con casuistica:

CASO SGF N° 2406054501-2015-385-0.

A nivel comparado hemos identificado los Cédigos Penales que regulan
el delito de Aborto Imprudente, en sus legislaciones internas, tal como lo hemos

transcrito lineas arriba.

Contamos con antecedentes con trabajos que tratan tangencialmente

esta problematica en libros, revistas especializadas, asi como en las paginas

web que se hallan en Internet.

2.- Siglas empleadas en la Investigacion.

Abreviaturas.

Arts.

AP.

CP.
CPConst.
D.Leg.
EXxp.

F.J.

PJ.

R.N.
STC.

TC.

Articulos.

Acuerdo plenario.

Cadigo Penal.

Cddigo Procesal Constitucional.
Decreto Legislativo.
Expediente.

Fundamento Juridico.

Poder Judicial.

Recurso de Nulidad.

Sentencia del Tribunal Constitucional.
(Peruano).

Tribunal Constitucional.
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3.- Base Tebrica.

Aborto Abusivo. Se encuentra acreditado que el encausado cometié el delito
en su condicién de enfermero, por lo que resulta de aplicacion la inhabilitaciéon
a que se contraen los incisos 4 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal, conforme
lo establece el numeral 117 del mismo cuerpo legal (Exp. N° 1214-2001-

Huaura, Pérez Arroyo, p. 74).
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SUB-CAPITULO 1.

SUB-CAPITULO I.

EL CONCEBIDO Y EL DERECHO A LA VIDA.

1.- Preliminares.

Aunque el titulo que encabeza el tema que se va abordar, puede ser
valorado desde el amplio prisma que ofrece el derecho en todas sus
especialidades como lo es el Derecho Constitucional, Civil, Penal,
Administrativo y un largo etcétera, como es de verse y a fin de no perder la
brajula de la investigacion, l6gicamente el enfoque que vamos a brindar es

netamente desde la Optica del derecho penal, sin embargo aunque la tesista
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pretenda vanamente, desligarse del derecho Constitucional, lo cual vamos
adelantando que es imposible, y por lo tanto la trascendencia del tema, no
estara exento de fundamentos constitucionales, no debemos olvidar que en la
actualidad, asistimos a lo que el profesor Guastini,® llama la
Constitucionalizacion del Derecho y nosotros agregamos asistimos a la

Convencionalizacion del Derecho.

2.- El derecho alaviday su proteccién en el derecho penal.

Debemos mencionar que el “Bien Juridico” mas importante para el
legislador penal, es el Derecho a la vida, por dicho motivo nuestro CP,
comienza el tratamiento y proteccion de ese bien juridico, en la parte especial
libro segundo, debemos sefialar que dicho concepto implica lo que nuestro CP
protege, en algunos casos protege a ultranza y por tal motivo hace lo que la
doctrina denomina una anticipacion de las barreras de punibilidad es decir el
legislador se anticipa de tal manera que busca que los bienes juridicos no sean
dafiados ex ante, recientemente con las modificatorias al Codigo Penal del
Articulo 317° Organizaciéon Criminal, Codigo Penal del Articulo 317°-A Marcaje
o reglaje, Cédigo Penal del Articulo 317°-B Banda Criminal 317°-B; en estos
altimos delitos podemos colegir que en puridad el legislador estaria
criminalizando un acto preparatorio que de por si, es impune, sin embargo por
una cuestion de politica criminal se ha adoptado esta medida de politica
criminal, sin embargo algunos doctrinarios ven en estas figuras lo que han

denominado el Derecho Penal del Enemigo.

Jakobs expone: “(...) el derecho vigente en Alemania cuando se

5 Vid. GUASTINI, Riccardo. Estudios de Teoria Constitucional. Doctrina Juridica
Contemporanea. Universidad Nacional Autonoma de México. Primera Ediciéon 2001. Entre
nosotros Vid. AGUILA GRADOS, Guido. La constitucionalizacién del Derecho en el Perd.

Editorial San Marcos. Primera Edicién. Octubre 2014.
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enfrenta en determinados ambitos a aquellos sujetos que muestran una
postura abiertamente delictiva no los trata ya mas como personas en Derecho
sino precisamente como fuentes de peligro: la expectativa normativa en funcion
de la cual el autor pueda comportarse de una manera tolerable para la
Sociedad cede ante la aceptacion cognitiva segun la cual frente al peligro de
gue el sujeto pueda cometer mas delitos se hace incluso necesario no solo una
heteroadministracion excepcional sino aun intensiva del individuo peligroso®”

En la misma linea argumentativa se ubica el profesor espafiol Polaino-Orts.

2.1.- El bien juridico: Concepto y funcion.

Al respecto el profesor Garcia Cavero: “La doctrina penal coincide que
el término “bien juridico” fue utilizado por primera vez por BIRNBAUM, quien,
en oposicion a la tesis de FEUERBACH, entendié que el delito no lesiona
derechos subjetivos, sino bienes. Esta idea se muestra con claridad en el
siguiente extracto del trabajo de BIRNBAUM: (...) Algunos autores como
MARX consideran que el referido autor realizé esta afirmacién siguiendo la
I6gica liberal de limitar la actividad punitiva del Estado. Otros como MIR PUIG
sefalan, por el contrario, que introdujo el concepto de bien juridico para
sustentar la incriminacion de los delitos contra la religion y las buenas
costumbres, y en contra, por tanto, de los postulados liberales. Pero con
independencia de esta discusion sobre el sentido ideolégico que BIRNBAUM
le dio al concepto de bien juridico, el hecho es que a partir de ese momento el
bien juridico se convirtié en el fundamento con el cual se puede sustentar la

intervencion penal (...)""

6 JAKOBS, Giinther. ¢De qué trata exactamente la problematica del Derecho Penal del
enemigo? (Traduccién espafiola del manuscrito aleman por Miguel Polaino-Orts) En: JUS
Doctrina & Practica. N° 5 Mayo. 2007. Editora Grijley. Pag. 35.

7 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley 2008. Pag.
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El Profesor Garcia Cavero: “En nuestra opinién, la tesis institucional
acierta al centrar la funcion del Derecho penal en el mantenimiento de la
vigencia de la norma defraudada. En este sentido, la proteccion penal no
apunta a preservar, cual piezas de museo, los objetos individuales o colectivos
valorados positivamente, sino a devolver la confianza en la norma cuestionada
por comportamientos que manifiestan socialmente un desprecio a los aspectos
esenciales de la organizacién social. No cabe duda que muchos de estos
aspectos esenciales se sustentan en esas condiciones (individuales o
colectivas) valoradas positivamente de la doctrina dominante, de manera que
no se tratan en el fondo de tesis contrapuestas. Sin embargo, la tesis
institucional resulta méas acabada en la medida que descubre el lado normativo
de la proteccion de los bienes juridicos. La determinacion de las condiciones
esenciales para la realizaciéon de la persona en sociedad es una cuestion
decisiva para el juicio de legitimidad de cada norma penal, pero la proteccién
penal no recae sobre esas condiciones, sino sobre la confianza social en la
vigencia de dichas condiciones. El bien juridico penalmente protegido es la

vigencia de la norma.”®

2.2.- El derecho ala Vida.

“Lavida es la actividad fisica que determina la existencia de un individuo.
Todo aquello que nace, crece, se desarrolla y muere. Es la manifestacion
primigenia del ser. Lo contrario a vida es muerte. La vida es el principio radical

del Derecho.”

77.

8 |bidem. Pags. 84-85.

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de las personas. Gaceta Juridica.
Primera Edicion. Octubre 2014. Pag. 358.

30



Seguimos citando: “Con relacién al inicio de la vida desde la concepcién:
“El tratamiento juridico del problema del aborto ha tenido a nivel mundial
transformaciones profundas. Esto ha sido posible merced al cambio operado
en el modo de percibir la interrupcion de embarazos no deseados. En algunos
paises, de ser considerado un hecho criminal ha pasado a ser reconocido como
un problema que requiere el planteamiento de politicas sociales y sanitarias, y
no hubo exclusivas de politicas penales represivas. Durante mucho tiempo
primd en muchas legislaciones penales (principalmente de los paises cuya
religibn predominante es la catélica) la postura asumida por la iglesia catolica
a partir de la enciclica Apostolicae Sedis de Pio IX, publicada en 1869, en la
que se sostiene que la vida se inicia en la concepcion, y se califica todo aborto
como pecado grave susceptible de punicion.”°

2.2.1.- Analisis doctrinario y jurisprudencial.

“El derecho a la vida es el centro de todos los valores y el supuesto
basico de la existencia de un orden minimo en la sociedad. HOBBES se
imagind un estado de naturaleza en el que los seres humanos no reconocian
al otro ningun derecho. Solo podian conservarse en virtud de su propia fuerza.

En esa situacién no habia derecho alguno: ni siquiera el derecho a la vida''.

- El concebido y el derecho a la vida.

10 HUGO VIZCARDO,; Silfredo. ARENAS ACOSTA, Juana Flor. El aborto y las condiciones de
su permisibilidad. A proposito de la expedicién de la guia técnica para la estandarizacion del
procedimiento del aborto terapéutico. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 61. Julio 2014.
Gaceta Juridica. P4g. 302. Citado por CRUZADO PORTAL, Martin Tonino. Algunas
consideraciones problematicas en torno al delito de aborto eugenésico. Ob. Cit. Pag. 75.

11 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Analisis comparado. Quinta
Edicion: Setiembre de 1999 Lima. Perd. RAO Editora. Pag. 113.
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Al margen de lo expuesto en las diversas teorias, que versan sobre el
momento en la cual comienza la vida del concebido, la tesis a la cual nos
adscribimos, es la teoria de la unién, argumentamos en sentido, por cuanto es
doctrina consolidada en los predios de derecho constitucional que: “ningun
derecho fundamental es ilimitado”, y con ello el derecho a la vida, pues bajo un
contexto y cumpliendo los presupuestos legales, salvaguardando nuestros
propios derechos o la de terceros,*? podriamos suprimir el derecho a la vida de
una “persona”*® pero no asi la vida del concebido,* en un contexto de legitima

defensa.

Ello nos permite precisar que la proteccion al derecho a la vida del
concebido es plena y total, sin embargo, s6lo en un supuesto es posible
suprimir su derecho a la vida, nos referimos al Aborto Terapéutico, previsto en
el articulo 119° del Cédigo Penal, el cual es claro al precisar que no sera
punible el aborto si es el tnico medio para salvar la vida de la gestante o para
evitar en su salud un mal grave y permanente, en consecuencia, fuera de esos
supuestos, que a nuestro entender constituye un claro ejemplo de ponderacion

de derechos, no cabe suprimir el derecho a la vida.

Queda claro en torno a la argumentacion antes vertida, que no cabe
alegar legitima defensa en contra del concebido, basicamente por cuanto

nunca se presentara el presupuesto de agresion ilegitima, por lo tanto, el

12 Se entiende cumpliendo con los prepuestos de la legitima defensa previstos en el articulo
20 inciso 3 del CP.

13 Un interesante trabajo del profesor Luis Greco, se puede consultar con relacion ala legitima
defensa a favor de los animales, y no asi de personas.

14 Es inviable alegar legitima defensa en contra de un concebido, o de una persona juridica,
surge el debate si cabe alegar legitima defensa en contra de animales domésticos o silvestres,

por cuanto son sujetos de proteccién por el articulo 206-A del CP.
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derecho a la vida tiene una proteccion reforzada basicamente por la condicion
de vulnerabilidad del concebido. Con ello queda en evidencia la proteccion

reforzada e irrestricta del derecho a la vida del concebido.

33



SUB-CAPITULO II.

SUB-CAPITULO II.

TIPO DOLOSO Y TIPO IMPRUDENTE.

1.- Preliminares.

“En la teoria del delito se distinguen dos formas del tipo subijetivo: El
Dolo y la Culpa. Si bien tanto el uno como la otra cumplen con la exigencia de
individualizacién que se requiere para fundamentar la imputacion subjetiva de
un injusto penal, el andlisis dogmatico debe diferenciarlos. La necesidad de
esta diferenciacién no viene impuesta por simple claridad teérica, sino por una

razén eminentemente practica (...)."*°

15[17] Vid., al respecto, VILLA STEIN: Derecho Penal, PG, p. 319; MEINI MENDEZ: Lecciones,
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Los ciudadanos, la sociedad en general, cuando desean saber cuales
son aquel conjunto de conductas que el legislador ha seleccionado para
criminalizarlas (Principio de fragmentariedad), deberan recurrir al CP y
Legislacion Especial (con ello queremos hacer alusion a las leyes, decretos,
etc.), se entiende que no toda conducta es punible, sin embargo, la actual
coyuntura nos ofrece otra lectura, por cuanto se advierte que se esta
criminalizando casi todo buena cuenta de ello constituye el Decreto Legislativo
(D.Leg., en adelante) N° 141016, quizas con ello para cierto sector de la doctrina
el legislador ha incurrido en excesos otro ejemplo paradigmatico el articulo 206-
A del CP, se advierte que se estaria incurriendo en lo que se podria denominar

una inflacién normativa.

Algunos ejemplos relativos relacionados a la sobrecriminalizacién, es
decir se ha criticado a nuestros operadores juridicos, que el legislador nacional
no “crea” nada sino todo lo importa de otros ordenamientos juridicos, por citar
algunos ejemplos: el test de ponderacion, (creacion heroica del Tribunal
Constitucional Aleméan) sin embargo nos sorprende que nuestro legislador no
haya importado e incorporado en nuestro ordenamiento juridico el delito de

Aborto Imprudente, tal como si se ha hecho en otros ordenamientos.

Para abordar el tema central que nos ocupa en el presente trabajo
primero debemos anotar algunas consideraciones sobre el tipo doloso e
imprudente para que con esas lineas directrices podamos hacer un tratamiento

adecuado de lo que debemos entender por delito de Aborto Imprudente.

PG, p. 211 y s., REATEGUI SANCHEZ: Derecho Penal, PG, p. 280. Citado por GARCIA
CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. ideas. Solucion Editorial. Tercera Edicion
Mayo 2019. Pag. 496.

16 publicada el miércoles 12 de setiembre de 2018, en el diario oficial El Peruano.
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2.- El tipo Doloso.

Dentro de nuestro CP, especificamente en los Articulos 11° y 12° del
citado cuerpo normativo, el legislador ha establecido las lineas directrices

generales, sobre qué tipos de conductas son punibles.

Por un orden metodolégico, vamos a comenzar haciendo un tratamiento

sobre lo que es el tipo doloso, para luego abordar el tipo imprudente.

Como hemos podido reparar de los articulos (Arts., en adelante) 11° y
12° del CP., colegimos que so6lo son punibles aquellas conductas (humanas se

entiende) activas u omisivas, dolosas.

2.1.- Concepto de Dolo.

Debemos precisar que la concepcién clasica del dolo radica en que se
castiga a una persona que ha obrado con conocimiento y voluntad, y ha dirigido
su conducta para cometer un delito determinado. Actualmente existe una
nueva corriente doctrinaria, que nos precisa que el dolo sélo es conocimiento,

nos referimos a la concepcién normativa del dolo.

La pregunta que surge es ¢Entonces qué concepcion adopta nuestro
CP, la posicion clasica o la normativa del Dolo? Ello no constituye una pregunta
banal por cuanto el operador juridico no puede alegar validamente que adopta
tal o cual concepcion, si es que esta no tiene sustento legal, y la respuesta que
debemos dar es que nuestro CP, se afilia a la concepcion clasica, y su sustento

legal se encuentra en el Art. 16° del CP.
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2.2.- Clases de dolo.

Al respecto el profesor Luis Greco expone: “El cédigo penal portugués,
a diferencia de otros paises, como Alemania, Espafia, Peru y Argentina, pero
similar al cédigo penal brasilefio, define expresamente el concepto de dolo. La
legislacidon portuguesa llega al punto de establecer el contenido de las tres
formas reconocidas de dolo: existe dolo directo de primer grado cuando el
agente “representando un hecho que configura un tipo de delito, actuara con
la intencion de realizarlo” (art. 14, I) dolo directo de segundo grado, cuando el
agente se “representara la realizacion de un hecho que configura un tipo de
delito como consecuencia necesaria de su conducta” (art. 14, Il); y, por ultimo,
el dolo eventual si “la realizacién de un hecho que configura un tipo de delito
fuera representada como una posible consecuencia de la conducta, (...) si el

agente actuara conformandose con aquella realizacion.” (art. 14, IIl).”%7

3.- Delito Imprudente.

“Los delitos culposos siempre fueron problematicos, al punto de ponerse
en duda la culpabilidad en ellos, cosa que jamas acontecio con los dolosos y

ni siquiera con los omisivos!é.

La caracteristica esencial del tipo culposo -y la diferencial respecto del

doloso- es la forma de individualizacion de la conducta prohibida. En tanto que

17 GRECO, Luis. Reflexiones sobre el derecho penal. Grijley. Primera Edicién. Septiembre
2019. Pag. 151.

18 [1] V. KAUFMANN, Armin, Das fahrlassige Delikt, en “Zeitschrift fiir Rechtsvergelichang”,
1964, 41; STRATENWERT, 297,; BINDING habia afirmado la mayor complejidad de la teoria
de la culpa frente a la del dolo (Normen, 1V,-336-7). Citado por ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Tratado de derecho penal. Parte General. Tomo Ill. Ediar Sociedad Anénima Editora,

Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires 1981. Pag. 383.
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en el tipo doloso la conducta se cifie, por lo general, mediante una descripcién,
en el tipo culposo ésta permanece prima facie indeterminada, siendo sélo

determinable frente a cada caso concreto.”®

“En la evolucion de la teoria del delito, la imprudencia ha jugado un papel
determinante. Su progresiva importancia, debida al aumento de esta clase de
criminalidad, ha hecho que pasase de ser el “hijastro” el Derecho Penal a
motivo de que diferentes concepciones de la teoria del delito quedaran en

entredicho.”?0

3.1.- Concepto.

Debemos precisar que los delitos imprudencia y su regulacién en el
Caodigo Penal, obedecen a un sistema es decir al sistema de numerus clausus,
con ello queremos hacer alusién que sélo sera punible a titulo de imprudencia,
cuando el tipo penal asi lo establezca claramente, por lo tanto, resulta
inconcebible que via interpretacion el operador juridico precise que el
legislador ha querido establecer un tipo imprudente, aunque del tenor literal de

la disposicion no se desprenda tal razonamiento.

3.2.- Tipologia de delitos imprudentes.

En este item seguimos la concepcion clésica, por lo tanto, no vamos a

cambiar los nombres de culpa por imprudencia, por una cuestion didactica, sin

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte General. Tomo lll. Ob. Cit.
Pag. 383.
20 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado.
Editorial B de F. Montevideo - Buenos Aires. Segunda Edicion Actualizada. Reimpresion. 2013.
Pag. 196.
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embargo, a lo largo del trabajo se ha expuesto las razones por la cuales

consideramos que el término correcto es imprudencia y no culpa.

3.3.- Elementos del delito imprudente.

Recientemente la Corte Suprema, ha expuesto sobre los que considera
como elementos del Tipo Imprudente, en la Casacion N° 1510-2018-Piura.
Delito culposo. Defecto estructural de sentencia. Nulidad de oficio. Como

son la infraccién de la norma de cuidado, el resultado y la imputacion objetiva.
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SUB-CAPITULO III.

SUB-CAPITULO III.
EL DELITO DE ABORTO EN EL CODIGO PENAL PERUANO.

1.- Preliminares.

Luego de realizar un andlisis del Cdédigo Penal Peruano (CP, en
adelante), podemos advertir, que el legislador con una adecuada técnica
legislativa, inaugurara el libro segundo del CP, con la regulacion de tipos
penales tendientes a proteccion dela vida Humana Independiente (Personas),
es deficiente, por cuanto la construccion de los articulos 114° a 120° del CP,
son eminentemente dolosos, sin embargo la realidad, la dogmaética, el derecho
comparado, nos ha demostrado plenamente que la afectacion del bien juridico
vida humana dependiente también puede ser vulnerado por la comisién de una

conducta imprudente, sin embargo el CP, es limitada por el Principio de
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Legalidad, por lo que solo cabe ejercer el ius puniendi, al menos en nuestro

ordenamiento juridico, sobre conductas netamente dolosas.

Para poder resaltar las deficiencias, se deben realizar disquisiciones en
torno a los articulos 114° a 120° del CP, lo que nos servira para abordar el
delito de aborto imprudente, y la necesidad de su incorporacion para una
adecuada proteccion del bien juridico vida humana dependiente, para lograr tal

cometido procedemos a analizar los articulos 114° a 120° del CP.

2.- ¢Desde cuando comienza la vida?

Es importante responder esta pregunta previamente, para poder
establecer cuando nos encontramos ante el delito de aborto, para ello debemos
citar la siguiente doctrina: “Aclarando el panorama tenemos que si en la
reproducciéon sexual el origen de la vida se da con la primera etapa del ciclo

vital, esto es, la fecundacién; el inicio de la vida en la clonacién se da en la

etapa que es equiparable a la fecundacion, esto es, la fusién, a partir de ésta
hay vida en la clonacion, marcando asi el inicio del ciclo vital del ser humano
clonico. En tal sentido, para efectos didacticos, cuando a continuacion
hablemos de fecundacién, por ésta en la clonacién entenderemos a la fusion,
dicho de otro modo, equipararemos la fusion, dicho de otro modo,

equipararemos la fusion con la fecundacion.

Pues bien, reiteradamente hemos venido afirmando que la vida humana

es un ciclo y que éste se inicia con la fecundacion. Entonces, si es un ciclo

ello implica que el hombre es uno sélo desde sus origenes sin marcar
diferencias en ninguno de sus estados, esto es, embridn, feto, nacido; ya que

se constituye una unidad indisoluble en todas sus etapas no importando la
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forma que adopte en las mismas, en todas es uno solo.”?! (Resaltados

nuestros).

En la misma linea se pronuncié el TC, STC. Exp. N° 2005-2009-PA/TC.
nosotros descartamos la Teoria de la Anidacién, la cual propugna que no solo
basta la fecundacién y por lo tanto unién de células, sino que ademas se
debera implantar en el Utero para comience el inicio de la vida, por lo tanto para
esta teoria no se configurara un delito de aborto mientras no haya suscitado la
implantacién, dichas aseveraciones propugnadas por la teoria de la
implantacibn no la compartimos por cuanto consideramos que desde la
fecundacion se forma una célula diferenciada que no le pertenece de manera
individual al varén o la muijer, por lo tanto no se puede disponer libremente de

ese ser humano en formacion.?2

21 Siendo ello asi, aqui nos damos cuenta de la incorrecta distincion que se hizo al diferenciar
embrion de pre-embrién con la finalidad de realizar experimentos con aquellos embriones de
menos de catorce dias y que ahora se pretende tomar como justificaciéon para llevar a cabo la
CIB. Citado por RODRIGUEZ AVALOS, Yovar Osven. Los derechos fundamentales del Clon
Humano. Las garantias incomprendidas. Ediciones BLG. 2014. Pag. 141.

22 | os argumentos a favor de los derechos de la mujer para disponer del nasciturus quedan
graficados asi: “El desarrollo de la sexualidad y de la capacidad de procreacién esta
directamente vinculado a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad y es
objeto de proteccion a través de distintos derechos fundamentales, sefialadamente, de
aquellos que garantizan la integridad fisica y moral y la intimidad personal y familiar. La
decision de tener hijos y cuando tenerlos constituye uno de los asuntos mas intimos y
personales que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un &mbito esencial
de la autodeterminacién individual. Los poderes publicos estan obligados a no interferir en ese
tipo de decisiones, pero, también, deben establecer las condiciones para que se adopten de
forma libre y responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atencién
sanitaria, asesoramiento o informacion.” Vid. Tabla comparativa entre el CP y el anteproyecto
de salud sexual e IVE2. Pag. 1. Disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t 20091105 01.pdf (Fecha de consulta
17/10/18).
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Una vez que hemos anotado estas descripciones, pasamos a analizar

los tipos penales incorporados en nuestro Codigo Penal:

3.- El delito de Autoaborto.

3.1.- Tipo Penal.

Articulo 114°, La dogmatica, ha precisado que todo articulo que
tipifica un delito esta compuesto por un tipo objetivo y un tipo
subjetivo, sin embargo, cabe preguntarnos que se analiza primero
el tipo objetivo o el tipo subjetivo, no es una exquisitez dogmatica
banal o retérica, precisar el orden correcto, pues de acuerdo al
orden que elijamos nos llevara a soluciones distintas que

dependiendo del caso sera lesivo a los derechos fundamentales.

3.2.- Tipo Objetivo.

En este item corresponde analizar los siguientes elementos.
A.- Sujeto Activo.

Es aquella persona que realiza el delito que siempre va a ser una mujer
que esté gestando, aunque parezca banal tal precision, en realidad no lo es,

pues si recurrimos a los lineamientos de los fundamentos juridicos 32 y 33
expuestos en el AP. N° 001-2016/CJ-116.
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Adicionalmente debemos precisar que el tipo penal también estipula la
presencia de un tercero con la siguiente regulacion consiente que otro le

practique.

B.- Sujeto Pasivo.

El ser humano que esta en formacion.

C.- Bien Juridico Protegido.

Vida humana dependiente.

3.3.- Tipo Subjetivo.

El tipo penal es inminentemente doloso, solo basta que la mujer gestante
sepa que estd embarazada. A contraposicion el tipo penal no contempla la
modalidad de delito a titulo de imprudencia, por lo que no se puede recurrir a
una aplicaciébn analdgica, porque seria una aplicacion in malam partem,
contravendria el Principio de legalidad??, y ademas porque el articulo 12° del

CP, contiene prohibicion expresa.

3.4.- Antijuridicidad.

De los elementos que hemos citado podemos ensayar algunos ejemplos
para el tratamiento del estado de necesidad justificante, el cual implica que hay
dos bienes juridicos que estan en conflicto, sin embrago para aplicar esta

eximente, el bien juridico sacrificado es de menor valia que el bien juridico

2 vVid. AA.VV. El principio constitucional de legalidad y su aplicacién en el Derecho

Administrativo, Penal y Tributario. Gaceta Juridica S.A. Primera Edicion Noviembre 2013.
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salvado, porgue si los bienes juridicos fuesen del mismo valor, estariamos ante

un estado de necesidad exculpante.

3.5.- Culpabilidad.

Este elemento del delito esta configurado para aquellas personas que
son plenamente imputables, son responsables y son conscientes de los hechos
gue realizan, por ejemplo, no le podemos exigir responsabilidad a una menor
de edad.

“El punto de referencia del juicio de culpabilidad es el comportamiento
tipico y antijuridico (doloso o culposo) en la perspectiva de la actitud censurable

juridicamente de la cual surge la decisién de actuar contra al derecho.

El reproche expresado al autor por su acto estd basado en su actitud
reprobable, la misma que da al acto su contenido positivo 0 negativo. En
consecuencia, la culpabilidad es el reproche, y no la caracteristica del hecho

tipico y antijuridico de ser “reprobable” (“reprochable”, “censurable”).

Como reproche, la culpabilidad concierne a la actitud personal del
agente que es desfavorable al ordenamiento juridico. En la medida en que
dicha actitud, por un lado, se manifieste como dolo o culpay, por otro, se refiera
al injusto, la culpabilidad es graduable en cuanto a su intensidad (de la misma

manera que lo es la ilicitud).?*”

Un ejemplo que podemos plantear seria: X de nacionalidad peruana
tiene una novia de nacionalidad espafiola Z, ambos viven en Madrid - Espafia,

Z estd gestando y desea visitar el Perud, pero esta muy incObmoda con su

24 HURTADO POZO0, José. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Tomo |. Editorial Idemsa. Cuarta Edicion Lima Octubre 2013. Pag. 584.
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embarazo porgque no le permite hacer viajes largos, por lo que le pregunta a su
novio X, si en Peru, esta permitido el aborto, a lo que X, responde que si al
igual como en Espafia. Las agencias de persecucion penal se enteran de los
hechos y procesan a Z, por el delito de aborto sin embargo su abogado
defensor logra demostrar que Z, actué bajo un error bajo la creencia que al
igual que en Espana, en Perl, si estaba permitido “la interrupcion del

embarazo”.

3.6.- Consumacion.

La consumacion como componente del camino del delito (Iter Criminis),
esta en funcién a la naturaleza juridica del delito, Autoaborto, el cual es un
delito de resultado, por lo que quedara consumado cuando se haya producido
la muerte del concebido, entiéndase que la muerte (aborto) es a titulo doloso

no imprudente.

3.7.- Tentativa.

La tentativa, también es un componente del iter criminis, el cual solo es
admisible en delitos de resultado, no cabe hablar de tentativa en delitos de
peligro, o en delitos imprudentes, por cuanto si recurrimos al articulo 16° del

CP, podemos colegir que su estructura es netamente dolosa.

Un ejemplo de tentativa se configuraria, cuando la agente, comienza a
realizar maniobras abortivas, sobre si misma, o consiente que otro le practique
-un tercero- dichas maniobras, o cuando la agente ingiere pastillas abortivas,

si el concebido fallece nos encontramos frente a un delito consumado.
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Para otro sector de la doctrina, al margen de la denominacién de las
etiquetas Causales de disminucion o agravacion de la punicion, es una
atenuante privilegiada, lo cual implica al margen de la denominacién que se le
dé, la pena a imponerse siempre tiene que ser por debajo del minimo legal, la

doctrina es unanime en este sentido.

3.8.- Penalidad.

La pena concreta a imponerse, segun el articulo 114° del CP, contiene
penas principales alternativas, es decir a la agente de infraccion dolosa se le
puede imponer cualquiera de las dos clases de penas, sin embargo, al revisar
el mencionado articulo del CP, reparamos que se menciona la pena maxima.
4.- Delito de Aborto Consentido.

4.1.- Dispositivo Penal.

Dispositivo articulo 115° del CP.

4.2.- Tipo Objetivo.

A.- Sujeto Activo.

Sujeto activo en este caso no es la mujer gestante, sino un tercero

aquella persona que interviene para producir el aborto.

Cabe mencionar que la persona distinta a la mujer gestante puede ser
por ejemplo una comadrona, una partera y se impondra la misma pena prevista
para el tercero, pero se le adicionara la pena principal de limitativa de derechos

(inhabilitacion).
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B.- Sujeto Pasivo.

Es el concebido, el ser humano que esta en formacion.

C.- Bien Juridico Protegido.

Vida dependiente.

4.3.- Tipo Subjetivo.

Podemos hacer alusion al mismo comentario que hicimos para el
articulo anterior en el extremo que la comision del delito es a titulo doloso y no
admite la forma imprudente, sin embargo, debemos agregar que el segundo
parrafo del articulo 15° del CP, adopta la segunda clase de dolo -el eventual-
por cuanto basa la punibilidad del agente en la previsibilidad, aumentando la

pena.

4.4.- Antijuridicidad.
Corresponde ensayar como ejemplo, alglin supuesto en donde esta de
por medio la vida de la gestante y no hay otro medio para salvarla, entonces el

tercero que causa el aborto no sera pasible de una sancién penal.

4.5.- Culpabilidad.
En este supuesto debemos verificar que el agente abortante sea
plenamente responsable de sus actos, es decir sea mayor de edad, no sea un

inimputable o tenga alterada la conciencia, su conexion con la realidad.
4.6.- Consumacion.

Se habra producido con la muerte del concebido, entiéendase que la

muerte (aborto) es a titulo doloso no imprudente.
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En puridad no es un aborto sino una agravante, lo expuesto en la
segunda parte del ar. 115° del CP, en consecuencia, la agravante queda
configurada con la muerte de la gestante, en el item de la penalidad vamos

explicar cual es la pena que debe imponer.

4.7.- Tentativa.

Al recurrir a la naturaleza juridica del delito (delito de resultado), el tipo
penal si admite la tentativa y segun el resultado causado debera responder la

o el agente.

4.8.- Penalidad.

De la revision del articulo 115° del CP, advertimos que el tipo penal
impone pena privativa de la libertad, y de acuerdo a los dos supuestos que

contempla el tipo penal se impondra la pena:

Primer Supuesto.

En este supuesto no admite mayor problema porque el agente sera
sancionado por su conducta dolosa. Sin embargo, nos preguntarnos si cabe la
posibilidad que la gestante después de permitir que un tercero le practique un
aborto, no esta conforme con las “labores” realizadas por el abortante pues le
ha causado lesiones graves, ¢cabe la posibilidad que la mujer gestante
denuncie al abortante por lesiones graves imprudentes graves? La respuesta
es negativa pues ensayamos como principio que el derecho no puede ser

utilizado para actos que provienen de fines ilicitos.
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Segundo Supuesto.

Debemos precisar que nos encontramos ante un concurso ideal
homogéneo?®, es decir una sola accién -en este caso dolosa- configura dos o

mas delitos de la misma naturaleza.

En este supuesto, tenemos que se ha producido la muerte del concebido
y adicionalmente la muerte de la mujer gestante, entiéndase que los
operadores juridicos tendrian que demostrar que el agente ha obrado con dolo
eventual, para poder imponer este tipo de sancion, pues si se logra probar que
fue a titulo de imprudencia corresponde aplicar el articulo 111° del CP,
homicidio imprudente, y la objecion que no se deja esperar seria planteada
bajo el siguiente argumento: el Homicidio Imprudente, esté regulado para punir
la muerte de una persona no para la muerte del concebido, suscribimos
plenamente el argumento, pero estamos en el extremo de la aplicacion de la

pena, por lo que si estamos frente a un concurso ideal homogéneo.

5.- Delito de Aborto sin consentimiento.

5.1.- Tipo Penal.

El injusto de Aborto sin consentimiento, dispositivo 116° del cdédigo

material.

5.2.- Tipo Objetivo.

Consideramos que el tipo penal castiga la conducta del sujeto que ya

hemos tenido la oportunidad de analizar, el tipo penal que castiga la conducta

25 Vid. Acuerdo Plenario N° 4-2009/CJ-116. Asunto: Determinacion de la pena y concurso real.
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del sujeto que cuenta con la anuencia de la gestante para causar un aborto,
por lo tanto, en este supuesto es logico que el legislador aumente la pena para

el autor de los hechos, o para los que colaboran en su perpetracion.

A.- Sujeto Activo.

Sujeto activo del delito es un tercero distinto a la mujer gestante, pero
contra la voluntariedad de la mujer embarazada, puede ser una comadrona,
una partera, una persona que incluso pueda pertenecer al ambito de los
profesionales de la salud, sin embargo, la pena a imponerse en este ultimo

caso sera en mérito al articulo 117° del CP.

Es menester agregar unas lineas sobre la autoria y participacion, ya que
la realidad nos demuestra que el agente del delito no actta solo, por ejemplo
para el presente caso imaginamos X padre de Y, se entera que Y, esta
embarazada pero X, no quiere que tenga un hijo porque no quiere que su hija
Y, se atrase en sus estudios universitarios, por lo que le cuenta el problema al
boticario, el cual le da a X, una pastilla abortiva, para que le suministre en la
comida de Y, la cual ingiere los alimentos sin saberlo y finalmente Y, aborta sin

Su consentimiento pues quiso tener al bebé.

Sin embargo, tal argumento no es de recibo porque si bien es cierto
merecen las mismas penas tanto autores como participes, pero se refieren a
las penas abstractas no a las penas concretas, pues por una cuestion légica el
autor tendra una pena mayor que la de los demas participe pues estos ultimos

estan sujetos por el principio de accesoriedad.

51



B.- Sujeto Pasivo.

Sera el concebido, el ser humano que esta en formacion. Y la madre

gestante.
C.- Bien Protegido.

La vida y sus dos variantes.
5.3.- Tipo Subjetivo.

La estructura del tipo subjetivo es netamente dolosa, por lo tanto, acepta
como el ejemplo que hemos planteado anteriormente autoria y participacion,
sean en sus variantes de autor directo, mediato, coautoria y por grados de
intervencion complicidad primaria y secundaria y adicionalmente la instigacion.

5.4.- Antijuridicidad.

Corresponde verificar si las acciones son contrarias al sistema vigente

normativo.

5.5.- Elemento Culpabilidad.

Corresponde verificar si el agente es responsable.

5.6.- Consumacion.

El delito se consuma en dos momentos distintos, primero si se causa la

muerte del concebido (aborto) sin el permiso de la gestante, segundo si se

causa la muerte adicionalmente de la gestante.
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5.7.- Tentativa.

Se admite la tentativa, y toda la fase del iter criminis, se entiende como
ya lo graficamos lineas arriba que la pena a imponerse al agente estara por
debajo del minimo legal, pues la tentativa esta considerada como una

circunstancia atenuante privilegiada.

5.8.- Penalidad.

Corresponde verificar la disposicion legal.

5.9.- Agravante.

A nuestro turno exponemos: El articulo 117° del CP, en puridad no es
un delito, tienen que ver con las penas conjuntas a imponerse a los

profesionales sanitarios que intervienen como autores o participes.

Sin embargo, debemos reparar que el articulo 117° es una norma penal
en blanco, pues debe remitirse al ambito extrapenal para completar y
comprender el concepto de “profesional sanitario”, al respecto la Casacion N°
738-2014-Cajamarca. Contiene lineamientos sobre la participacion del

profesional sanitario.

5.10.- Penalidad.

En consecuencia, para imponer la pena principal conjunta prevista en el
articulo 117° del CP.
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6.- Delito de Aborto preterintencional.

6.1.- Tipo Penal.

6.2.- Tipo Objetivo.

Definimos a los delitos preterintencionales como aquella clase de delitos
en donde en un primer momento el agente obra con dolo y surge un segundo
momento en donde hay imprudencia en el resultado, por ejemplo aquel sujeto
decepcionado que pretende lesionar a su ex enamorada que se encuentra
embarazada de su actual pareja, el sujeto la aborda le reclama y la arroja al
suelo, con la finalidad de lesionarla, sin embargo horas mas tarde, como

producto de los golpes se produce la muerte del concebido.

6.3.- Tipo Subjetivo.

El tipo subjetivo es inminentemente doloso, entiéndase que esta
modalidad esta dirigida con violencia hacia la gestante, sea para lesionarla,
pero nunca para ocasionar un aborto, es decir el aborto se produce
posteriormente, a raiz de la violencia ejercida sobre la gestante, en este tipo
penal el agente obra en un primer momento, pero no tiene la intencion de
causar un aborto, pues si de los elementos facticos se desprende que el dolo
del agente esté dirigido a ocasionar un aborto, su conducta esta circunscrita en

el articulo 116° del CP (hacer abortar a la gestante sin su consentimiento).

Cabe agregar, que no es de recibo postular que estamos ante una
especie de delito de Aborto Imprudente, pues como ya lo expusimos, los delitos
preterintencionales presentan una estructura= Dolo + Imprudencia, en cambio

de los delitos imprudentes= Imprudencia.

54



6.4.- Antijuridicidad.

Si recurrimos a un ejemplo puede darse el caso que X agrede a Z, la
cual estd gestando, y como producto de la agresion pierde al concebido, sin
embargo, la conducta de X esta plenamente justificada, porque la agresion se
ha producido en un contexto de legitima defensa lo cual esta plenamente

justificado por el ordenamiento juridico.

6.5.- Culpabilidad.

En este item corresponde verificar si agente, no es un(a) inimputable,
situacidon que no le permita comprender la magnitud de los hechos, pues si
recurrimos a un ejemplo puede darse el caso que X (que es un enajenado
mental) agrede a Z, la cual esta gestando, sin embargo, X, no es pasible de
ser procesado porque en realidad es inimputable y lo que corresponderia

aplicar es una medida de seguridad.

6.6.- Consumacion.
Como ya lo expusimos, el delito quedara consumado siempre y

cuando se haya causado la muerte del feto.

6.7.- Tentativa.

Como todo delito de resultado, si cabe admitir supuestos de tentativa,
en consecuencia, se entiende que el agente comenzd a obrar en un contexto
de violencia, ejercido contra la gestante, lo cual origind que esta ultima

estuviera a punto de perder al concebido.

6.8.- Punibilidad.

Corresponde remitirse a la disposicion correspondiente.

55



7.- Aborto terapéutico.

7.1- Tipo Penal.

Art. 119°.

7.2.- Tipo Objetivo.

A nuestro turno, debemos agregar que, de todo el catalogo de delitos de
aborto, podemos reparar que la Unica modalidad de aborto que esta permitida

en nuestro ordenamiento juridico es el Aborto Terapéutico.

Creemos que no, no seria punible la conducta de una persona, que no
es médico. Nuestros argumentos pueden admitir dos supuestos para no
imponer una pena por el simple hecho que no es delito, en primer lugar
podemos aplicar la analogia para asimilar el término médico y hacerlo
extensible a un(a) obstetra, enfermera, estudiante de medicina, personal
sanitario, si bien es cierto, pero esto esta referido a la analogia in malam parten,
nosotros estamos postulando una aplicacion analdgica in bonam partem, es
decir una extension interpretativa que protege, no la empleamos para
perjudicar. Planteamos un ejemplo de aplicacidon analdgica in malam parten,

pero antes debemos consultar el articulo 359° Inciso 7 del CP:

X, militante de una organizacion politica denominada Acuario arrebata
el DNI a Z, que es un militante de una organizacion politica denominada
Escorpio, con la finalidad que Z, no emita voto a favor de su organizacion

politica, ¢ Podemos asimilar la categoria de DNI a libreta electoral? Si un juez

penal sanciona a X, por vulnerar el articulo 359° Inciso 7 del CP, estaria
aplicando analégicamente in malam partem, asimilando indebidamente la

categoria de DNI a libreta electoral.
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Otro ejemplo de aplicacion analdgica in malam partem seria procesar y
sancionar a un Fiscal, bajo el supuesto que ha aplicado una ley derogada para
resolver un caso, la cual la plasmé en una Disposicion Fiscal de Archivo, sin
embargo, al consultar el 418° del CP, reparamos que el Fiscal s6lo puede
prevaricar en un solo contexto: cuando emite dictamen, no en el supuesto de

la emisién de una disposicion.

8.- Delito de Aborto sentimental.

8.1.- Tipo.

Dispositivo 120° norma material.

8.2.- Tipo Objetivo.

Conviene realizar algunas precisiones, (embarazo causado por violacién
sexual), en este supuesto tenemos que el aborto se produce porque la mujer
ha sufrido un delito de violacion sexual, hecho que denuncié sea ante la
comisaria o ante la fiscalia, sin embargo nos llama la atencién que el legislador
no haya consignado otra forma alternativa del matrimonio, nos referimos al
concubinato que tiene similares caracteristicas al matrimonio, cabe
preguntarse ademas si el legislador se refiere al matrimonio en sentido legal o

al matrimonio religioso.
Cabe la posibilidad que la violacion sexual, sea cometida contra una mujer

durante la convivencia, por parte de su concubino, o sea cometido por el

esposo durante la vigencia del matrimonio religioso, bajo esos supuestos si la
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mujer se practica un aborto serd sancionada con lo previsto para el Delito de
Autoaborto articulo 114° del CP.

La adecuada tipificacion de los hechos tiene consecuencias legales (por

ejemplo, para el pronéstico de la prescripcion.

8.3.- Tipo Subjetivo.

El injusto es inminentemente doloso.

8.4.- Antijuridicidad.

Las causas de justificacidon que se pueden alegar, son las mismas que

hemos comentado en los articulos anteriores.

8.5.- Culpabilidad.

Requiere que el operador juridico verifigue que el agente es plenamente

responsable.

8.6.- Consumacion.

Se entiende que se ha consumado el delito cuando se ha producido la

muerte del concebido dentro de los contextos del articulo 120° inciso 1 del CP.
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8.7.- Tentativa.

El comentario realizado en los delitos anteriores también se aplica en

delito materia de andlisis porque es un delito de resultado.
8.8.- Penalidad.

La pena a imponerse, tiene una duracion maxima no mayor de tres
meses.
9.- Delito de Aborto Eugenésico.
9.1- Tipo Penal.

Dispositivo 120 inc. 2.
9.2.- Tipo Objetivo.

El delito requiere una condicion que se produzca el aborto del concebido
gue presenta graves taras o malformaciones, siempre y cuando exista
diagnéstico médico, de por medio, en puridad nos parece polémico que la
muerte de un concebido se produzca via aborto bajo la probabilidad
corroborada por diagnostico médico.

A.- Sujeto Activo.

Es cualquier persona, se admite la autoria y participacion.
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B.- Sujeto Pasivo.

Es el concebido, el ser humano que esta en formacion.

C.- Bien Juridico Protegido.

La vida humana dependiente.

9.3.- Tipo Subjetivo.

El delito solo admite la comision a titulo doloso.

9.4.- Antijuridicidad.

Como ya lo expusimos soOlo estaremos ante la faz negativa de la

antijuricidad si es que se verifican supuestos de causas de justificacion.

9.5.- Culpabilidad.

Estaremos ante la faz negativa de la culpabilidad si es que se verifican

supuestos de causas exculpantes.

9.6.- Consumacion.

Si se produce con la muerte del concebido, siempre y cuando se advierta
un diagndstico médico que acredite que el concebido presentaba taras o
malformaciones, si no se acredita fehacientemente tal condicion deberéa
procederse de conformidad con los articulos 114°, 115°, 116° del CP, segln

corresponda.
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9.7.- Tentativa.

Como todo delito de resultado admite la tentativa en todas sus variantes,
por lo que operador juridico después de verificar estos supuestos debera
disminuir la pena prudencialmente

9.8.- Penalidad.

La pena a imponerse tiene una duracion maxima de tres meses, nos

remitos al cometario de la penalidad del articulo 120° Inciso 1 del CP.
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SUB-CAPITULO IV.

SUB-CAPITULO IV.

VULNERACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO:
LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL DELITO DE ABORTO
IMPRUDENTE EN EL CODIGO PENAL PERUANO.

1.- Preliminares.

En nuestro CP, podemos colegir que, en materia del delito de Aborto,
nuestro legislador ha tipificado las conductas criminalizadas previstas en los
Arts.114° a 120° del CP, sin embargo, de la revision de los mencionados
articulos podemos colegir que todos ofrecen una estructura normativa con sus

elementos normativos del tipo subjetivo doloso.
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Sin embargo nos cerciorarnos que en la realidad, se verifican conductas
imprudentes, que representa un alto indice de causas de muerte, para muestra
podemos recurrir a la cifra de muertes registradas por accidentes de transito, y
si aplicamos las conductas imprudentes en el ambito de las intervenciones
quirargicas, no podemos evitar mencionar las muertes que se registran por
muertes de los concebidos, ya sea esta por parte de un tercero, o la mujer
gestante sea principalmente por parte del personal de la salud (médicos,
obstetras, enfermeras, técnicos, etc.) o personas que atienden partos en zonas
alejadas del pais (parteras, comadronas), quienes al ser denunciados por una
presunta negligencia médica, nos referimos al personal de salud, no son
pasibles de ser sancionados penalmente por cuanto en el Cédigo Penal
Peruano, NO tipifica comportamientos que a titulo imprudente causen la

muerte del concebido (feto).

Siguiendo la linea argumentativa abordaremos la problematica
planteada, y daremos cuenta sobre la falta de Técnica Juridica?® (rectius,
técnica legislativa), en que ha incurrido el legislador en lo penal, al no prever el
delito de aborto imprudente a contraposicion como si se hace en otros

ordenamientos juridicos:

% Las reglas de la técnica juridica deben poseer ciertas cualidades fundamentales: 1° Plenitud
de la determinacion, 2° Perfecta Adaptacion, 3° Necesidad de realizacion, 4° Simplicidad o
Economia de medios para alcanzar lo mas facilmente posible el fin propuesto, 5° Logica o
Coherencia Racional en los procedimientos, 6° Seguridad de los resultados... El conjunto de
procedimientos necesarios en orden a la elaboracién de las fuentes formales del Derecho y a
su recta aplicacion, constituye la Técnica Juridica. Vid. ALZAMORA VALDEZ, Mario.

Introduccion a la Ciencia del Derecho. Décima Edicidn. Editorial Eddili. Pag. 252y ss.
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CcODIGOS REGULAN NO REGULAN.
PENALES.

1.- CP. DE BOLIVIA. Articulo 268°

2.- CP. DE COSTA RICA. Articulo 122°

3.- CP. EL SALVADOR. Articulo 137°

4.- CP. DE ESPANA. Articulo 146°

5.- CP. DE GUATEMALA. Articulo 139°

6.- CP. DE NICARAGUA. Articulo 145°

7.- CP. DE PERU. NO REGULA.

2.- Derechos del concebido.
A nuestro turno debemos precisar estando con lo expuesto en el art. 1°

del CC un ser humano en formacién, y por lo tanto tiene derechos
fundamentales, no se le puede catalogar a la luz de teorias retrogradas y
paleoliticas, que propugnan que el concebido es un érgano o una extension de
la mujer gestante, rectius, la mujer gestante es un camino, una via, mas no

tiene plenos derechos y disponibilidad sobre el concebido.

3.- Delitos dolosos e imprudentes: La técnica legislativa del numerus
apertus relacionadas alos tipos dolosos y latécnica numerus clausus en

los tipos imprudentes.

Para enlazar el item anterior, con lo que nos proponemos en la
investigacion, es menester hacer un tratamiento sobre el delito imprudente, ya
que estamos postulando la inclusion del delito de Aborto Imprudente en nuestro
CP, precisamos que el Estado para ejercer el ius puniendi, y por lo tanto las
normas de contenido penal deben ser redactadas en un lenguaje claro, diafano
y sencillo para que las personas naturales, interioricen el contenido de las

normas, las respeten y la cumplan.
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Dicho esto, es menester traer a colacion, lo expuesto en el Art. 12° del
CP. De la revision del art. 12° del CP, concluimos que la regla es que el libro
segundo del CP, el legislador construye los tipos penales a titulo doloso, y
cuando quiere criminalizar una conducta a titulo imprudente debe estar
expresamente establecida la conducta a titulo imprudente es tal, si el legislador

lo ha previsto asi.

Desde nuestra Optica concebimos a la técnica legislativa numerus
apertus, como aquella técnica cuyo contenido puede ser ensanchado via
interpretacion, a contrapelo de la técnica numerus clausus cuyo contenido
normativo no puede ser ensanchado via interpretacién, pues posee un
catdlogo cerrado limitado a ciertas instituciones, y esto cobra mayor
importancia, en el ambito penal, pues rige en toda su intensidad el Principio de

Legalidad.

3.1.- Elementos que integran el tipo imprudente.

Como es natural estas categorias son dogmaticas, por lo tanto, no
vamos a recurrir a la ley sino a los tratadistas y a lo expuesto por la maxima
instancia del Poder Judicial, con relacion a la doctrina traemos a colacién uno
de los trabajos del profesor Rodriguez Delgado, que particularmente
consideramos es el mas importante de la dogmatica peruana de la cual

extraemos lo elementos del tipo imprudente que a continuacién transcribimos:
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3.3.1.- Lainfraccién de la norma de cuidado.

“‘El elemento mas importante en el tipo imprudente lo constituye la
infraccién de la norma de cuidado, que es considerada como la esencia de
dicho tipo, como el fundamento de su existencia, pues anteriormente se veia

como aspecto esencial el resultado.”?’

3.3.2.- El resultado Tipico.

Debe quedar bien en claro que los delitos imprudentes todos son de

resultado.

3.3.3.- El principio de Imputacion Objetiva.

Sirve de enlace a los elementos anteriores.

4.- Aborto Imprudente.

Como hicimos referencia lineas arriba, el legislador no ha previsto el
delito de Aborto Imprudente, y en aplicacion del Principio de legalidad, los
operadores juridicos (fiscales o jueces) proceden a declarar la atipicidad de

este tipo de conductas, sin embargo, es menester incorporar dicho tipo penal.

27 La inobservancia de la norma de cuidado ha contribuido, por un lado, a evitar que el tipo
imprudente sea visto como una suerte de modalidad encubierta de responsabilidad objetiva, y
por otro lado, a exigir una medida objetiva del quantum de diligencia que se le debe requerir al
sujeto en su actuar lo que refuerza la funcién de tutela de bienes juridicos. Destacado de esta
forma por FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, cit., 2006, p. 540. Citado por RODRIGUEZ
DELGADO, Julio. El tipo imprudente. Una visién funcional desde el Derecho Penal Peruano.
Grijley. Segunda Edicién Abril 2013. Pag. 115.
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La propuesta es viable por cuanto cuando se archiva una denuncia de
Aborto por la comision de un delito imprudente, sélo corresponde una
indemnizacion via responsabilidad civil extracontractual, mas nunca se obtiene

la inhabilitacion.

Aunado a lo anterior, debemos anotar que no se puede recurrir a lo
estipulado en el Art. 124°-A.- (...) la construccidn tipica de los verbos rectores?®
“causar dafo”, el dolo es solo de lesionar NUNCA de matar, es mas el tipo
penal utiliza la frase el que, en consecuencia su tipo subijetivo es titulo doloso

mAas no imprudente.

Como ya lo hicimos notar lineas arriba las lesiones al feto son a titulo
doloso, lo cual es un acierto parcial por parte del legislador, decimos parcial
pues en la legislacién anterior no estaba contemplada dicha figura, si bien es
cierto nosotros abogamos por la inclusion del delito de Aborto Imprudente, sin
embargo, debemos advertir que tampoco contamos con el delito de Lesiones

Culposas al Feto.

Finalmente traemos a colacion lo estipulado por la doctrina y legislacion

espafiola, en relacién al aborto imprudente, del art. 146° del CP Espafiol.

2 La conducta delictiva se vale generalmente, de un verbo rector, que es, en términos
gramaticales, el centro en el que gira y se define la misma. A través del verbo rector se va a
concretizar lo que el legislador quiere prohibir. Cuando el legislador realiza las formulaciones
tipicas de uniilicito penal suele utilizar, muchas veces, diferentes formas verbales, pero cuando
describe la conducta delictiva va a identificar un verbo principal que es el indicador de la
conducta a ejecutar. Vid. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general.
Editora Juridica Grijley. 2006. Pag. 309.
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4.1.- Presupuestos que configurarian el Tipo Penal de Aborto Culposo.?

Debemos dejar en claro que seguimos en este item a la doctora
Retamozo Eguia, Rosa Luz, sin embargo, no compartimos el término “culposo”
creemos adecuado el término imprudente como ya lo habiamos explicado en

otro apartado.

Como ya lo hemos mencionado lineas arriba deberd concurrir de
manera copulativa el triple componente que ha sido exigido por la doctrina y
recepcionada en la jurisprudencia de la Corte Suprema, no se debe olvidar
también que los delitos imprudentes no solo tienen un triple componente, el
cual es exigido en el tipo objetivo, también le es exigible para el tipo subjetivo,
el cual esta integrado por la culpa consciente con representacion y la culpa

inconsciente sin representacion.

En nuestro ordenamiento juridico, se ha suscitado una laguna juridica,
lo cual sélo podra ser paliada, a través de la positivizacion de los delitos
imprudentes, el sistema integrado de derecho penal se rige por el principio de
legalidad, en mérito a ello no cabe recurrir a interpretaciones evolutivas o
progresivas, que no son de recibo en el ambito penal, por cuanto, este &mbito

se rige por el principio de legalidad.

La incorporacion del delito de aborto imprudente, el cual podria ser

sancionado con una pena privativa de la libertad llevara anexado a ella una

29 En este apartado seguimos a RETAMOZO EGUIA, Rosa Luz. El aborto culposo y las razones
que justifican su incorporacion en el ordenamiento juridico peruano, a fin de evitar la impunidad
en los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud. Tesis Para optar el Grado Académico de
Magister en Derecho. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y
Ciencia Politica Unidad de Posgrado. Lima - Peri 2015. Disponible también en:

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/5574 (Fecha de consulta 19/04/17).

68


http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/5574

pena limitativa de derechos como lo es la inhabilitacién, con ello, se evitara que
el sujeto activo del delito siga laborando y realizando procedimientos que
podrian vulnerar el derecho a la salud y la vida, tanto de personas, asi como

del nasciturus.

Nos llama la sorpresa que el nuestro ordenamiento juridico, al cual se le
ha tildado que se encuentra plagado de instituciones foraneas, importadas de
realidades totalmente ajenas a nuestra realidad la cual son trasplantadas a
nuestro ordenamiento juridico, sin restriccion alguna, por ejemplo, se ha
criticado en la incorporacion del instituto de la imputacion objetiva, cuya
creacion esta disefiado para otras realidades y no para la nuestra. Sin perjuicio
de ello como ya hemos tenido la oportunidad de poner en relieve se presento
un proyecto de ley el cual se propuso la incorporacion del delito de aborto
imprudente, el cual no fue aprobado, sin embargo, si recurrimos a los cédigos
penales foraneos, como ya los hemos resaltado si prevén el delito de aborto
imprudente, lo cual como lo hemos dicho concita nuestra perplejidad, pues al
legislador peruano se le ha tildado de un importador de leyes, y que en nuestro
ordenamiento no hay nada “creado®, no hay aportes del derecho peruano, para
el mundo, lo cual no es exacta la aseveracion, pues nuestro gran aporte al
derecho es el Cddigo Procesal Constitucional, nos referimos a la Ley N° 28237,

porgue actualmente nos rige el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional.

La comisién de un hecho punible se puede dar tanto a titulo doloso, asi
como imprudente, tal como lo habiamos precisado anteriormente no sélo por
accion sino también por omision se pueden cometer delitos, bajo la misma
l6gica el legislador originario o delegado, al amparo del principio de reserva de
ley crea delitos no solo dolosos sino también imprudentes, que constituye en
puridad, un grado de reprochabilidad mucho menor con relacién a los delitos a

titulo doloso.
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La tipicidad como elemento dogmatico conceptual de la teoria del delito,
sin temor a equivocarnos, es quiza uno de los topicos mas grande de la teoria
del delito, en el estudio de dicho elemento se encuentran muchos topicos, que
para el trabajo materia de investigacién nos interesa, la tipicidad subjetiva, la

misma que a su vez esta compuesta por el dolo y la culpa.

A raiz del vertiginoso desarrollo de la humanidad, se dice nos
encontramos ya en la cuarta revolucion industrial, con la consiguiente
automatizacion de muchas conductas y con ello se incrementa la proliferacion
de multiples conductas que potencialmente podrian beneficiar o poner en
riesgo de la integridad de las personas, por ejemplo, piénsese en las
intervenciones quirargicas en tiempo real, la operacibn de aeronaves no

tripuladas, la utilizacion de drones, etc.

De esa constelacion de conductas es l6gico pensar y no le falta la razon
al extinto profesor aleman (socidlogo) Ulrich Beck, que nos encontramos en
una sociedad de riesgos, en consecuencia el ser humano y con mayor razén
el concebido se encuentran expuestos a multiples riesgos, piénsese en aquella
madre que concurre a la Clinica de Maternidad, y el personal de salud, de
manera negligente, vulnerando su deber de cuidado, irradia con rayos X, al
concebido, condicionando al desarrollo de multiples enfermedades
autoinmunes, dicha conducta, que originé las lesiones o muerte a titulo
imprudente, porque en el ejemplo propuesto no ha mediado conocimiento ni
voluntad del personal de salud, seria totalmente impune, por aplicacion estricta
del Principio de legalidad, pues en el CP, no es punible las lesiones ni muerte

causadas al concebido a titulo imprudente, lo cual es un total despropésito.
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SUB-CAPITULO V.

HIPOTESIS
&
VARIABLES.

SUB-CAPITULO V.

1.- HIPOTESIS.

La hipotesis se ha planteado en los siguientes términos:

Si el Cédigo Penal Peruano incorpora el delito de aborto imprudente

entonces se evitara la vulneracion del derecho a la vida del
Concebido.

2.- VARIABLES.

2.1.- Variable Independiente:

Cddigo Penal Peruano.
Delito.

Aborto Imprudente.
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2.2.- Variable Dependiente:

Vulneracion.
Derecho a la vida.

Concebido.

3.- DISENO CONTRASTACION HIPOTESIS.

Como se podra apreciar se ha formulado una hipoétesis al problema
planteado. En ese sentido, corresponderia establecer si la hipétesis formulada

es confirmada o negada.

Efectivamente, durante el desarrollo del informe final de la Tesis, se
estudio sobre las multiples problematicas que se suscitan en torno a la laguna

de punibilidad en que ha incurrido el legislador penal.

Se ha contrastado y comprobado las hipétesis recurriendo para tal
efecto a la ley, la doctrina especializada y a la jurisprudencia, las cortes de
derecho internacional y a un analisis Jurisprudencial de las sentencias emitidas

por organismos supranacionales al respecto.

Andlisis de casuistica en el derecho comparado.

Conforme hemos hecho alusion a lo largo de nuestra investigacion,
hemos traido a colacion en el derecho comparado, las legislaciones de los
siguientes paises: Bolivia en el Articulo 268°, Costa Rica en el Articulo 122°, El
Salvador en el Articulo 137°, Espafia en el Articulo 146°, Guatemala en el

Articulo 139° y Nicaragua en el Articulo 145°.
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ESTUDIO DE CASOS.

Traemos a colacion el estudio de casos de otros ordenamientos
juridicos, en donde se encuentra regulado el delito de aborto imprudente, y los
pronunciamientos que se han proferido acerca de la problematica que ha

insumido dicho delito.

ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA - ORGANO JUDICIAL.

Resolucion Nimero: AUTO SUPREMO: N° 67 Sucre 5 de marzo de 2005.

Juzgado: TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA.

Materia: Aborto Culposo.

Hechos: Que, segun los antecedentes del cuaderno procesal, se establece con
absoluta claridad que la causa del proceso en andlisis consiste en la préactica
médica de la Dra. Deysi Maldonado Vega a momento de la atencién de la paciente
Emilene Ortega Tordoya. La primera ejercia sus funciones de Médico-Residente
en la especialidad de ginecologia en el Hospital General de la ciudad de Oruro,
Centro Médico en el que fue internada la segunda de las nombradas a momento
de dar a luz al hijo que gestaba. Conforme los datos del proceso, la acusacion del
Ministerio Publico y la propia declaracion de la imputada se evidencia que, de
haberse practicado inmediatamente la intervencion cesarea, se hubiese evitado la
muerte del feto en el claustro materno, mas aun si la paciente llega al Centro

Hospitalario con una boleta de valoracion médica previa otorgada por el CIES, en
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la que ya se advertia que la cirugia cesarea era inminente, (declaracion de la
recurrente de fojas 7), mas al contrario, pese a esta advertencia, se mantiene a la
paciente desde la fecha de su internacion (21 de junio de 2002 hrs 10:55) hasta el
dia siguiente (hrs 7:30) sin que se le practicara la cirugia ya advertida. No puede
tomarse como eximente de la responsabilidad la condicion de Médico Residente
en formacion de la imputada, tal cual es su pretensién, pues ello no significa que,
al poseer controles superiores, pretenda deslindar las obligaciones inherentes a

esta condicién a efectos de lograr una sentencia absolutoria.

Resolucion: Por Tanto: la Sala Penal Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
en ejercicio de la atribucion conferida por el articulo 59 numeral 1) de la Ley de
Organizacion Judicial y en aplicacion del articulo 50 numeral 1) parrafo segundo
del articulo 419 del Cdodigo de Procedimiento Penal, DEJA SIN EFECTO el Auto
de Vista N° 12/2004 dictado en fecha 5 de junio de 2004 por los Vocales de la Sala
Penal Primera del Distrito Judicial de Oruro, a objeto de que dicte nueva Sentencia
de acuerdo con la doctrina legal establecida, sin espera de turno y previo sorteo,

sin responsabilidad por ser excusable.

Andlisis de la Sentencia: No concordamos con los argumentos de la sala, por
cuanto en el presente caso se advierte que se le pretendié atribuir el delito de
aborto imprudente a la persona de Deysi Maldonado Vega, quien, en su calidad
de médico residente, se le imputé no haber intervenido oportunamente en la
cesérea que se le debi6é haber practicado a la paciente Emilene Ortega Tordoya,
producto de esa infraccién de la norma de cuidado, se causoé la muerte del feto,

configurando con ello el delito de aborto imprudente.

No pretendemos hacer alusion a que los delitos imprudentes, son delitos de
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infraccion del deber, dicha precision ya fue corregida por el propio profesor Claus
Roxin, quien en un primer momento se dijo que los delitos imprudentes, son delitos
de infraccion del deber, sin embargo, dicha posicion ya sido dejada de lado, pero
lo que si queremos resaltar es que de acuerdo al triple componente que integra
toda estructura de un delito imprudente, en el presente caso, se hace ver que en
este caso la imputada si bien es cierto era médico residente, esto es "una médico
en formacién” de la especialidad de ginecologia, por lo tanto, no tenia poder de
decision sobre el estado de salud que presentdé Emilene Ortega Tordoya, por lo
tanto, no hay infraccidén de la norma de cuidado, la cual debe concurrir de manera
copulativa, conjuntamente con el resultado y la imputacion objetiva, para poder
cumplir con el tipo objetiva del delito imprudente, que por las consideraciones que

hemos brindado no se han presentado.

CAMARA DE LA TERCERA SECCION DEL CENTRO: San Vicente, a las doce
horas y diez minutos del dia catorce de Noviembre de dos mil trece.

EL SALVADOR.

Expediente: P-166-PC-SENT-2013-CPPV.

Problema: Determinar desde cuando se produce el nacimiento, a fin de diferenciar

el delito de aborto y el de homicidio.

Hechos: A partir de la transcripcion que antecede, este Tribual de Alzada concluye
gue, dentro de la sentencia apelada, esencialmente, se tuvo por acreditado que el
producto de la concepcidén nacié muerto, con aspecto cianético; es decir, fallecié
por asfixia dentro del vientre de la imputada GLORIA ROSIBEL G. A., a causa de

gue ésta se introdujo en su cavidad vaginal tabletas de “Misoprostol”, las que le
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provocaron contracciones en su utero Yy éstas a su vez

impidieron que el feto recibiera el oxigeno necesario.

Se advierte que esos hechos, fundamentalmente, se establecieron con la prueba
documental, consistente en la certificacion del expediente clinico de la acusada
aperturado en el Hospital Nacional “Santa Teresa” de Zacatecoluca; la prueba
pericial, consistente en el levantamiento del cadaver del feto, la autopsia
practicada al mismo y el examen de toxicologia realizado a una muestra de la
sustancia solida que se le extrajo a la acusada de su cavidad vaginal y las
respectivas declaraciones de los peritos; y la prueba testimonial consistente en las
deposiciones de los médicos que atendieron a la paciente durante su estadia en
el hospital y el investigador que recolectdé las muestras para el examen
toxicologico. De tal elenco, a continuacion, haremos algunas acotaciones muy

precisas, para mayor claridad y una adecuada motivaciéon de la decision a tomar.

Resuelve: Por tanto: de acuerdo a las razones expuestas, a los arts.75 inc. 2°
y133 pn.; 144, 452, 453, 459, 468, 469, 470, 473 inc. 2°, 475 pr. pn., en nombre

de la republica de El Salvador esta camara falla:

A) REVOCASE la sentencia definitiva condenatoria, en contra de la imputada
GLORIA ROSIBEL G. A., quien es de las generales ya expresadas, por el delito
calificado provisionalmente como homicidio agravado, previsto y sancionado en el
art. 128 en relacién al art. 129, ambos del codigo penal, en perjuicio de la recién
nacida [...], pronunciada por el sefior juez propietario del tribunal de sentencia de
Zacatecoluca, licenciado Rafael Antonio Del Cid Castro, a las dieciséis horas y
diez minutos del dia veinticinco de julio de dos mil trece, que consta de folios 242

/ 255 del expediente del proceso principal;

76




B) MODIFICASE la calificacion juridica del delito atribuido a la imputada GLORIA
ROSIBEL G. A., de homicidio agravado, previsto y sancionado en los arts. 128 y
129 n° 1 pn., por el delito de aborto consentido y propio, previsto y sancionado en

el art. 133 pn., en perjuicio de la vida humana prenatal;

C) CONDENASELE a la imputada GLORIA ROSIBEL G. A., a cumplir la pena
principal de tres afios de prision por el delito de aborto consentido y propio, previsto

y sancionado en el art. 133 pn., en perjuicio de la vida humana prenatal;

D) REEMPLAZASE La pena de tres afios de prision impuesta a la imputada
GLORIA ROSIBEL G. A., por el delito dltimamente citado, por igual tiempo de
trabajos de utilidad publica, equivalentes a ciento cuarenta y cuatro jornadas
semanales de trabajo de utilidad publica, cuyo cumplimiento estara bajo el control
del sefior juez de vigilancia penitenciaria y de ejecucion de la pena, con sede en

San Vicente; (...)

Andlisis del auto: Concordamos plenamente con los argumentos de la sala, por
cuanto contiene un interesante debate sobre lo que es materia actual de discusion
en la doctrina, esto es dilucidar desde cuando comienza la vida, y ello resulta de
vital importancia, por cuanto a traves del establecimiento de la frontera juridica, se
va a poder delimitar con un mayor grado de objetividad, efectivamente es atendible
el argumento en términos practicos el nacimiento de la persona, sin embargo ello
conlleva a otras cuestiones problematicas, esto es se considera el nacimiento con
el inicio de la expulsion del feto, otro sector exige el corte del cordén umbilical, en
consecuencia, es valido precisar que el delito de aborto puede configurarse, y con
ello el aborto imprudente, antes del nacimiento del concebido, a contrario sensu,

si se produce después sera considerado como delito de Homicidio.
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SALA TERCERA DE LA CORTE.
COSTA RICA.

Resoluciéon N° 00442-2004.

Expediente: 00-200086-0456-PE.

Materia: Homicidio culposo. / Diferencias con el aborto culposo.

Antecedentes y hechos: “...El veintitrés de febrero del afio dos mil a eso de las
veintidos horas, la sefiora Sidey Navarro Mora ingreso al hospital de Ciudad Neilly
con cuarenta y un semana (sic) de embarazada y dolores de parto, siendo remitida
a la seccion de emergencia de dicho hospital por parte del doctor Pizarro para que
fuera atendida por Albino Patricio Cruz Cruz, enfermero obstetra de dicho
nosocomio, de la sala de partos, y a quien le correspondia la valoracion de la
paciente, haciéndole saber la sefiora Navarro que su primer parto habia sido por
cesarea y en el segundo habian tenido muchas complicaciones, solicitandole su
atencion meédica debida para que el parto presente fuera satisfactorio. 2.- El
imputado Cruz Cruz, incumpliendo con los deberes de cuidado debidos como
enfermero obstetra, no hizo valoracién adecuada de los riesgos con base en los
antecedentes por cesarea previa, ni tomo en cuenta el riesgo acerca del tamafio
de la pelvis de la madre con respecto del feto ... realizando incluso maniobras de
expulsion contraindicadas en estos casos. 3) Resultando del actuar culposo del
imputado Cruz Cruz, la sefiora Navarro Mora sufrié una ruptura uterina con muerte
de quien llevaria por nombre Innominado Navarro Mora, (sic) al darse una
desproporcion cefalopélvica (entre la cabeza del feto y el canal del parto materno).
4.- El dia siguiente, veinticuatro de febrero de 2001 (sic) a eso de las siete de la

mafiana, nace el producto por medio de una cesarea practicada a su madre,
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realizandose maniobras médicas de resucitacion, con resultados negativos ya que
el acusado habia remitido a la paciente a sala de maternidad donde pas6 toda la
noche sin su debida supervision, siendo que cuando comunicé lo sucedido ya era
demasiado tarde para salvar la vida del menor ... Esto hace que las conclusiones
de la autopsia tengan aun mas trascendencia en el sentido de que hubo ruptura
uterina con muerte de feto ... Quien fallece cuenta con cuarenta y un semanas de

gestacién y muere en el seno materno ...”

Resuelve: Se declara sin lugar el recurso de casaciéon que interpone el encartado.-

Analisis del caso: Concordamos con los argumentos de la Sala, en el sentido que
las acciones ejercidas contra el feto durante el proceso del parto constituyen
Homicidio y las acciones ejercidas contra el feto, con anterioridad a ese proceso,
constituyen aborto, de manera objetiva se ha establecido la frontera el evento del
nacimiento, para poder determinar la aplicacion del delito de aborto sea doloso o
imprudente y el delito de homicidio, en el presente caso también se hace alusion
a la lectura amplia del Derecho a la Vida que establece la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el cual insume una proteccion absoluta del derecho a

la vida desde la concepcion, ello naturalmente incluye al concebido (feto).
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TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL.

Resolucion: Recurso de casacion.

Juzgado: SALA SEGUNDA DE LO PENAL.

EXPEDIENTE: STS 552/2018, 14 de Noviembre de 2018.

Antecedentes y hechos: Apreciando en conciencia la prueba practicada,
expresamente declaramos probado que, sobre las 6:30 horas del dia 9 de
Noviembre de 2014, en la localidad de Corcubién, y cuando volvia de una noche
de celebracion, el acusado Felipe, ya circunstanciado, y sin antecedentes penales
computables, estando en compafiia de otras personas, cuyo numero e identidad
no constan, pero que no han tenido intervencién en los hechos que posteriormente
se expondran, se dirigieron a la panaderia existente en la Plaza del Médico
Carrera, de dicha localidad, donde de forma conjunta procedieron a llamar al
timbre del establecimiento, a golpear la reja del portal, asi como a lanzar gritos,
reclamando que les dieran un bocadillo. Ante esta situacion, del interior de la
panaderia sali6 Esmeralda, para decirles que el establecimiento estaba cerrado,
pues no habria hasta las 8:30 horas de la mafiana, y que no iban a atenderlos. El
revuelo siguié en el exterior, pero la referida Esmeralda, hizo caso omiso de
ello. Poco tiempo después, la trabajadora de dicha panaderia, Felicidad, salié de
la misma, para dirigirse a la furgoneta con la que hacia el reparto del pan, momento
en el que el acusado se dirigio hacia ella, y situandose enfrente suya, le dio un
cabezazo, asi como le golped con la mano en la oreja derecha, dandole

igualmente empujones y zarandeos, pero sin que dirigiera ningln golpe hacia el
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vientre de la perjudicada, el cual la perjudicada, al ser agredida por el acusado, se
protegio con los brazos, pues se encontraba embarazada de 20 semanas, diciendo

al acusado que no la golpeara, pues estaba embarazada.

No estimamos acreditado que el acusado tuviera la intencién de afectar al estado
de gestacion de la perjudicada, ni que asumiera tal posibilidad, aunque se dirigia

a la misma con expresiones como “sudaca de mierda”, “te voy a hacer parir’, o “te

voy a mandar a tu pais en una caja”.

Como consecuencia de esta agresion, Felicidad resulté con policontusiones y
traumatismo craneo encefalico leve, heridas por las que precis6 esta primera
asistencia. No obstante, el dia 12 de Noviembre acudié nuevamente a consulta

médica, refiriendo cefaleas, y prescribiéndosele paracetamol y vigilancia.

La perjudicada, que tenia un embarazo de alto riesgo debido a su edad, 45 afios,
a consecuencia de su estado y esta agresion sufrida por el acusado, gener6 una
situacion de enorme ansiedad y preocupacion. Este estado de ansiedad y
nerviosismo ya fue observado en la revision ginecolégica que tuvo la perjudicada
en el Hospital de CEE el dia 13 de Noviembre de 2014, practicandose una
ecografia, que dio un resultado normal. El dia 14 de ese mismo mes, es ingresada
en el servicio de Obstetricia del Hospital de Cee, por amenaza de aborto e
infeccion urinaria, permaneciendo ingresada hasta el dia 22 de Noviembre, en que
es dada de alta. El dia 28 de Noviembre de 2014, ingresa nuevamente en dicho
servicio de obstetricia, donde se le aprecia la rotura temprana de membranas,
produciéndose el parto de un feto muerto. Se declara probado que la causa de
este aborto ha sido el estrés sufrido por la perjudicada ante la agresion padecida
y el temor a perder el feto, encontrdndose en la actualidad a tratamiento

psicolégico y psiquiatrico por estrés post- traumatico”.

81




Resuelve: DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por D. Felipe, contra
la sentencia de fecha 17 de octubre de 2017, dictada por la Audiencia Provincial
de A Corufia (Seccién 22 Rollo 78/16).

Andlisis de la Casaciéon: Nos encontramos de acuerdo con que el imputado
Felipe, definitivamente debe responder por el tipo penal de aborto, sin embargo
consideramos que en realidad no nos encontramos frente a un delito de aborto
imprudente, a nuestro entender el hecho configur6 el delito de aborto
preterintencional, esto es advertimos que hay dolo en la accion y culpa en el
resultado, por cuanto al sentenciado Felipe, si le constaba que la agraviada
Felicidad, se encontraba en estado de gestacion y ello ha quedado evidenciado
con las frases que profirié el imputado como: “te voy a hacer parir’, ha quedado
evidenciado que el imputado no queria la muerte del concebido, sin embargo,
advertimos que es una clasica figura preterintencional, esto es hay dolo en la
accion, al inicio, y culpa en el resultado. En este caso concreto se confirma la
sentencia contra Felipe, por una accion que si le constaba, en consecuencia, de
por si era una accion dolosa, que el sentenciado asumid, y aun asi siguié adelante

con su resolucion criminal, no importandole las consecuencias de su accionar.
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CAPITULO III:

RESULTADOS
Y
DISCUSIONES




CAPITULO IIl: RESULTADOS Y DISCUSION.

1.- MARCO METODOLOGICO.

1.1.- TIPO DE INVESTIGACION.

Exclusivamente Dogmatica; pues busca consultar la ley, la doctrina y la

jurisprudencia fuentes primarias del derecho.

1.2.- POBLACION - MUESTRA.

Poblacién: Compuesta por todos los Cédigos Penales que ha expedido

el legislador Peruano, a través de su vida republicana.

CP de 1863.

CP de 1924.

CP de 1991.

Muestra: Compuesta por los Arts. 114° a 120°, del CP vigente.
1.3.- Area y Ubicacion.

El &rea en la cual se desarroll6 la presente investigacion, se circunscribio
en la labor que realizaron todos los jueces durante la sustanciacion de los

distintos procesos Penales en el Distrito Judicial de Lambayeque durante los
anos 2017 a 2018.
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2.- MATERIALES.

Instrumento o técnica utilizados fueron el Analisis Documental, La
Encuesta y La Entrevista: Mediante la lectura se debe conducir mediante reglas
precisas que hagan posible la fijacién del valor documento, incidiendo en su

grado de veracidad, su sentido de exactitud su verdadero alcance.*°

2.1.- Encuestas.

En la presente investigacion se aplicO una encuesta como trabajo de
campo en las Fiscalias Provinciales Penales Corporativas de Lambayeque, se

acompanfa copia del formato en los anexos del presente informe final de tesis.

30 RAMOS SUYO, J. A. Elabore su tesis en derecho pre y postgrado. 2da Edicion Editorial San
Marcos. Segunda Reimpresién. Mayo 2010. Pag. 347.
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ENCUESTA.

1.- Se vulneran los derechos del concebido, si no se regulan delitos que
atenten contra la vida del concebido tanto a titulo doloso como
imprudente.

NUMERO DE ENCUESTADOS. RESPUESTAS.
1 Sl
2 Sl
3 NO
4 NO
5 NO
6 NO
7 Sl
8 Sl
9 NO
10 NO
11 NO
12 NO
13 NO
14 Sl
15 Sl
16 Sl
17 Sl
18 S
19 NO
20 S
21 Sl
22 Sl
23 Sl
24 NO
25 NO
26 NO
27 NO
28 NO
29 NO
30 NO
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GRAFICO N° 01: RESPUESTA A LA PRIMERA PREGUNTA:
Donde se le asigno a: SI =1 y NO =0.
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ENCUESTA.

2.- En nuestro vigente Cédigo Penal, se encuentra regulado el delito de
aborto imprudente. Marque con un aspa.

NUMERO DE ENCUESTADOS. RESPUESTAS.
1 Sl
2 Sl
3 Sl
4 Sl
5 NO
6 Sl
7 Sl
8 Sl
9 Sl
10 Sl
11 Sl
12 Sl
13 NO
14 Sl
15 Sl
16 Sl
17 Sl
18 NO
19 NO
20 NO
21 NO
22 Sl
23 Sl
24 Sl
25 NO
26 NO
27 NO
28 SI
29 Sl
30 NO
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GRAFICO N° 02: RESPUESTA A LA SEGUNDA PREGUNTA:
Donde se le asigné a: SI =1 y NO =0.

Chart Title
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ENCUESTA.

3.- No es necesario regular el delito de aborto imprudente, por cuanto
dicha figura puede ser asimilada por el delito de aborto
preterintencional. Marque con un aspa.

NUMERO DE RESPUESTAS.
ENCUESTADOS.
1 Sl
2 Sl
3 Sl
4 Si
5 Sl
6 Sl
7 Sl
8 NO
9 Sl
10 NO
11 Sl
12 NO
13 Sl
14 Sl
15 Sl
16 Sl
17 Sl
18 Sl
19 NO
20 Sl
21 NO
22 Sl
23 Sl
24 NO
25 Sl
26 Sl
27 Sl
28 Sl
29 Sl
30 Sl
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GRAFICO N° 03: RESPUESTA A LA TERCERA PREGUNTA:
Donde se le asigné a: SI =1 y NO =0.
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ENCUESTA.

4.- Si se produce la muerte del concebido, se puede criminalizar dicha
conducta tipificandola como delito de homicidio imprudente. Marque
con un aspa.

NUMERO DE RESPUESTAS.
ENCUESTADOS.
1 S
2 Sl
3 NO
4 NO
5 NO
6 NO
7 NO
8 NO
9 NO
10 NO
11 NO
12 NO
13 NO
14 NO
15 Sl
16 Sl
17 Sl
18 NO
19 NO
20 NO
21 Sl
22 S
23 NO
24 SI
25 SI
26 Sl
27 NO
28 Sl
29 NO
30 Sl
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GRAFICO N° 04: RESPUESTA A LA CUARTA PREGUNTA:
Donde se le asigné a: SI =1 y NO =0.
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ENCUESTA.

5.- Tal como esta disefiado nuestro ordenamiento juridico, sélo se
puede imponer una reparacion civil, mas no se puede imponer una
PPL, si es que se produce la muerte del concebido a titulo de

imprudencia. Marque con un aspa.

NUMERO DE RESPUESTAS.
ENCUESTADOS.
1 Sl
2 Sl
3 Sl
4 Si
5 Sl
6 Sl
7 Sl
8 Sl
9 Sl
10 NO
11 NO
12 Sl
13 Sl
14 NO
15 S|
16 Sl
17 Sl
18 Sl
19 Sl
20 Sl
21 Sl
22 Sl
23 Sl
24 Sl
25 Sl
26 Sl
27 Sl
28 Sl
29 Sl
30 Sl
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GRAFICO N° 5: RESPUESTA A LA QUINTA PREGUNTA:
Donde se le asigno a: SI =1 y NO =0.
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2.2.- Técnicas.

A.- Observacion.

Permitié percibir como se desenvolvié el fendmeno estudiado.

B.- Acopio Documental.

Para la presente investigacion se efectué una extraccion de datos

preexistentes.
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2.3.- Recoleccion de Datos.

Se utilizé el Andlisis Documental, Encuesta: Mediante la lectura se debe
conducir mediante reglas precisas que hagan posible la fijaciéon del valor
documento, incidiendo en su grado de veracidad, su sentido de exactitud su

verdadero alcance.3!

2.3.1.- Anélisis Documental.

De los diversos documentos relacionados con el propdésito de nuestro

trabajo, se analizaron cuerpos normativos y jurisprudencia.

3.- METODOS Y PROCEDIMIENTOS.

3.1.- Métodos para la recoleccion de datos.

|. Histérico.

Se recurrio al estudio los antecedentes de los Cdédigo Penales

Peruanos.

Il. Sintético.

Por intermedio de este método se llego a sistematizar y estructurar toda

la informacién encontrada.

31 RAMOS SUYOQ, J. A. Elabore su tesis en derecho pre y postgrado. Ob. Cit. Pag. 347.
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[ll. Descriptiva.

Se utilizo para la descripcion de cada concepto basico de los delitos de

aborto.

IV. Analitico.

Nos permiti6 analizar, ordenadamente cada uno de los conceptos
basicos para comprender el delito de aborto imprudente.

V. Inductivo.

Por este método se paso del estudio particular de cada uno de los
conceptos empleados en la necesidad de tipificar el delito de aborto

imprudente.

VI. Deductivo.

Por intermedio de este método que va de lo universal a lo particular se
ha llegado a la conclusion, que el estado Peruano no protege de manera
adecuada la vida del concebido y genera lagunas de punibilidad, al no regular

el delito de aborto imprudente.

3.2.- Procedimientos en la recoleccidon de datos.

Se elaboraron encuestas utilizando los indicadores y sub-indicadores,
luego, se repartio a todos los trabajadores del entorno juridico de las Fiscalias
Provinciales Penales Corporativas de Lambayeque, posteriormente se

recabaron dichas encuestas llenadas, y luego se los vacio a una plantilla, para
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efectuar el conteo, finalmente se elaboraron los datos estadisticos

preliminares los cuales se han detallado en el presente informe final de tesis.

4.- ANALISIS GENERAL Y CRITICO DE LA INVESTIGACION.

Ya lo habiamos precisado lineas arriba y por todos los argumentos que
hemos brindado, se tiene por probada la hipétesis planteada, por cuanto se ha
evidenciado que nos encontramos frente a una laguna juridica, es decir no
existe ningun dispositivo en el CP, porque si bien es cierto se encuentra
establecido como derecho fundamental (la vida), sin embargo se advierte que
estariamos incurriendo en una inconsistencia al castigar conductas dolosas,
pero dejando en desproteccidon al concebido, si es que este atentado se da a

titulo de imprudencia, no se estaria brindando una proteccion adecuada.

5.- RESOLUCION DEL PROBLEMA.

Como se puede advertir se ha planteado una pregunta general en la

investigacion la cual consiste:

¢En gqué medida se vulnera el derecho a la vida del
Concebido si el Cédigo Penal Peruano no tipifica el delito de

aborto imprudente?

Dando respuesta a la pregunta planteada, debemos precisar que si se
vulnera si el CP, sin embargo, resulta que cuando nos encontramos frente al
bien juridico, vida humana dependiente, el legislador, via la criminalizacion

primaria, solo ha tipificado conductas a titulo doloso, mas no a titulo
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imprudente, lo cual es un total despropdésito y ello queda en evidencia cuando

hemaos recurrido al derecho comparado.

Constituye una evidente discriminacion que solo se criminalice la muerte
del concebido a titulo doloso mas no a titulo imprudente, ello viola el derecho
a la igualdad, se pone en un menor nivel, a la vida humana dependiente y se
le daria implicitamente carta abierta a las conductas negligentes por parte del
personal de salud, los cuales podrian incurrir en potenciales conductas
imprudentes, sin embargo, no serian sancionados con las correspondiente
inhabilitacién, el personal de salud seguiria laborando con sélo realizar una

indemnizacion.

PROBLEMAS ESPECIFICOS.

¢ Existen vias alternativas para punibilizar las conductas imprudentes en

caso de producirse un Aborto Imprudente?

La respuesta es evidentemente negativa, ello estando en plena sintonia
con el principio de legalidad, con ello debemos precisar que el operador juridico
no puede crear via interpretacion o via jurisprudencial la construccion de un

tipo imprudente.

¢Es adecuada la proteccién si no se ha tipificado el delito de Aborto

Imprudente?

No es adecuada la proteccion, no es completa, y se castiga aquellas
conductas que lo supriman, pero estda actualmente estd reservadas para
conductas dolosas mas no para las conductas que se han suscitado a titulo de

imprudencia.
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¢Cual es el costo beneficio deincorporar el delito de Aborto Imprudente?
El costo-beneficio, es minimo, lo que se estaria haciendo es algo que
siempre debid hacer, es decir proteger de manera total e integral un derecho
fundamental.
¢ Es adecuada la politica criminal, adoptada en el proyecto del CP?
Del proyecto, se advierte que no incorpora el delito de Aborto

Imprudente, lo cual evidencia una repeticion del mismo error en que incurre el

actual Codigo Penal.
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CONCLUSIONES.

1.- El concebido tiene derecho a la vida, tan igual como lo tiene la categoria
de la persona, no se puede alegar que el bien juridico es distinto para ambos
supuestos, esto es vida humana dependiente, para el concebido, como vida
humana independiente para la persona, y sobre la base de ello no brindar una
adecuada proteccion, al sustrato de los demas derechos, como lo es el

derecho a la vida el cual tiene rango constitucional y convencional.

2.- No se ha incorporado el delito de Aborto Imprudente y en aplicacion del
Principio de legalidad, los operadores juridicos (fiscales o jueces) tal como esta
disefiado nuestro ordenamiento juridico, procederan a declarar la atipicidad de
este tipo de conductas. Por cuanto hay ausencia de dispositivo que tipifique el
delito de Aborto Imprudente, en consecuencia, las denuncias deberan ser
archivas y solo correspondera una indemnizacion via responsabilidad civil

extracontractual.

3.- El vacio que subyace en el Codigo Penal, ha sentido contrario, como si se
encuentra regulado en otros paises, hace que nos encontremos ante una
laguna juridica. Por lo tanto, no se puede recurrir a la aplicacion del delito de
Aborto Preterintencional, para sobre la base de ello sancionar un aborto
imprudente, pues la construccion normativa del delito de Aborto
Preterintencional, tiene un primer momento que es a titulo doloso y en un
segundo momento que configura una imprudencia en el resultado. Similar

reflexion se extiende para el delito de Homicidio Imprudente.
4.- Para proceder a una adecuada proteccion del derecho a la vida del

concebido, surge la necesidad de incorporar el delito de aborto imprudente en

el codigo penal peruano.
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RECOMENDACIONES.

1.- Se recomienda que una vez instalado el Congreso Constituyente
Democrético, se incorpore via propuesta legislativa, el delito de Aborto
Imprudente, en el Codigo Penal Peruano, tal como se propuso de manera
similar, en el Proyecto de Ley N° 3962/2014-CR.

2.- Se recomienda se incorpore en el CP, el Injusto de aborto imprudente,
agregando el articulo 116°-A, Incorporamos el Proyecto de ley respectivo en
los anexos de la presente investigacion, el tenor literal de la propuesta de

manera similar al proyecto citado, seria:

Articulo 116°-A.
“El que por culpa causa la muerte del concebido, sera reprimido con pena

privativa de la libertad no menor de un afo ni mayor de tres afios.

En el caso que el sujeto activo que causa la muerte del concebido, sea
médico, obstetra o profesional de la salud, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de dos afios ni mayor de cuatro afos e

inhabilitacion para ejercer la profesion u oficio durante igual plazo.”
3.- Se recomienda se recurra al derecho comparado, a fin que el legislador,

incorpore el delito de aborto imprudente, ya que en otros ordenamientos
juridicos si se ha incorporado el delito de aborto imprudente.
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ANEXOS.

PROYECTO DE LEY.

En mérito a lo estipulado en el inciso 17 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru y de acuerdo a lo expuesto en el literal B del articulo 2° de la
Ley de los derechos de participacién y control ciudadanos, Ley N° 26300,

proponemos la incorporacion del delito de aborto imprudente.

Ley que incorpora el delito de aborto imprudente al Cbédigo Penal

Peruano.

Exposicién de motivos.

A través del presente proyecto de ley, se da cuenta de la laguna juridica
en la cual ha incurrido nuestro Codigo Penal, por cuanto se advierte que solo
contempla la comision de los delitos de aborto, pero la construccion normativa
del tipo se da sobre la base de la comisiéon de una conducta dolosa, sin
embargo, si se advierte que a través de una conducta que causa la muerte del
concebido a titulo imprudente deviene en atipica, a pesar de verificarse el
cumplimiento de los componentes estructurales que integran el delito
imprudente, consideramos que no hay una adecuada proteccion del derecho

a la vida del concebido.

El actual disefio normativo, no permite subsumir el aborto imprudente,
en el delito de homicidio culposo, por cuanto el bien juridico protegido es
totalmente distinto, pues en el delito de aborto se protege como bien juridico,
a la vida humana dependiente, sin embargo, en el delito de homicidio
imprudente, se protege como bien juridico, a la vida humana independiente,
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sin perjuicio de ello y no menos importante, no se pueden asimilar ambas
categorias, por cuanto ello implicaria incurrir en un aplicacion extensiva o
analdgica in malam partem, lo cual esta proscrito por la Constitucion, tampoco
resulta plausible, como asi lo querido hacer ver cierto de la doctrina, que la
conducta imprudente que causa la muerte del concebido, pueda ser
sancionada a través de los delitos preterintencionales, pues la construccion
dogmatica de dicha clase de delitos se estructura de la siguiente forma: dolo
en la accién y culpa en el resultado, en consecuencia, no puede ser asimilable

al aborto imprudente.

Nuestro ordenamiento juridico, sélo ofrece una mindscula respuesta en
torno a la indemnizacion de la conducta negligente que causa la muerte del
concebido, pero esa respuesta es de indole pecuniaria, es decir, sélo cabria
la indemnizacion a través del instituto de la responsabilidad civil
extracontractual, previsto en el articulo 1969° del Cddigo Civil, esto es de
verificarse que la conducta ha causado un dafio por dolo o imprudencia, se
debe proceder a la indemnizacion, mas no seria posible disponer la
inhabilitacién -piénsese en el personal sanitario, por ejemplo-, por un hecho
imprudente, si es que correspondiere, por cuanto, no puede imponer una pena
limitativa de derechos, como lo es la inhabilitacion, si no esta contemplada
como tal, en apego al principio de legalidad, por ello es que a través de lo
hemos mencionado, proponemos la incorporacion del delito de aborto
imprudente, para propugnar una adecuada proteccion del derecho a la vida

del concebido.
Comparacion juridica:
El actual Cédigo Penal Peruano, no ha tipificado la conducta imprudente

que causa la muerte del concebido, sin embargo, en la legislacion comparada

contamos con los siguientes cuerpos normativos:
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Bolivia. Articulo 268°.

Costa Rica. Articulo 122°.

El Salvador. Articulo 137°.

Espafia. Articulo 146°.

Guatemala. Articulo 139°.

Nicaragua. Articulo 145°.

CcODIGOS REGULAN NO REGULAN.
PENALES.
1.- CP. DE BOLIVIA. Articulo 268°

2.- CP. DE COSTA RICA. |Articulo 122°

3.- CP. EL SALVADOR. |Articulo 137°

4.- CP. DE ESPANA. Articulo 146°

5.- CP. DE GUATEMALA. | Articulo 139°

6.- CP. DE NICARAGUA. |Articulo 145°

7.- CP. DE PERU. NO REGULA.

Andlisis costo beneficio.
Beneficios / Ventajas.
La inclusion del delito de aborto imprudente, trae como ventaja la

consolidacion del derecho a la vida del concebido, por cuanto, se brindaria una
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cobertura total del bien juridico protegido vida humana dependiente, pues la
actual regulacion lo uUnico que prohibe es matar al concebido de manera
voluntaria e intencional, mas no prohibe causar la muerte a titulo imprudente,
es decir, no existe el mensaje normativo, no incurras en conducta negligentes
y en base a ello causes la muerte del concebido. La ventaja y beneficio es que
se libera al ordenamiento juridico de incurrir en wuna eventual
inconstitucionalidad por omision, el derecho a la igualdad en la ley (mandato
dirigido al legislador) la creacién, bajo el principio de reserva de ley, de normas
gue protejan por igual a todos, no sélo por dolo sino también por imprudencia.

Costos / Desventajas.

No se advierte ninguna.
Efectos de lanorma en el ordenamiento juridico.

La inclusion de la norma en el Codigo Penal, consolidara la vida humana
dependiente del concebido, al cumplir con uno de los fines de la pena, esto es
la funcién preventiva, a través de la inclusion del delito de aborto imprudente,

de manera indirecta incidird para que se ponga el mayor cuidado en los

procedimientos, actos médicos, etc., con relacion a la atencién del concebido.
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