
1 

    UNIVERSIDAD NACIONAL  
    PEDRO RUIZ GALLO 

 

 ESCUELA DE POSTGRADO 

 
            DOCTORADO EN DERECHO Y CIENCIA POLÍTICA. 

 
 

 
 

“LA VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA VIDA DEL 

CONCEBIDO: LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL 

DELITO DE ABORTO IMPRUDENTE EN EL CÓDIGO 

PENAL PERUANO”. 

 

TESIS  
 

Presentada para optar el Grado Académico de 

Doctora en Derecho y Ciencias Políticas. 
 

 

 

PRESENTADA POR: 

Mg. CORREA MENDO DE PEÑA MARCELA LEONOR. 

 

ASESOR: 

Dr. HERNÁNDEZ CANELO RAFAEL. 

 

 

Lambayeque - Enero 2020 

 

Tu texto aquí 1

Política



2 

“LA VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA VIDA DEL 

CONCEBIDO: LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL DELITO DE 

ABORTO IMPRUDENTE EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO”. 

 

 

 

      __________________________            ________________________ 

Mg. Correa Mendo de Peña Marcela Leonor.                    Dr. Hernández Canelo Rafael. 
                  Autor.                                                   Asesor. 

 
 

APROBADO POR: 

 

________________________________________ 
Dr. BALCAZAR ZELADA JOSÉ MARÍA. 

Presidente del Jurado. 

 

 

________________________________________ 
Dr. HERNÁNDEZ RENGIFO FREDDY WIDMAR. 

Secretario del Jurado. 

 

________________________________________ 
  Dr. ANACLETO GUERRERO VÍCTOR RUPERTO. 

Vocal del Jurado. 

 

 

 

 

Lambayeque - Enero 2020. 

 



3 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 

DEDICATORIA: 
El presente trabajo lo dedico a nuestro Señor Jesucristo, el único maestro. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



4 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

AGRADECIMIENTO: 
Un agradecimiento especial a mi familia, mis docentes, 

colegas y amigos, por contribuir con sus consejos para culminar 
la presente tesis. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



5 

CONTENIDO 
DEDICATORIA: ......................................................................................................................3 

AGRADECIMIENTO: ............................................................................................................4 

RESUMEN. ...........................................................................................................................11 

ABSTRACT. ..........................................................................................................................12 

INTRODUCCIÓN. ................................................................................................................13 

CAPÍTULO I: ANÁLISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO..................................................15 

1.- SITUACIÓN DEL PROBLEMA. ...................................................................................16 

1.1.- UBICACIÓN. ............................................................................................................16 

1.2- CÓMO SURGE EL PROBLEMA. ...........................................................................16 

1.3.- COMO SE MANIFIESTA Y QUE CARACTERÍSTICAS TIENE. .......................17 

1.4- REALIDAD PROBLEMÁTICA. ..............................................................................17 

1.5.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. ................................................................18 

A.- A nivel legal. ....................................................................................................... 18 

B.- A nivel doctrinario. ............................................................................................ 19 

1.6.- FORMULACIÓN DEL PROBLEMA. ....................................................................20 

2.- JUSTIFICACIÓN E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO. ...............................................21 

3.- OBJETIVOS. ...................................................................................................................22 

3.1- General: ....................................................................................................................22 

3.2- Específicos: ...............................................................................................................22 

CAPÍTULO II: MARCO TEÓRICO. ....................................................................................24 

1.- Antecedentes. .................................................................................................................25 

2.- Siglas empleadas en la Investigación. ........................................................................25 

3.- Base Teórica. .................................................................................................................26 

SUB-CAPÍTULO I. ................................................................................................................27 

EL CONCEBIDO Y EL DERECHO A LA VIDA. ...............................................................27 

1.- Preliminares. ...................................................................................................................27 

2.- El derecho a la vida y su protección en el derecho penal. .......................................28 



6 

2.1.- El bien jurídico: Concepto y función. ....................................................................29 

2.2.- El derecho a la Vida. ...............................................................................................30 

2.2.1.- Análisis doctrinario y jurisprudencial. .......................................................... 31 

SUB-CAPÍTULO II. ..............................................................................................................34 

TIPO DOLOSO Y TIPO IMPRUDENTE. ...........................................................................34 

1.- Preliminares. ...................................................................................................................34 

2.- El tipo Doloso. .................................................................................................................36 

2.1.- Concepto de Dolo. ..................................................................................................36 

2.2.- Clases de dolo. ........................................................................................................37 

3.- Delito Imprudente. ..........................................................................................................37 

3.1.- Concepto. .................................................................................................................38 

3.2.- Tipología de delitos imprudentes. .........................................................................38 

3.3.- Elementos del delito imprudente. ..........................................................................39 

SUB-CAPÍTULO III. .............................................................................................................40 

EL DELITO DE ABORTO EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO. .................................40 

1.- Preliminares...................................................................................................................40 

2.- ¿Desde cuándo comienza la vida? ..........................................................................41 

3.- El delito de Autoaborto. ..............................................................................................43 

3.1.- Tipo Penal. ..............................................................................................................43 

3.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................43 

3.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................44 

3.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................44 

3.5.- Culpabilidad. ............................................................................................................45 

3.6.- Consumación. ..........................................................................................................46 

3.7.- Tentativa. ..................................................................................................................46 

3.8.- Penalidad. ................................................................................................................47 

4.- Delito de Aborto Consentido. ....................................................................................47 

4.1.- Dispositivo Penal. .................................................................................................47 



7 

4.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................47 

4.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................48 

4.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................48 

4.5.- Culpabilidad. ..........................................................................................................48 

4.6.- Consumación. ........................................................................................................48 

4.7.- Tentativa. ..................................................................................................................49 

4.8.- Penalidad. ...............................................................................................................49 

5.- Delito de Aborto sin consentimiento. ......................................................................50 

5.1.- Tipo Penal. ..............................................................................................................50 

5.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................50 

5.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................52 

5.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................52 

5.5.- Elemento Culpabilidad. ........................................................................................52 

5.6.- Consumación. ........................................................................................................52 

5.7.- Tentativa. .................................................................................................................53 

5.8.- Penalidad. ...............................................................................................................53 

5.9.- Agravante. ...............................................................................................................53 

5.10.- Penalidad. .............................................................................................................53 

6.- Delito de Aborto preterintencional. ..........................................................................54 

6.1.- Tipo Penal. ..............................................................................................................54 

6.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................54 

6.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................54 

6.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................55 

6.5.- Culpabilidad. ..........................................................................................................55 

6.6.- Consumación. ........................................................................................................55 

6.7.- Tentativa. .................................................................................................................55 

6.8.- Punibilidad. .............................................................................................................55 

7.- Aborto terapéutico. ......................................................................................................56 



8 

7.1- Tipo Penal. ...............................................................................................................56 

7.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................56 

8.- Delito de Aborto sentimental. ....................................................................................57 

8.1.- Tipo. ..........................................................................................................................57 

8.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................57 

8.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................58 

8.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................58 

8.5.- Culpabilidad. ..........................................................................................................58 

8.6.- Consumación. ........................................................................................................58 

8.7.- Tentativa. .................................................................................................................59 

8.8.- Penalidad. ...............................................................................................................59 

9.- Delito de Aborto Eugenésico. ...................................................................................59 

9.1- Tipo Penal. ...............................................................................................................59 

9.2.- Tipo Objetivo. .........................................................................................................59 

9.3.- Tipo Subjetivo. .......................................................................................................60 

9.4.- Antijuridicidad. ......................................................................................................60 

9.5.- Culpabilidad. ..........................................................................................................60 

9.6.- Consumación. ........................................................................................................60 

9.7.- Tentativa. .................................................................................................................61 

9.8.- Penalidad. ...............................................................................................................61 

SUB-CAPÍTULO IV. .............................................................................................................62 

VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO: LA NECESIDAD 

DE INCORPORAR EL DELITO DE ABORTO IMPRUDENTE EN EL CÓDIGO 

PENAL PERUANO. .............................................................................................................62 

1.- Preliminares. ...................................................................................................................62 

2.- Derechos del concebido. ...............................................................................................64 

3.1.- Elementos que integran el tipo imprudente. ........................................................65 

3.3.1.- La infracción de la norma de cuidado. ........................................................ 66 

3.3.2.- El resultado Típico. ........................................................................................ 66 



9 

3.3.3.- El principio de Imputación Objetiva. ............................................................ 66 

4.- Aborto Imprudente. .........................................................................................................66 

4.1.- Presupuestos que configurarían el Tipo Penal de Aborto Culposo. .................68 

SUB-CAPÍTULO V. .............................................................................................................71 

1.- HIPÓTESIS. ....................................................................................................................71 

2.- VARIABLES. ..................................................................................................................71 

2.1.- Variable Independiente:..........................................................................................71 

2.2.- Variable Dependiente: ............................................................................................72 

3.- DISEÑO CONTRASTACIÓN HIPÓTESIS. ................................................................72 

ESTUDIO DE CASOS. ........................................................................................................73 

CAPÍTULO III: RESULTADOS Y DISCUSIÓN. ..............................................................84 

1.- MARCO METODOLÓGICO. ........................................................................................84 

1.1.- TIPO DE INVESTIGACIÓN. ..................................................................................84 

1.2.- POBLACIÓN - MUESTRA. ...................................................................................84 

1.3.- Área y Ubicación. ..................................................................................................84 

2.- MATERIALES. ................................................................................................................85 

2.1.- Encuestas. ................................................................................................................85 

2.2.- Técnicas. .................................................................................................................95 

2.3.- Recolección de Datos. .........................................................................................96 

2.3.1.- Análisis Documental. ..................................................................................... 96 

3.- MÉTODOS Y PROCEDIMIENTOS. .............................................................................96 

3.1.- Métodos para la recolección de datos. ............................................................96 

3.2.- Procedimientos en la recolección de datos. ..................................................97 

4.- ANÁLISIS GENERAL Y CRÍTICO DE LA INVESTIGACIÓN..................................98 

5.- RESOLUCIÓN DEL PROBLEMA. ..............................................................................98 

PROBLEMAS ESPECÍFICOS. ...........................................................................................99 

CONCLUSIONES. .............................................................................................................101 

RECOMENDACIONES. ....................................................................................................102 



10 

REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS. ..............................................................................103 

BIBLIOGRAFÍA DIGITAL. .................................................................................................105 

ANEXOS. ............................................................................................................................106 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  



11 

RESUMEN. 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 
Palabras Principales: Aborto Imprudente, Tipo Imprudente, Derecho a la Vida, 

Concebido. 

 

De la revisión de nuestro Código Penal Peruano podemos colegir 
que en materia del delito de Aborto, nuestro legislador ha tipificado 
las conductas delictivas, sin embargo de la revisión de los 
mencionados artículos 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 índice de comisión 
delictiva similar a  título doloso, el Estado no puede ser indiferente y 
debe regular las conductas riesgosas estableciendo determinados 
parámetros. 
 
Sin embargo, de producirse un aborto imprudente, dicho hecho 
quedaría en la impunidad pues en aplicación del Principio de 
Legalidad solamente pueden ser punibles aquellas conductas que 
están previamente preestablecidas, es decir en el ámbito penal los 
operadores jurídicos no pueden ni deben crear tipo penales por 
analogía, es decir un aborto imprudente no puede ser castigado 
como homicidio imprudente por cuanto, el nasciturus (feto) no está 
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 problemática mencionada nos hemos planteado 
la siguiente pregunta ¿En qué medida se vulnera el derecho a la 
vida del Concebido si el Código Penal Peruano no tipifica el delito 
de aborto imprudente? Nuestros objetivos son: Demostrar que la 
política criminal del legislador es inadecuada para evitar la 
vulneración del derecho a la vida del Concebido, al no punibilizar el 
delito de aborto imprudente en el Código Penal Peruano. Afianzar y 
optimizar la protección del derecho a la vida del concebido, tal como 
se encuentra regulado en otras legislaciones. 
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ABSTRACT. 
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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.  
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INTRODUCCIÓN. 

 

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 específicamente en las intervenciones 

quirúrgicas, 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 será punible, por 

aplicación del principio de legalidad, y tal como está diseñado nuestro sistema 

jurídico, en el mejor de los casos la persona responsable del aborto 

imprudente, solo estaría obligado a indemnizar a los agraviados, es decir la 

única responsabilidad que tendrá que afrontar es la civil por lo que deberá 

indemnizar a los agraviados. 

 

El tema que es materia de investigación tal como lo hemos denominado 

y a manera de justificación del título recibe tal denominación, por cuanto el 

delito de aborto, entiéndase como la muerte del feto, pues si estamos frente a 

un nacimiento estaríamos frente al delito de infanticidio, debemos reparar que 

el aborto, es solo punible única y exclusivamente a título doloso, más no a título 

de imprudencia (culposo, para cierto sector de la doctrina), sin embargo de la 

revisión de nuestro Código Penal, podemos colegir que las conductas sean 

(acciones u omisiones), son punibles tanto a título doloso como por 

imprudencia. En dicha línea debemos reparar que el aborto (ergo, la muerte 

del feto) se puede producir por dolo o por imprudencia dependiendo de la 

intención del agente, así mismo debemos reparar que hacemos uso del término 

imprudencia y no así de culpa, a fin de no confundirlo con la categoría de la 

culpabilidad, el Código Penal Español, utiliza adecuadamente el término 

imprudencia en el Artículo 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 implicaría 

incurrir en un supuesto extensivo de la disposición, es decir, vía analogía in 

malam partem, estaríamos supliendo la laguna jurídica, al extender las 

consecuencias legales del injusto del Homicidio Imprudente, cuyo ámbito de 

protección es distinto al ámbito de protección del que gozan los nasciturus. 

 

En consecuencia, asistimos a la presencia de una laguna jurídica y no 

estamos dentro de un vacío normativo,1 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 jurídicos (rectius, Códigos Penales) como 

Bolivia, Costa Rica, El Salvador, España, Guatemala, Nicaragua. Para la 

presente investigación hemos decidido dividir el marco teórico en cuatro 

subcapítulos, en síntesis, nuestro trabajo no puede ni debe estar alejado de la 

realidad, pues concebimos que la teoría no sirve si no puede ser confrontada 

con la realidad. 

 

Chiclayo, 26 de Noviembre de 2019. 

 

 

 

 

 
                     
1 No podemos alegar la presencia de un vacío jurídico. 
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CAPÍTULO I: 

ANÁLISIS DEL 

OBJETO DE 

ESTUDIO. 
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1.- SITUACIÓN DEL PROBLEMA. 

 

1.1.- UBICACIÓN. 

 

El área en la cual se desarrolla la presente investigación, se circunscribe 

a la labor que realizan los jueces y fiscales, durante la sustanciación de los 

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

 

1.2- CÓMO SURGE EL PROBLEMA. 

 

El problema surge, luego de comprobar que en la práctica, los 

operadores jurídicos (Jueces, Fiscales, Policías, etc.) no pueden incoar 

ninguna clase de pena si se incurre en un Aborto Imprudente, traemos a 

colación un ejemplo si se denuncia un hecho, por parte de una señora, 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 está por nacer), hecho que 

procede a denunciar.  

 

Al recibir la denuncia el operador jurídico, 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 sería atribuible al personal que intervino 

en el parto, sin embargo luego de la revisión del Código Penal, (CP, en 

adelante) se advierte que a la fecha no existe en nuestro ordenamiento jurídico 

una disposición que castigue dicha conducta imprudente, ergo vía Principio de 

Legalidad, la denuncia se deberá archivar si estamos en sede fiscal o en todo 

caso se deberá 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 relación al personal de salud el que ha incurrido en este tipo de 

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

 

1.3.- COMO SE MANIFIESTA Y QUE CARACTERÍSTICAS TIENE. 

 

Como se puede apreciar en la realidad, y específicamente en el presente 

caso, el problema radica en que los operadores jurídicos no pueden sancionar 

una conducta imprudente e inhabilitar al personal de salud, como si ocurre a 

contraposición en el derecho comparado, actualmente la única solución viable, 

sería otorgar una reparación civil vía responsabilidad civil extracontractual, a 

los padres del nasciturus. 

 

1.4- REALIDAD PROBLEMÁTICA. 

 

La presente investigación de acuerdo al fin que se persigue es básica y 

de acuerdo a la técnica de contrastación es descriptiva - explicativa, en nuestra 

investigación se estudiará la realidad problemática y sus principales 

características, específicamente sobre:  

 

La mencionada realidad problemática posee las siguientes 

características: 

 

Se produce la vulneración del derecho fundamental a la vida del cual 

también goza el Concebido, por cuanto nuestro legislador deja en la absoluta 

impunidad la conducta a título 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 vacío 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 fiscalía 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 problemática recurriendo a la ley y a la doctrina, luego 

de hacer el balance respectivo se podrá plasmar las correspondientes 

conclusiones, en el ítem respectivo: 

 

A.- A nivel legal. 

 

El actual Código Penal Peruano, no ha tipificado la conducta imprudente 

que causa la muerte del nasciturus(Aborto), sin embargo, en la legislación 

comparada contamos con los siguientes cuerpos normativos: 

 

Bolivia. Artículo 268°. 

 

Costa Rica. Artículo 122°. 

 

El Salvador. Artículo 137°. 

 

España. Artículo 146°. 
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Guatemala. Artículo 139°. 

 

Nicaragua. Artículo 145°. 

 

B.- A nivel doctrinario. 

 

 Luego de confrontar los dispositivos antes transcritos, y evidenciar la 

laguna jurídica, en que ha incurrido nuestro ordenamiento jurídico, 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 ilícitos 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 será atípica e impune al no 

estar previsto en nuestro sistema penal alguna figura de aborto culposo.”2 

(Resaltados nuestros). 

 

El profesor Reátegui Sánchez, expone: “Nuestra legislación penal no 

contempla, a diferencia de la legislación española la figura del delito de 

aborto imprudente de aborto3. Si, en cambio ha regulado el delito de lesiones 

                     
2 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho penal parte especial. 6Ta Edición. Volumen 2. Editorial 

Iustitia. Sexta Edición. Octubre 2015. Págs. 194-195. 

3 La imprudencia en el delito de aborto se sanciona en el artículo 146 del Código Penal español, 

el mismo que señala lo siguiente “El que por imprudencia grave ocasionare un aborto será 

castigado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. Cuando el 

aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de 

inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de uno a 

tres años. La embarazada no será penada a tenor de este precepto”. 

El artículo 146 del Código Penal español, castiga la realización 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 (artículo 124-A), el cual para ser catalogado jurídico penalmente 

supone descartar la hipótesis de tentativa de aborto.”4 (Resaltados nuestros). 

 

1.6.- FORMULACIÓN 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 Código Penal Peruano no tipifica el delito de 

aborto imprudente? 

 

Problemas Específicos. 

 

¿Existen vías alternativas para punibilizar las conductas imprudentes en 

caso de producirse un Aborto Imprudente? 

 

¿Es adecuada la protección del derecho a la vida del Concebido si 

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

 

¿Cuál 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 realización de actividades peligrosas por parte de la embarazada, si 

bien debe entenderse que el dolo eventual; esto es, la asunción del resultado abortivo, podría 

dar lugar a la aplicación del número 2 del artículo 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 REÁTEGUI SÁNCHEZ, 

James. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Instituto Pacífico. Primera Edición. Julio 

2015.Pág. 56. 

4 REÁTEGUI SÁNCHEZ, James. Manual de Derecho Penal Parte Especial. Instituto Pacífico. 

Primera Edición. Julio 2015. Pág. 56. 
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¿Es adecuada la política criminal, adoptada en el proyecto del nuevo 

Código Penal? 

 

2.- JUSTIFICACIÓN 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 

más relevantes para justificar una investigación jurídica, para verificar su 

importancia y justificar el esfuerzo y atención que insume la investigación, a 

continuación, ofrecemos los argumentos respectivos: 

 

 Conveniencia:  

 

La presente investigación sirve para dar cuenta sobre la inadecuada política 

criminal del legislador del Código Penal Peruano, para afrontar las conductas 

imprudentes que causan la muerte del feto (del concebido), en dicha línea de 

por sí se justifica la investigación, por cuanto buscamos contribuir e informar 

conjuntamente con la doctrina, que nos encontramos frente a una laguna de 

punibilidad. 

 

 Trascendencia social:  

 

Es de vital importancia el estudio y de gran repercusión en la sociedad, pues 

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

suscitan cuando se generan lagunas de punibilidad. 
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 Implicaciones:  

 

La investigación ayudara a resolver problemas teóricos-jurídicos sociales 

específicamente sobre el concebido, no solamente cuando se cause un aborto 

a título doloso sino también cuando este es imprudente.  

 

 Valor teórico:  

 

El estudio aporta nuevos conocimientos y abre muchas puertas para 

investigar sobre el tópico referido a la penalización del tema que proponemos. 

 

3.- OBJETIVOS. 

 

3.1- General: 

 

Demostrar que la política criminal del legislador es inadecuada para 

evitar la vulneración del derecho a la vida del Concebido, al no tipificar 

el delito de aborto imprudente en el Código Penal Peruano. 

 

3.2- Específicos: 

  

Precisar que no es adecuada la política criminal actual pues, deja 

lagunas de punibilidad, al castigar solo delitos a titulo doloso más no a 

título de imprudencia cuando se produce un delito de aborto.  

 

Aclarar que recurrir al Derecho Civil vía responsabilidad civil 

extracontractual para reparar el daño causado, no es una medida 

adecuada, por cuanto el derecho vulnerado no es de contenido 

patrimonial y además por cuanto de ser el caso el personal de salud que 

habría causado el aborto imprudente, seguiría laborando por el solo 
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hecho de haber pagado la reparación civil.   

 

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

se hace en otras legislaciones.  
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CAPÍTULO II: 
MARCO 

TEÓRICO. 
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1.- Antecedentes. 

 

Contamos con casuística: 

 

CASO SGF Nº 2406054501-2015-385-0.  

 

A nivel comparado hemos identificado los Códigos Penales que regulan 

el delito de Aborto Imprudente, en sus legislaciones internas, tal como lo hemos 

transcrito líneas arriba. 

 

Contamos con antecedentes con trabajos que tratan tangencialmente 

esta problemática en libros, revistas especializadas, así como en las páginas 

web que se hallan en Internet. 

2.- Siglas empleadas en la Investigación. 
 

Abreviaturas. 

 

Arts.     Artículos. 

AP.     Acuerdo plenario. 

CP.     Código Penal. 

CPConst.    Código Procesal Constitucional. 

D.Leg.    Decreto Legislativo. 

Exp.      Expediente. 

F.J.     Fundamento Jurídico. 

PJ.     Poder Judicial. 

R.N.     Recurso de Nulidad. 

STC.     Sentencia del Tribunal Constitucional. 

                                                     (Peruano). 

TC.     Tribunal Constitucional. 
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3.- Base Teórica. 

 

Aborto Abusivo. Se encuentra acreditado que el encausado cometió el delito 

en su condición de enfermero, por lo que resulta de aplicación la inhabilitación 

a que se contraen los incisos 4 y 8 del artículo 36 del Código Penal, conforme 

lo establece el numeral 117 del mismo cuerpo legal (Exp. Nº 1214-2001-

Huaura, Pérez Arroyo, p. 74). 
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SUB-CAPÍTULO I. 

EL CONCEBIDO Y EL DERECHO A LA VIDA. 

1.- Preliminares. 

 

 Aunque el título 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 

brújula de la investigación, lógicamente el enfoque que vamos a brindar es 

netamente desde la óptica del derecho penal, sin embargo aunque la tesista 

 

SUB-CAPÍTULO I. 
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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 

estará exento de fundamentos constitucionales, no debemos olvidar que en la 

actualidad, asistimos a lo que el profesor Guastini,5 llama la 

Constitucionalización del Derecho y nosotros agregamos asistimos a la 

Convencionalización del Derecho. 

2.- El derecho a la vida y su protección en el derecho penal. 
 

 Debemos mencionar que el “Bien Jurídico” más importante para el 

legislador penal, es el Derecho a la vida, por dicho motivo nuestro CP, 

comienza el tratamiento y protección de ese bien jurídico, en la parte especial 

libro segundo, debemos señalar 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 anticipación de las barreras de punibilidad es decir el 

legislador se anticipa de tal manera que busca que los bienes jurídicos no sean 

dañados ex ante, recientemente con las modificatorias al Código Penal del 

Artículo 317° Organización Criminal, Código Penal del Artículo 317°-A Marcaje 

o reglaje, Código Penal del Artículo 317°-B Banda Criminal 317°-B; en estos 

últimos delitos podemos colegir que en puridad el legislador estaría 

criminalizando un acto preparatorio que de por sí, es impune, sin embargo por 

una cuestión de política criminal se ha adoptado esta medida de política 

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 Teoría Constitucional. Doctrina Jurídica 

Contemporánea. Universidad Nacional Autónoma de México. Primera Edición 2001. Entre 

nosotros Vid. ÁGUILA GRADOS, Guido. La constitucionalización del Derecho en el Perú. 

Editorial San Marcos. Primera Edición. Octubre 2014. 
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enfrenta en determinados ámbitos a aquellos sujetos que muestran una 

postura abiertamente delictiva no los trata ya más como personas en Derecho 

sino precisamente como fuentes de peligro: la expectativa normativa en función 

de la cual el autor pueda comportarse de una manera tolerable para la 

Sociedad cede ante la aceptación cognitiva según la cual frente al peligro de 

que el sujeto pueda cometer más delitos se hace incluso necesario no solo una 

heteroadministración excepcional sino aun intensiva del individuo peligroso6” 

En la misma línea argumentativa se ubica el profesor español Polaino-Orts. 

 

2.1.- El bien jurídico: Concepto y función.  

 

Al respecto el profesor García Cavero: “La doctrina penal coincide que 

el término “bien jurídico” fue utilizado por primera vez por BIRNBAUM, quien, 

en oposición a la tesis de FEUERBACH, entendió 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 realizó esta afirmación siguiendo la 

lógica liberal de limitar la actividad punitiva del Estado. Otros como MIR PUIG 

señalan, por el contrario, que introdujo el concepto de bien jurídico para 

sustentar la incriminación de los delitos contra la religión y las buenas 

costumbres, y en contra, por tanto, de los postulados liberales. Pero con 

independencia de esta discusión sobre el sentido ideológico que BIRNBAUM 

le dio al concepto de bien jurídico, el hecho es que a partir de ese momento el 

bien jurídico se convirtió en el fundamento con el cual se puede sustentar la 

intervención penal (…)”7 

                     
6 JAKOBS, Günther. ¿De qué trata exactamente la problemática del Derecho Penal del 

enemigo? (Traducción española del manuscrito alemán por Miguel Polaino-Orts) En: JUS 

Doctrina & Práctica. N° 5 Mayo. 2007. Editora Grijley. Pág. 35. 

7 GARCÍA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley 2008. Pág. 
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El Profesor García Cavero: “En nuestra opinión, la tesis institucional 

acierta al centrar la función del Derecho penal en el mantenimiento de la 

vigencia de la norma defraudada. En este sentido, la protección 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 organización 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 más acabada en la medida que descubre el lado normativo 

de la protección de los bienes jurídicos. La determinación de las condiciones 

esenciales para la realización de la persona en sociedad es una cuestión 

decisiva para el juicio de legitimidad de cada norma penal, pero la protección 

penal no recae sobre esas condiciones, sino sobre la confianza social en la 

vigencia de dichas condiciones. El bien jurídico penalmente protegido es la 

vigencia de la norma.”8 

 

2.2.- El derecho a la Vida. 

 

 “La vida es la actividad física que determina la existencia de un individuo. 

Todo aquello que nace, crece, se desarrolla y muere. Es la manifestación 

primigenia del ser. Lo contrario a vida es muerte. La vida es el principio radical 

del Derecho.”9 

                     

77. 

8 Ibídem. Págs. 84-85. 

9 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de las personas. Gaceta Jurídica. 

Primera Edición. Octubre 2014. Pág. 358. 
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Seguimos citando: “Con relación al inicio de la vida desde la concepción: 

“El tratamiento jurídico 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 interrupción de embarazos no deseados. En algunos 

países, de ser considerado un hecho criminal ha pasado a ser reconocido como 

un problema que requiere el planteamiento de políticas sociales y sanitarias, y 

no hubo exclusivas de políticas penales represivas. Durante mucho tiempo 

primó en muchas legislaciones penales (principalmente de los países cuya 

religión predominante es la católica) la postura asumida por la iglesia católica 

a partir de la encíclica Apostolicae Sedis de Pío IX, publicada en 1869, en la 

que se sostiene que la vida se inicia en la concepción, y se califica todo aborto 

como pecado grave susceptible de punición.”10 

 

2.2.1.- Análisis doctrinario y jurisprudencial. 

 

“El derecho a la vida es el centro de todos los valores y el supuesto 

básico de la existencia de un orden mínimo en la sociedad. HOBBES se 

imaginó un estado de naturaleza en el que los seres humanos no reconocían 

al otro ningún derecho. Sólo podían conservarse en virtud de su propia fuerza. 

En esa situación no había derecho alguno: ni siquiera el derecho a la vida11. 

 

- 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 propósito de la expedición de la guía técnica para la estandarización del 

procedimiento del aborto terapéutico. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 61. Julio 2014. 

Gaceta Jurídica. Pág. 302. Citado por CRUZADO PORTAL, Martín Tonino. Algunas 

consideraciones problemáticas en torno al delito de aborto eugenésico. Ob. Cit. Pág. 75. 

11 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitución de 1993. Análisis comparado. Quinta 

Edición: Setiembre de 1999 Lima. Perú. RAO Editora. Pág. 113. 
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Al margen de lo expuesto en las diversas teorías, que versan sobre el 

momento en la cual comienza la vida del concebido, la tesis a la cual nos 

adscribimos, es la teoría de la unión, argumentamos en sentido, por cuanto es 

doctrina consolidada en los predios de derecho constitucional que: “ningún 

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,12 podríamos suprimir el derecho a la vida de 

una “persona”13 pero no así la vida del concebido,14 en un contexto de legítima 

defensa. 

 

Ello nos permite precisar que la protección al derecho a la vida del 

concebido es plena y total, sin embargo, sólo en un supuesto es posible 

suprimir su derecho a la vida, nos referimos al Aborto Terapéutico, previsto en 

el artículo 119° del Código Penal, el cual es claro al precisar que no será 

punible el aborto si es el único 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 ponderación 

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

 

Queda claro en torno a la argumentación antes vertida, que no cabe 

alegar legítima defensa en contra del concebido, básicamente por cuanto 

nunca se presentará el presupuesto de agresión ilegítima, por lo tanto, el 

                     
12 Se entiende cumpliendo con los prepuestos de la legítima defensa previstos en el artículo 

20 inciso 3 del CP. 

13 Un interesante trabajo del profesor Luis Greco, se puede consultar con relación a la legítima 

defensa a favor de los animales, y no así de personas. 

14 Es inviable alegar legítima defensa en contra de un concebido, o de una persona jurídica, 

surge el debate si cabe alegar legítima defensa en contra de animales domésticos o silvestres, 

por cuanto son sujetos de protección por el artículo 206-A del CP. 
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derecho a la vida tiene una protección reforzada básicamente por la condición 

de vulnerabilidad del concebido. Con ello queda en evidencia la protección 

reforzada e irrestricta del derecho a la vida del concebido. 
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SUB-CAPÍTULO II. 

TIPO DOLOSO Y TIPO IMPRUDENTE. 

1.- Preliminares. 

 

“En la teoría del delito se distinguen dos formas del tipo subjetivo: El 

Dolo y la Culpa. Si bien tanto el uno como la otra cumplen con la exigencia de 

individualización que se requiere para fundamentar la imputación subjetiva de 

un injusto penal, el análisis dogmático debe diferenciarlos. La necesidad de 

esta diferenciación no viene impuesta por simple claridad teórica, sino por una 

razón eminentemente práctica (…).”15 

                     
15 [17] Vid., al respecto, VILLA STEIN: Derecho Penal, PG, p. 319; MEINI MÉNDEZ: Lecciones, 

 

SUB-CAPÍTULO II. 
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Los ciudadanos, la sociedad en general, cuando desean saber cuáles 

son aquel conjunto de conductas que el legislador ha seleccionado para 

criminalizarlas (Principio de fragmentariedad), deberán recurrir al CP y 

Legislación Especial (con ello queremos hacer alusión 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 está 

criminalizando casi todo buena cuenta de ello constituye el Decreto Legislativo 

(D.Leg., en adelante) N° 141016, quizás con ello para cierto sector de la doctrina 

el legislador ha incurrido en excesos otro ejemplo paradigmático el artículo 206-

A del CP, se advierte que se estaría incurriendo en lo que se podría denominar 

una inflación normativa.  

 

 Algunos ejemplos relativos relacionados a la sobrecriminalización, es 

decir se ha criticado a nuestros operadores jurídicos, que el legislador nacional 

no “crea” nada sino todo lo importa de otros ordenamientos jurídicos, por citar 

algunos ejemplos: el test de ponderación, (creación heroica del Tribunal 

Constitucional Alemán) sin embargo nos sorprende que nuestro legislador no 

haya importado e incorporado en nuestro ordenamiento jurídico 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 líneas directrices podamos hacer un tratamiento 

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

                     

PG, p. 211 y s., REÁTEGUI SÁNCHEZ: Derecho Penal, PG, p. 280. Citado por GARCÍA 

CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General. Ídeas. Solución Editorial. Tercera Edición 

Mayo 2019. Pág. 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, específicamente en los Artículos 11° y 12° del 

citado cuerpo normativo, el legislador ha establecido las líneas directrices 

generales, sobre qué tipos de conductas son punibles. 

 

 Por un orden metodológico, 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 artículos (Arts., en adelante) 11° y 

12° del CP., colegimos que sólo son punibles aquellas conductas (humanas se 

entiende) activas u omisivas, dolosas. 

 

 

2.1.- Concepto de Dolo. 

 

 Debemos precisar que la concepción clásica 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 sólo es conocimiento, 

nos referimos a la concepción normativa del dolo. 

 

 La pregunta que surge es ¿Entonces qué concepción adopta nuestro 

CP, la posición clásica o la normativa del Dolo? Ello no constituye una pregunta 

banal por cuanto el operador jurídico no puede alegar válidamente que adopta 

tal o cual concepción, si es que esta no tiene sustento legal, y la respuesta que 

debemos dar es que nuestro CP, se afilia a la concepción clásica, 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 código penal portugués, 

a diferencia de otros países, como Alemania, España, Perú y Argentina, pero 

similar al código penal brasileño, define expresamente el concepto de dolo. La 

legislación 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 intención de realizarlo” (art. 14, I) dolo directo de segundo grado, cuando el 

agente se “representara la realización de un hecho que configura un tipo de 

delito como consecuencia necesaria de su conducta” (art. 14, II); y, por último, 

el dolo eventual si “la realización de un hecho que configura un tipo de delito 

fuera representada como una posible consecuencia de la conducta, (…) si el 

agente actuara conformándose con aquella realización.” (art. 14, III).”17 

3.- Delito Imprudente. 

 

 “Los delitos culposos siempre fueron problemáticos, al punto de ponerse 

en duda la culpabilidad en ellos, cosa que jamás aconteció con los dolosos y 

ni siquiera con los omisivos18. 

 

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

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

                     
17 GRECO, Luís. Reflexiones sobre el derecho penal. Grijley. Primera Edición. Septiembre 

2019. Pág. 151. 

18 [1] V. KAUFMANN, Armin, Das fahrlässige Delikt, en “Zeitschrift für Rechtsvergelichang”, 

1964, 41; STRATENWERT, 297,; BINDING había afirmado la mayor complejidad de la teoría 

de la culpa frente a la del dolo (Normen, IV,-336-7). Citado por ZAFFARONI, Eugenio Raúl. 

Tratado de derecho penal. Parte General. Tomo III. Ediar Sociedad Anónima Editora, 

Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires 1981. Pág. 383. 
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en el tipo doloso la conducta se ciñe, por lo general, mediante una descripción, 

en el tipo culposo ésta permanece prima facie indeterminada, siendo sólo 

determinable frente a cada caso concreto.”19 

 

 “En la evolución de la teoría 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 teoría del delito quedarán en 

entredicho.”20 

 

 

3.1.- Concepto. 

 

 Debemos precisar que los delitos imprudencia y su regulación en el 

Código Penal, obedecen a un sistema es decir al sistema de numerus clausus, 

con ello queremos hacer alusión que sólo será punible a título de imprudencia, 

cuando el tipo penal así lo establezca claramente, por lo tanto, resulta 

inconcebible que vía interpretación el operador jurídico precise que el 

legislador ha querido establecer un tipo imprudente, aunque del tenor literal de 

la disposición no se desprenda tal razonamiento. 

3.2.- Tipología de delitos imprudentes. 

 

 En este ítem seguimos la concepción clásica, por lo tanto, no vamos a 

cambiar los nombres de culpa por imprudencia, por una cuestión didáctica, sin 

                     
19 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Tratado de derecho penal. Parte General. Tomo III. Ob. Cit. 

Pág. 383. 

20 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente. Criterios de imputación del resultado. 

Editorial B de F. Montevideo - Buenos Aires. Segunda Edición Actualizada. Reimpresión. 2013. 

Pág. 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 Casación N° 1510-2018-Piura. 

Delito culposo. Defecto estructural de sentencia. Nulidad de oficio. Como 

son la infracción de la norma de cuidado, el resultado y la imputación objetiva. 
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SUB-CAPÍTULO III. 

EL DELITO DE ABORTO EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO. 

 

1.- Preliminares. 

 

 Luego de realizar un análisis del Código Penal Peruano (CP, en 

adelante), podemos advertir, que el legislador con una adecuada técnica 

legislativa, inaugurara el libro segundo del CP, con la regulación de tipos 

penales tendientes a protección dela vida Humana Independiente (Personas), 

es deficiente, por cuanto la construcción de los artículos 114° a 120° del CP, 

son eminentemente dolosos, sin embargo la realidad, la dogmática, el derecho 

comparado, nos ha demostrado plenamente que la afectación del bien jurídico 

vida humana dependiente también puede ser vulnerado por la comisión de una 

conducta imprudente, sin embargo el CP, es limitada por el Principio de 

 

SUB-CAPÍTULO III. 
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Legalidad, por lo que solo cabe ejercer el ius puniendi, al menos en nuestro 

ordenamiento jurídico, sobre conductas netamente dolosas. 

 

 Para poder resaltar las deficiencias, se deben realizar disquisiciones en 

torno a los artículos 114° a 120° del CP, lo que nos servirá para abordar el 

delito de aborto imprudente, y la necesidad de su incorporación para una 

adecuada protección del bien jurídico vida humana dependiente, para lograr tal 

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

 

2.- ¿Desde cuándo 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 

reproducción sexual el origen de la vida se da con la primera etapa del ciclo 

vital, esto es, la fecundación; el inicio de la vida en la clonación se da en la 

etapa que es equiparable a la fecundación, esto es, la fusión, a partir de ésta 

hay vida en la clonación, marcando así el inicio del ciclo vital del ser humano 

clónico. En tal sentido, para efectos didácticos, cuando a continuación 

hablemos de fecundación, por ésta en la clonación entenderemos a la fusión, 

dicho de otro modo, equipararemos la fusión, dicho de otro modo, 

equipararemos la fusión con la fecundación. 

 

Pues bien, reiteradamente hemos venido afirmando que la vida humana 

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

ello implica que el hombre es uno sólo desde sus orígenes sin marcar 

diferencias en ninguno de sus estados, esto es, embrión, 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.”21 (Resaltados 

nuestros). 

 

En la misma línea se pronunció el TC, STC. Exp. N° 2005-2009-PA/TC. 

nosotros descartamos la Teoría de la Anidación, la cual propugna que no solo 

basta la fecundación y por lo tanto unión de células, sino que además se 

deberá implantar en el útero para comience el inicio de la vida, por lo tanto para 

esta teoría no se configurará un delito de aborto mientras no haya suscitado la 

implantación, dichas aseveraciones propugnadas por la teoría de la 

implantación no la compartimos por cuanto consideramos que desde la 

fecundación se forma una célula diferenciada que no le pertenece de manera 

individual al varón o la mujer, por lo tanto no se puede disponer libremente de 

ese ser humano en formación.22 

                     
21 Siendo ello así, aquí nos damos cuenta de la incorrecta distinción que se hizo al diferenciar 

embrión de pre-embrión con la finalidad de realizar experimentos con aquellos embriones de 

menos de catorce días y que ahora se pretende tomar como justificación para llevar a cabo la 

CIB. Citado por RODRÍGUEZ ÁVALOS, Yovar Osven. Los derechos fundamentales del Clon 

Humano. Las garantías incomprendidas. Ediciones BLG. 2014. Pág. 141. 

22 Los argumentos a favor de los derechos de la mujer para disponer del nasciturus quedan 

graficados así: “El desarrollo de la sexualidad y de la capacidad de procreación está 

directamente vinculado a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad y es 

objeto de protección a través de distintos derechos fundamentales, señaladamente, de 

aquellos que garantizan la integridad física y moral y la intimidad personal y familiar. La 

decisión de tener hijos y cuándo tenerlos constituye uno de los asuntos más íntimos y 

personales que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un ámbito esencial 

de la autodeterminación individual. Los poderes públicos están 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 atención 

sanitaria, asesoramiento o información.” Vid. Tabla comparativa entre el CP y el anteproyecto 

de salud sexual e IVE2. Pág. 1. Disponible en: 

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t_20091105_01.pdf (Fecha de consulta 

17/10/18). 

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t_20091105_01.pdf


43 

 

 Una vez que hemos anotado estas descripciones, pasamos a analizar 

los tipos penales incorporados en nuestro Código Penal:  

 

3.- El delito de Autoaborto. 

 

3.1.- Tipo Penal. 

 

Artículo 114°, La dogmática, ha precisado que todo artículo que 

tipifica un delito está 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 dogmática 

banal o retórica, precisar el orden correcto, pues de acuerdo al 

orden que elijamos nos llevará a soluciones distintas que 

dependiendo del caso será lesivo a los derechos fundamentales. 

 

  

 

3.2.- Tipo Objetivo. 

 

 En este ítem corresponde analizar los siguientes elementos. 

 

A.- Sujeto Activo. 

 

Es aquella persona que realiza el delito que siempre va a ser una mujer 

que está gestando, aunque parezca banal tal precisión, en realidad no lo es, 

pues si recurrimos a los lineamientos de los fundamentos jurídicos 32 y 33 

expuestos en el AP. Nº 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 regulación consiente que otro le 

practique.  

 

B.- Sujeto Pasivo.  

 

 El ser humano que está en formación.  

 

C.- Bien Jurídico Protegido. 

 

 Vida humana dependiente.  

 

3.3.- Tipo Subjetivo. 

 

 El tipo penal es inminentemente doloso, solo basta que la mujer gestante 

sepa que está embarazada. A contraposición el tipo penal no contempla la 

modalidad de delito a título de imprudencia, por lo que no se puede recurrir a 

una aplicación analógica, porque sería una aplicación in malam partem, 

contravendría el Principio de legalidad23, y además porque el artículo 12° del 

CP, contiene prohibición 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 jurídicos que están en conflicto, sin embrago para aplicar esta 

eximente, el bien jurídico sacrificado es de menor valía que el bien jurídico 

                     
23 Vid. AA.VV. El principio constitucional de legalidad y su aplicación en el Derecho 

Administrativo, Penal y Tributario. Gaceta Jurídica S.A. Primera Edición Noviembre 2013. 
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salvado, porque si los bienes jurídicos fuesen del mismo valor, estaríamos ante 

un estado de necesidad exculpante.  

3.5.- Culpabilidad. 

 

 Este elemento del delito está configurado para aquellas personas que 

son plenamente imputables, son responsables y son conscientes de los hechos 

que realizan, por ejemplo, no le podemos exigir responsabilidad a una menor 

de edad. 

 

 “El punto de referencia del juicio de culpabilidad es el comportamiento 

típico y antijurídico (doloso o culposo) en la perspectiva de la actitud censurable 

jurídicamente de la cual surge la decisión de actuar contra al derecho. 

 

 El reproche expresado al autor por su acto está basado en su actitud 

reprobable, la misma que da al acto su contenido positivo o negativo. En 

consecuencia, la culpabilidad es el reproche, y no la característica del hecho 

típico y antijurídico de ser “reprobable” (“reprochable”, “censurable”). 

 

 Como reproche, la culpabilidad concierne a la actitud personal del 

agente que es desfavorable al ordenamiento jurídico. En la medida en que 

dicha actitud, por un lado, se manifieste como dolo o culpa y, por otro, se refiera 

al injusto, la culpabilidad es graduable en cuanto a su intensidad (de la misma 

manera que lo es la ilicitud).24” 

 

 Un ejemplo que podemos plantear seria: X de nacionalidad peruana 

tiene una novia de nacionalidad española Z, ambos viven en Madrid - España, 

Z está gestando y desea visitar el Perú, pero está muy incómoda con su 

                     
24 HURTADO POZO, José. PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Manual de Derecho Penal. Parte 

General. Tomo I. Editorial Idemsa. Cuarta Edición Lima Octubre 2013. Pág. 584. 
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embarazo porque no le permite hacer viajes largos, por lo que le pregunta a su 

novio X, si en Perú, está permitido el aborto, a lo que X, responde que si al 

igual como en España. Las agencias de persecución penal se enteran de los 

hechos y procesan a Z, por el delito de aborto sin embargo su abogado 

defensor logra demostrar que Z, actuó bajo un error bajo la creencia que al 

igual que en España, en Perú, sí estaba permitido “la interrupción del 

embarazo”. 

 

3.6.- Consumación. 

 

 La consumación como componente del camino del delito (Iter Criminis), 

está en función a la naturaleza jurídica del delito, Autoaborto, el cual es un 

delito de resultado, por lo que quedará 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 artículo 16° del 

CP, podemos colegir que su estructura es netamente dolosa. 

 

 Un ejemplo de tentativa se configuraría, cuando la agente, comienza a 

realizar maniobras abortivas, sobre sí 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 denominación de las 

etiquetas Causales de disminución o agravación de la punición, es una 

atenuante privilegiada, lo cual implica al margen de la denominación que se le 

dé, la pena a imponerse siempre tiene que ser por debajo del mínimo legal, la 

doctrina es unánime en este sentido. 

3.8.- Penalidad. 

 

 La pena concreta a imponerse, según el artículo 114° del CP, contiene 

penas principales alternativas, es decir a la agente de infracción dolosa se le 

puede imponer cualquiera de las dos clases de penas, sin embargo, al revisar 

el mencionado artículo del CP, reparamos que se menciona la pena máxima. 

 

4.- Delito de Aborto Consentido. 

 

4.1.- Dispositivo Penal. 

 

 Dispositivo artículo 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 impondrá la misma pena prevista 

para el tercero, pero se le adicionará la pena principal de limitativa de derechos 

(inhabilitación).     
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B.- Sujeto Pasivo.  

 

 Es el concebido, el ser humano que está en formación.  

 

C.- Bien Jurídico Protegido. 

 

 Vida dependiente. 

 

4.3.- Tipo Subjetivo. 

 

 Podemos hacer alusión al mismo comentario que hicimos para el 

artículo anterior en el extremo que la comisión del delito es a titulo doloso y no 

admite la forma imprudente, sin embargo, debemos agregar que el segundo 

párrafo del artículo 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, algún supuesto en donde está de 

por medio la vida de la gestante y no hay otro medio para salvarla, entonces el 

tercero que causa el aborto no será pasible de una sanción 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 conexión con la realidad. 

 

4.6.- Consumación. 

 Se habrá producido con la muerte del concebido, entiéndase que la 

muerte (aborto) es a titulo doloso no imprudente.  



49 

 

 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 ítem de la penalidad vamos 

explicar cuál es la pena que debe imponer.  

4.7.- Tentativa. 

 

 Al recurrir a la naturaleza jurídica del delito (delito de resultado), el tipo 

penal sí admite la tentativa y según el resultado causado deberá responder la 

o el agente.  

 

 

4.8.- Penalidad. 

 

 De la revisión del artículo 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 impondrá la pena: 

 

Primer Supuesto. 

 

 En este supuesto no admite mayor problema porque el agente será 

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 está 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 ilícitos.  
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Segundo Supuesto. 

 

 Debemos precisar que nos encontramos ante un concurso ideal 

homogéneo25, es decir una sola acción -en este caso dolosa- configura dos o 

más 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 jurídicos tendrían que demostrar que el agente ha obrado con dolo 

eventual, para poder imponer este tipo de sanción, pues si se logra probar que 

fue a título de imprudencia corresponde aplicar el artículo 111° del CP, 

homicidio imprudente, y la objeción que no se deja esperar sería planteada 

bajo el siguiente argumento: el Homicidio Imprudente, está 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 aplicación 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 código 

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 Nº 4-2009/CJ-116. Asunto: Determinación de la pena y concurso real. 



51 

del sujeto que cuenta con la anuencia de la gestante para causar un aborto, 

por lo tanto, en este supuesto es lógico que el legislador aumente la pena para 

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

 

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 ámbito de los 

profesionales de la salud, sin embargo, la pena a imponerse en este último 

caso será en mérito al artículo 117° del CP.   

 

 Es menester agregar unas líneas sobre la autoría y participación, ya que 

la realidad nos demuestra que el agente del delito no actúa solo, por ejemplo 

para el presente caso imaginamos X padre de Y, se entera que Y, está 

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 partícipes, pero se refieren a 

las penas abstractas no a las penas concretas, pues por una cuestión lógica el 

autor tendrá una pena mayor que la de los demás partícipe pues estos últimos 

están sujetos por el principio de accesoriedad. 
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B.- Sujeto Pasivo. 

 Será el concebido, el ser humano que está en formación. 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 autoría y participación, 

sean en sus variantes de autor directo, mediato, coautoría y por grados de 

intervención complicidad primaria y secundaria y adicionalmente la instigación. 

 

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.- Consumación. 

 

 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 líneas arriba que la pena a imponerse al agente estará por 

debajo del mínimo legal, pues la tentativa está considerada como una 

circunstancia atenuante privilegiada.  

 

5.8.- Penalidad. 

 

Corresponde verificar la disposición legal. 

 

 

5.9.- Agravante. 

 

A nuestro turno exponemos: El artículo 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 partícipes. 

 

 Sin embargo, debemos reparar que el artículo 117° es una norma penal 

en blanco, pues debe remitirse al ámbito extrapenal para completar y 

comprender el concepto de “profesional sanitario”, al respecto la Casación N° 

738-2014-Cajamarca. Contiene lineamientos sobre la participación del 

profesional sanitario.  

 

5.10.- Penalidad. 

 

En consecuencia, para imponer la pena principal conjunta prevista en el 

artículo 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 más 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 está dirigida con violencia hacia la gestante, sea para lesionarla, 

pero nunca para ocasionar un aborto, es decir el aborto se produce 

posteriormente, a raíz de la violencia ejercida sobre la gestante, en este tipo 

penal el agente obra en un primer momento, pero no tiene la intención de 

causar un aborto, pues si de los elementos fácticos se desprende que el dolo 

del agente está dirigido a ocasionar un aborto, su conducta está circunscrita en 

el artículo 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.  
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6.4.- Antijuridicidad. 

 

 Si recurrimos a un ejemplo puede darse el caso que X agrede a Z, la 

cual está gestando, y como producto de la agresión pierde al concebido, sin 

embargo, la conducta de X está plenamente justificada, porque la agresión se 

ha producido en un contexto de legítima defensa lo cual está plenamente 

justificado por el ordenamiento jurídico. 

 

6.5.- Culpabilidad. 

 

En este ítem corresponde verificar si agente, no es un(a) inimputable, 

situación 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 está gestando, sin embargo, X, no es pasible de 

ser procesado porque en realidad es inimputable y lo que correspondería 

aplicar es una medida de seguridad. 

 

6.6.- Consumación. 

Como ya lo expusimos, el delito quedará consumado siempre y 

cuando se haya causado la muerte del feto. 

 

6.7.- Tentativa. 

 Como todo delito de resultado, sí cabe admitir supuestos de tentativa, 

en consecuencia, se entiende que el agente comenzó a obrar en un contexto 

de violencia, ejercido contra la gestante, lo cual originó que esta última 

estuviera a punto de perder al concebido.  

 

6.8.- Punibilidad. 

 

Corresponde remitirse a la disposición correspondiente. 
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7.- Aborto terapéutico. 

 

7.1- Tipo Penal. 

 

Art. 119°. 

 

7.2.- Tipo Objetivo. 

 

A nuestro turno, debemos agregar que, de todo el catálogo de delitos de 

aborto, podemos reparar que la única modalidad de aborto que está permitida 

en nuestro ordenamiento jurídico es el Aborto Terapéutico. 

 

 Creemos que no, no sería 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 analogía para asimilar el término médico y hacerlo 

extensible a un(a) obstetra, enfermera, estudiante de medicina, personal 

sanitario, si bien es cierto, pero esto está referido a la analogía in malam parten, 

nosotros estamos postulando una aplicación analógica in bonam partem, es 

decir una extensión interpretativa que protege, no la empleamos para 

perjudicar. Planteamos un ejemplo de aplicación analógica in malam parten, 

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

 

X, militante de una organización política denominada Acuario arrebata 

el DNI a Z, que es un militante de una organización política denominada 

Escorpio, con la finalidad que Z, no emita voto a favor de su organización 

política, ¿Podemos asimilar la categoría de DNI a libreta electoral? Si un juez 

penal sanciona a X, por vulnerar el artículo 359° Inciso 7 del CP, estaría 

aplicando analógicamente in malam partem, asimilando indebidamente la 

categoría de DNI a libreta electoral. 
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 Otro ejemplo de aplicación analógica in malam partem sería procesar y 

sancionar a un Fiscal, bajo el supuesto que ha aplicado una ley derogada para 

resolver un caso, la cual la plasmó en una Disposición Fiscal de Archivo, sin 

embargo, al consultar el 418° del CP, reparamos que el Fiscal sólo puede 

prevaricar en un solo contexto: cuando emite dictamen, no en el supuesto de 

la emisión de una disposición. 

 

 

8.- Delito de Aborto sentimental. 

 

8.1.- Tipo. 

 

 Dispositivo 120° norma material. 

 

 

8.2.- Tipo Objetivo. 

 

Conviene realizar algunas precisiones, (embarazo causado por violación 

sexual), en este supuesto tenemos que el aborto se produce porque la mujer 

ha sufrido un delito de violación sexual, hecho que denunció sea ante la 

comisaría o ante la fiscalía, sin embargo nos llama la atención que el legislador 

no haya consignado otra forma alternativa del matrimonio, nos referimos al 

concubinato que tiene similares características al matrimonio, cabe 

preguntarse además si el legislador se refiere al matrimonio en sentido legal o 

al matrimonio religioso.  

 

Cabe la posibilidad que la violación 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 será sancionada con lo previsto para el Delito de 

Autoaborto artículo 114° del CP. 

 

La adecuada tipificación de los hechos tiene consecuencias legales (por 

ejemplo, para el pronóstico de la prescripción. 

 

 

8.3.- Tipo Subjetivo. 

 

El injusto es inminentemente doloso. 

 

8.4.- Antijuridicidad. 

 

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

hemos comentado en los artículos anteriores.   

 

8.5.- Culpabilidad. 

 

Requiere que el operador jurídico verifique que el agente es plenamente 

responsable. 

 

 

8.6.- Consumación. 

 

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

muerte del concebido dentro de los contextos del artículo 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 análisis porque es un delito de resultado. 

 

8.8.- Penalidad. 

 

La pena a imponerse, tiene una duración máxima 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 condición que se produzca el aborto del concebido 

que presenta graves taras o malformaciones, siempre y cuando exista 

diagnóstico médico, de por medio, en puridad nos parece polémico que la 

muerte de un concebido se produzca vía aborto bajo la probabilidad 

corroborada por diagnóstico médico.    

 

A.- Sujeto Activo. 

 

 Es cualquier persona, se admite la autoría y participación. 
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B.- Sujeto Pasivo. 

 

 Es el concebido, el ser humano que está en formación.  

 

C.- Bien Jurídico Protegido. 

 

La vida humana dependiente. 

 

9.3.- Tipo Subjetivo. 

 

El delito solo admite la comisión a título doloso. 

 

9.4.- Antijuridicidad. 

 

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

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

 

9.5.- Culpabilidad. 

 

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

supuestos de causas exculpantes. 

 

9.6.- Consumación. 

 

 Si se produce con la muerte del concebido, siempre y cuando se advierta 

un diagnóstico médico que acredite que el concebido presentaba taras o 

malformaciones, si no se acredita fehacientemente tal condición deberá 

procederse de conformidad con los artículos 114°, 115°, 116° del CP, según 

corresponda. 
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9.7.- Tentativa. 

 

 Como todo delito de resultado admite la tentativa en todas sus variantes, 

por lo que operador jurídico después de verificar estos supuestos deberá 

disminuir la pena prudencialmente 

 

9.8.- Penalidad. 

 

 La pena a imponerse tiene una duración máxima de tres meses, nos 

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

VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO: 
LA NECESIDAD DE INCORPORAR EL DELITO DE ABORTO 

IMPRUDENTE EN EL CÓDIGO 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 revisión de los mencionados 

artículos podemos colegir que todos ofrecen una estructura normativa con sus 

elementos normativos del tipo subjetivo doloso. 

 

SUB-CAPÍTULO IV. 
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Sin embargo nos cerciorarnos que en la realidad, se verifican conductas 

imprudentes, que representa un alto índice de causas de muerte, para muestra 

podemos recurrir a la cifra de muertes registradas por accidentes de tránsito, y 

si aplicamos las conductas imprudentes en el ámbito de las intervenciones 

quirúrgicas, 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 país (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 Código Penal 

Peruano, NO tipifica comportamientos que a título imprudente causen la 

muerte del concebido (feto).  

 

 

Siguiendo la línea argumentativa abordaremos la problemática 

planteada, y daremos cuenta sobre la falta de Técnica Jurídica26 (rectius, 

técnica legislativa), en que ha incurrido el legislador en lo penal, al no prever el 

delito de aborto imprudente a contraposición como si se hace en otros 

ordenamientos jurídicos: 

 

 

                     
26 Las reglas de la técnica jurídica deben poseer ciertas cualidades fundamentales: 1° Plenitud 

de la determinación, 2° Perfecta Adaptación, 3° Necesidad de realización, 4° Simplicidad o 

Economía de medios para alcanzar lo más fácilmente posible el fin propuesto, 5° Lógica o 

Coherencia Racional en los procedimientos, 6° Seguridad de los resultados… El conjunto de 

procedimientos necesarios en orden a la elaboración de las fuentes formales del Derecho y a 

su recta aplicación, constituye la Técnica Jurídica.  Vid. ALZAMORA VALDEZ, Mario. 

Introducción a la Ciencia del Derecho. Décima Edición. Editorial Eddili.  Pág. 252 y ss.  
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2.- Derechos del concebido. 

 A nuestro turno debemos precisar estando con lo expuesto en el art. 1° 

del CC un ser humano en formación, y por lo tanto tiene derechos 

fundamentales, no se le puede catalogar a la luz de teorías retrógradas y 

paleolíticas, que propugnan que el concebido es un órgano o una extensión de 

la mujer gestante, rectius, la mujer gestante es un camino, una vía, mas no 

tiene plenos derechos y disponibilidad sobre el concebido. 

 

3.- Delitos dolosos e imprudentes: La técnica legislativa del numerus 

apertus relacionadas a los tipos dolosos y la técnica numerus clausus en 

los tipos imprudentes. 

 

 Para enlazar el ítem anterior, con lo que nos proponemos en la 

investigación, es menester hacer un tratamiento sobre el delito imprudente, ya 

que estamos postulando la inclusión 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, diáfano 

y sencillo para que las personas naturales, interioricen el contenido de las 

normas, las respeten y la cumplan. 

 

CÓDIGOS 
PENALES. 

REGULAN NO REGULAN. 

1.- CP. DE BOLIVIA. Artículo 268°  

2.- CP. DE COSTA RICA. Artículo 122°  

3.- CP. EL SALVADOR. Artículo 137°  

4.- CP. DE ESPAÑA. Artículo 146°  

5.- CP. DE GUATEMALA. Artículo 139°  

6.- CP. DE NICARAGUA. Artículo 145°  

7.- CP. DE PERÚ.  NO REGULA. 
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 Dicho esto, es menester traer a colación, lo expuesto en el Art. 12° del 

CP. De la revisión del art. 12° del CP, concluimos que la regla es que el libro 

segundo del CP, el legislador construye los tipos penales a título doloso, y 

cuando quiere criminalizar una conducta a título imprudente debe estar 

expresamente establecida la conducta a título imprudente es tal, si el legislador 

lo ha previsto así.   

 

 
 Desde nuestra óptica concebimos a la técnica legislativa numerus 

apertus, como aquella técnica cuyo contenido puede ser ensanchado vía 

interpretación, a contrapelo de la técnica numerus clausus cuyo contenido 

normativo no puede ser ensanchado vía interpretación, pues posee un 

catálogo cerrado limitado a ciertas instituciones, y esto cobra mayor 

importancia, en el ámbito penal, pues rige en toda su intensidad el Principio de 

Legalidad. 

 
 

3.1.- Elementos que integran el tipo imprudente. 

 

 Como es natural estas categorías son dogmáticas, por lo tanto, no 

vamos a recurrir a la ley sino a los tratadistas y a lo expuesto por la máxima 

instancia del Poder Judicial, con relación a la doctrina traemos a colación uno 

de los trabajos del profesor Rodríguez Delgado, que particularmente 

consideramos es el más importante de la dogmática peruana de la cual 

extraemos lo elementos del tipo imprudente que a continuación transcribimos:  
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3.3.1.- La infracción de la norma de cuidado. 

 

“El elemento más importante en el tipo imprudente lo constituye la 

infracción de la norma de cuidado, que es considerada como la esencia de 

dicho tipo, como el fundamento de su existencia, pues anteriormente se veía 

como aspecto esencial el resultado.”27 

 

3.3.2.- El resultado Típico. 

 

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

resultado. 

 

3.3.3.- El principio de Imputación Objetiva. 

 

Sirve de enlace a los elementos anteriores. 

4.- Aborto Imprudente. 
 

 Como hicimos referencia líneas arriba, el legislador no ha previsto el 

delito de Aborto Imprudente, y en aplicación del Principio de legalidad, los 

operadores jurídicos (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 función de tutela de bienes jurídicos. Destacado de esta 

forma por FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, cit., 2006, p. 540. Citado por RODRÍGUEZ 

DELGADO, Julio. El tipo imprudente. Una visión funcional desde el Derecho Penal Peruano. 

Grijley. Segunda Edición Abril 2013. Pág. 115. 
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La propuesta es viable por cuanto cuando se archiva una denuncia de 

Aborto por la comisión de un delito imprudente, sólo corresponde una 

indemnización vía responsabilidad civil extracontractual, más nunca se obtiene 

la inhabilitación. 

 
Aunado a lo anterior, debemos anotar que no se puede recurrir a lo 

estipulado en el Art. 124°-A.- (…) la construcción típica de los verbos rectores28 

“causar daño”, el dolo es solo de lesionar NUNCA de matar, es más el tipo 

penal utiliza la frase el que, en consecuencia su tipo subjetivo es título doloso 

más no imprudente.  

 
Como ya lo hicimos notar líneas arriba las lesiones al feto son a título 

doloso, lo cual es un acierto parcial por parte del legislador, decimos parcial 

pues en la legislación anterior no estaba contemplada dicha figura, si bien es 

cierto nosotros abogamos por la inclusión del delito de Aborto Imprudente, sin 

embargo, debemos advertir que tampoco contamos con el delito de Lesiones 

Culposas al Feto. 

 
Finalmente traemos a colación lo estipulado por la doctrina y legislación 

española, en relación al aborto imprudente, del art. 146° del CP Español. 

  

                     
28 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 

típicas de un ilícito 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 Jurídica Grijley. 2006. Pág. 309.     
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4.1.- Presupuestos que configurarían el Tipo Penal de Aborto Culposo.29 
 

Debemos dejar en claro que seguimos en este ítem a la doctora 

Retamozo Eguía, Rosa Luz, sin embargo, no compartimos el término “culposo” 

creemos adecuado el término imprudente como ya lo habíamos explicado en 

otro apartado. 

 

Como ya lo hemos mencionado líneas arriba deberá 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 sólo tienen un triple componente, el 

cual es exigido en el tipo objetivo, también le es exigible para el tipo subjetivo, 

el cual está integrado por la culpa consciente con representación y la culpa 

inconsciente sin representación. 

 

En nuestro ordenamiento jurídico, se ha suscitado una laguna jurídica, 

lo cual sólo podrá ser paliada, a través de la positivización 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 ámbito penal, por cuanto, este ámbito 

se rige por el principio de legalidad. 

 

La incorporación del delito de aborto imprudente, el cual podría ser 

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

                     
29 En este apartado seguimos a RETAMOZO EGUÍA, Rosa Luz. El aborto culposo y las razones 

que justifican su incorporación en el ordenamiento jurídico 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 

Magíster en Derecho. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y 

Ciencia Política Unidad de Posgrado. Lima - Perú 2015. Disponible también en: 

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

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/5574
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pena limitativa de derechos como lo es la inhabilitación, con ello, se evitará que 

el sujeto activo del delito siga laborando y realizando procedimientos que 

podrían vulnerar el derecho a la salud y la vida, tanto de personas, así como 

del nasciturus. 

 

Nos llama la sorpresa que el nuestro ordenamiento jurídico, al cual se le 

ha tildado que se encuentra plagado de instituciones foráneas, importadas de 

realidades totalmente ajenas a nuestra realidad la cual son trasplantadas a 

nuestro ordenamiento jurídico, sin restricción alguna, por ejemplo, se ha 

criticado en la incorporación del instituto de la imputación objetiva, cuya 

creación está diseñado para otras realidades y no para la nuestra. Sin perjuicio 

de ello como ya hemos tenido la oportunidad de poner en relieve se presentó 

un proyecto de ley el cual se propuso la incorporación del delito de aborto 

imprudente, el cual no fue aprobado, sin embargo, si recurrimos a los códigos 

penales foráneos, como ya los hemos resaltado sí 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 aseveración, pues nuestro gran aporte al 

derecho es el Código Procesal Constitucional, nos referimos a la Ley N° 28237, 

porque actualmente nos rige el Nuevo Código Procesal Constitucional. 

 

La comisión de un hecho punible se puede dar tanto a título doloso, así 

como imprudente, tal como lo habíamos precisado anteriormente no sólo por 

acción sino también por omisión se pueden cometer delitos, bajo la misma 

lógica 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 relación a los delitos a 

título doloso. 

  



70 

La tipicidad como elemento dogmático conceptual de la teoría del delito, 

sin temor a equivocarnos, es quizá uno de los tópicos más grande de la teoría 

del delito, en el estudio de dicho elemento se encuentran muchos tópicos, que 

para el trabajo materia de investigación nos interesa, la tipicidad subjetiva, la 

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

 

A raíz del vertiginoso desarrollo de la humanidad, se dice nos 

encontramos ya en la cuarta revolución industrial, con la consiguiente 

automatización de muchas conductas y con ello se incrementa la proliferación 

de múltiples conductas que potencialmente podrían beneficiar o poner en 

riesgo de la integridad de las personas, por ejemplo, piénsese en las 

intervenciones quirúrgicas en tiempo real, la operación de aeronaves no 

tripuladas, la utilización de drones, etc. 

 

De esa constelación de conductas es lógico pensar y no le falta la razón 

al extinto profesor alemán (sociólogo) Ulrich Beck, que nos encontramos en 

una sociedad de riesgos, en consecuencia el ser humano y con mayor razón 

el concebido se encuentran expuestos a múltiples riesgos, piénsese en aquella 

madre que concurre a la Clínica 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 múltiples enfermedades 

autoinmunes, dicha conducta, que originó las lesiones o muerte a título 

imprudente, porque en el ejemplo propuesto no ha mediado conocimiento ni 

voluntad del personal de salud, sería totalmente impune, por aplicación estricta 

del Principio de legalidad, pues en el CP, no es punible las lesiones ni muerte 

causadas al concebido a título imprudente, lo cual es un total despropósito. 
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SUB-CAPÍTULO V. 

 

1.- HIPÓTESIS. 

 

 La hipótesis se ha planteado en los siguientes términos: 

 

Si el Código Penal Peruano incorpora el delito de aborto imprudente 

entonces se evitará la vulneración del derecho a la vida del 

Concebido. 

 

2.- VARIABLES. 

 

2.1.- Variable Independiente: 

 

Código Penal Peruano. 

Delito. 

Aborto Imprudente. 

 

HIPÓTESIS 

& 
VARIABLES. 

SUB-CAPÍTULO V. 
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2.2.- Variable Dependiente: 

 

Vulneración. 

Derecho a la vida. 

Concebido. 

 

3.- DISEÑO CONTRASTACIÓN HIPÓTESIS. 

 

Como se podrá apreciar se ha formulado una hipótesis al problema 

planteado. En ese sentido, correspondería establecer si la hipótesis formulada 

es confirmada o negada. 

 

Efectivamente, durante el desarrollo del informe final de la Tesis, se 

estudió sobre las múltiples problemáticas que se suscitan en torno a la laguna 

de punibilidad en que ha incurrido el legislador penal. 

 

Se ha contrastado y comprobado las hipótesis recurriendo para tal 

efecto a la ley, la doctrina especializada y a la jurisprudencia, las cortes de 

derecho internacional y a un análisis Jurisprudencial de las sentencias emitidas 

por organismos supranacionales al respecto. 

 

Análisis de casuística en el derecho comparado. 

 

 Conforme hemos hecho alusión a lo largo de nuestra investigación, 

hemos traído a colación en el derecho comparado, las legislaciones de los 

siguientes países: Bolivia en el Artículo 268°, Costa Rica en el Artículo 122°, El 

Salvador en el Artículo 137°, España en el Artículo 146°, Guatemala en el 

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

 Traemos a colación el estudio de casos de otros ordenamientos 

jurídicos, en donde se encuentra regulado el delito de aborto imprudente, y los 

pronunciamientos que se han proferido acerca de la problemática que ha 

insumido dicho delito. 

 

 
ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA - ÓRGANO JUDICIAL. 

 

 

Resolución Número: AUTO SUPREMO: Nº 67 Sucre 5 de marzo de 2005. 

 

 

Juzgado: TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. 

 

 

Materia: Aborto Culposo. 

 

 

Hechos: Que, según los antecedentes del cuaderno procesal, se establece con 

absoluta claridad que la causa del proceso en análisis consiste en la práctica 

médica de la Dra. Deysi Maldonado Vega a momento de la atención de la paciente 

Emilene Ortega Tordoya. La primera ejercía sus funciones de Médico-Residente 

en la especialidad de ginecología 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 acusación del 

Ministerio Público y la propia declaración de la imputada se evidencia que, de 

haberse practicado inmediatamente la intervención cesárea, se hubiese evitado la 

muerte del feto en el claustro materno, más aún si la paciente llega al Centro 

Hospitalario con una boleta de valoración médica previa otorgada por el CIES, en 
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la que ya se advertía que la cirugía cesárea era inminente, (declaración de la 

recurrente de fojas 7), más al contrario, pese a esta advertencia, se mantiene a la 

paciente desde la fecha de su internación (21 de junio de 2002 hrs 10:55) hasta el 

día siguiente (hrs 7:30) sin que se le practicara la cirugía ya advertida. No puede 

tomarse como eximente de la responsabilidad la condición de Médico Residente 

en formación de la imputada, tal cual es su pretensión, pues ello no significa que, 

al poseer controles superiores, pretenda deslindar las obligaciones inherentes a 

esta condición a efectos de lograr una sentencia absolutoria. 

 

 

Resolución: Por Tanto: la Sala Penal Segunda de la Corte Suprema de Justicia, 

en ejercicio de la atribución conferida por el artículo 59 numeral 1) de la Ley de 

Organización Judicial y en aplicación del artículo 50 numeral 1) párrafo segundo 

del artículo 419 del Código de Procedimiento Penal, DEJA SIN EFECTO el Auto 

de Vista Nº 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. 

 

 

Análisis de la Sentencia: No concordamos con los argumentos de la sala, por 

cuanto en el presente caso se advierte que se le pretendió atribuir el delito de 

aborto imprudente a la persona de Deysi Maldonado Vega, quien, en su calidad 

de médico residente, se le imputó no haber intervenido oportunamente en la 

cesárea que se le debió haber practicado a la paciente Emilene Ortega Tordoya, 

producto de esa infracción de la norma de cuidado, se causó la muerte del feto, 

configurando con ello el delito de aborto imprudente. 

 

No pretendemos hacer alusión a que los delitos imprudentes, son delitos de 
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infracción del deber, dicha precisión ya fue corregida por el propio profesor Claus 

Roxin, quien en un primer momento se dijo que los delitos imprudentes, son delitos 

de infracción del deber, sin embargo, dicha posición ya sido dejada de lado, pero 

lo que sí 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 formación´ de la especialidad de ginecología, por lo tanto, no tenía poder de 

decisión sobre el estado de salud que presentó Emilene Ortega Tordoya, por lo 

tanto, no hay infracción de la norma de cuidado, la cual debe concurrir de manera 

copulativa, conjuntamente con el resultado y la imputación objetiva, para poder 

cumplir con el tipo objetiva del delito imprudente, que por las consideraciones que 

hemos brindado no se han presentado. 

 

 

 

CÁMARA DE LA TERCERA SECCIÓN DEL CENTRO: San Vicente, a las doce 
horas y diez minutos del día 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 transcripción que antecede, este Tribual de Alzada concluye 

que, dentro de la sentencia apelada, esencialmente, se tuvo por acreditado que el 

producto de la concepción nació muerto, con aspecto cianótico; es decir, falleció 

por asfixia dentro del vientre de la imputada GLORIA ROSIBEL G. A., a causa de 

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

impidieron que el feto recibiera el oxígeno necesario. 

 

Se advierte que esos hechos, fundamentalmente, se establecieron con la prueba 

documental, consistente en la certificación del expediente clínico de la acusada 

aperturado en el Hospital Nacional “Santa Teresa” de Zacatecoluca; la prueba 

pericial, consistente en el levantamiento del cadáver del feto, la autopsia 

practicada al mismo y el examen de toxicología realizado a una muestra de la 

sustancia sólida 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 estadía en 

el hospital y el investigador que recolectó las muestras para el examen 

toxicológico. De tal elenco, a continuación, haremos algunas acotaciones muy 

precisas, para mayor claridad y una adecuada motivación de la decisión 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 república de El Salvador esta cámara falla: 

 

A) REVÓCASE 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 relación al art. 129, ambos del código penal, en perjuicio de la recién 

nacida […], pronunciada por el señor juez propietario del tribunal de sentencia de 

Zacatecoluca, licenciado Rafael Antonio Del Cid Castro, a las dieciséis horas y 

diez minutos del día veinticinco de julio de dos mil trece, que consta de folios 242 

/ 255 del expediente del proceso principal; 
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B) MODIFÍCASE la calificación jurídica 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) CONDÉNASELE a la imputada GLORIA ROSIBEL G. A., a cumplir la pena 

principal de tres años de prisión por el delito de aborto consentido y propio, previsto 

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

 

D) REEMPLÁZASE La pena de tres años de prisión impuesta a la imputada 

GLORIA ROSIBEL G. A., por el delito últimamente citado, por igual tiempo de 

trabajos de utilidad pública, equivalentes a ciento cuarenta y cuatro jornadas 

semanales de trabajo de utilidad pública, cuyo cumplimiento estará bajo el control 

del señor juez de vigilancia penitenciaria y de ejecución de la pena, con sede en 

San Vicente; (…) 

  

 

Análisis del auto: Concordamos plenamente con los argumentos de la sala, por 

cuanto contiene un interesante debate sobre lo que es materia actual de discusión 

en la doctrina, esto es dilucidar desde cuando comienza la vida, y ello resulta de 

vital importancia, por cuanto a través del establecimiento de la frontera jurídica, se 

va a poder delimitar con un mayor grado de objetividad, efectivamente es atendible 

el argumento en términos prácticos el nacimiento de la persona, sin embargo ello 

conlleva a otras cuestiones problemáticas, esto es se considera el nacimiento con 

el inicio de la expulsión del feto, otro sector exige el corte del cordón umbilical, en 

consecuencia, es válido 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 será considerado como delito de Homicidio. 
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SALA TERCERA DE LA CORTE. 

COSTA RICA. 

 

Resolución Nº 00442-2004. 

 

Expediente: 00-200086-0456-PE. 

 

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

 

Antecedentes y hechos: “...El veintitrés de febrero del año dos mil a eso de las 

veintidós horas, la señora Sidey Navarro Mora ingresó al hospital de Ciudad Neilly 

con cuarenta y un semana (sic) de embarazada y dolores de parto, siendo remitida 

a la sección 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 correspondía la valoración de la 

paciente, haciéndole saber la señora Navarro que su primer parto había sido por 

cesárea y en el segundo habían tenido muchas complicaciones, solicitándole su 

atención médica 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 valoración adecuada de los riesgos con base en los 

antecedentes por cesárea previa, ni tomó en cuenta el riesgo acerca del tamaño 

de la pelvis de la madre con respecto del feto ... realizando incluso maniobras de 

expulsión contraindicadas en estos casos. 3) Resultando del actuar culposo del 

imputado Cruz Cruz, la señora Navarro Mora sufrió una ruptura uterina con muerte 

de quien llevaría por nombre Innominado Navarro Mora, (sic) al darse una 

desproporción cefalopélvica (entre la cabeza del feto y el canal del parto materno). 

4.- El día siguiente, veinticuatro de febrero de 2001 (sic) a eso de las siete de la 

mañana, nace el producto por medio de una cesárea practicada a su madre, 
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realizándose maniobras médicas de resucitación, con resultados negativos ya que 

el acusado había remitido a la paciente a sala de maternidad donde pasó toda la 

noche sin su debida supervisión, siendo que cuando comunicó lo sucedido ya era 

demasiado tarde para salvar la vida del menor ... Esto hace que las conclusiones 

de la autopsia tengan aún más trascendencia en el sentido de que hubo ruptura 

uterina con muerte de feto ... Quien fallece cuenta con cuarenta y un semanas de 

gestación y muere en el seno materno ...” 

 

 

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

 

 

Análisis 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 aplicación del delito de aborto sea doloso o 

imprudente y el delito de homicidio, en el presente caso también se hace alusión 

a la lectura amplia del Derecho a la Vida que establece la Convención Americana 

sobre Derechos Humanos, el cual insume una protección absoluta del derecho a 

la vida desde la concepción, ello naturalmente incluye al concebido (feto).  
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TRIBUNAL SUPREMO ESPAÑOL. 

 

Resolución: Recurso de casación. 

 

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 día 9 de 

Noviembre de 2014, en la localidad de Corcubión, y cuando volvía de una noche 

de celebración, el acusado Felipe, ya circunstanciado, y sin antecedentes penales 

computables, estando en compañía de otras personas, cuyo número e identidad 

no constan, pero que no han tenido intervención en los hechos que posteriormente 

se expondrán, se dirigieron a la panadería 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, así como a lanzar gritos, 

reclamando que les dieran un bocadillo. Ante esta situación, del interior de la 

panadería salió Esmeralda, para decirles que el establecimiento estaba cerrado, 

pues no habría hasta las 8:30 horas de la mañana, y que no iban a atenderlos. El 

revuelo siguió en el exterior, pero la referida Esmeralda, hizo caso omiso de 

ello. Poco tiempo después, la trabajadora de dicha panadería, Felicidad, salió de 

la misma, para dirigirse a la furgoneta con la que hacia el reparto del pan, momento 

en el que el acusado se dirigió hacia ella, y situándose enfrente suya, le dio un 

cabezazo, así como le golpeó con la mano en la oreja derecha, dándole 

igualmente empujones y zarandeos, pero sin que dirigiera ningún golpe hacia el 



81 

vientre de la perjudicada, el cual la perjudicada, al ser agredida por el acusado, se 

protegió 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 intención de afectar al estado 

de gestación de la perjudicada, ni que asumiera tal posibilidad, aunque se dirigía 

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

voy a mandar a tu país en una caja”. 

Como consecuencia de esta agresión, Felicidad resultó con policontusiones y 

traumatismo cráneo encefálico leve, heridas por las que precisó esta primera 

asistencia. No obstante, el día 12 de Noviembre acudió nuevamente a consulta 

médica, refiriendo cefaleas, y prescribiéndosele paracetamol y vigilancia. 

La perjudicada, que tenía un embarazo de alto riesgo debido a su edad, 45 años, 

a consecuencia de su estado y esta agresión sufrida por el acusado, generó una 

situación de enorme ansiedad y preocupación. Este estado de ansiedad y 

nerviosismo ya fue observado en la revisión ginecológica que tuvo la perjudicada 

en el Hospital de CEE el día 13 de Noviembre de 2014, practicándose una 

ecografía, que dio un resultado normal. El día 14 de ese mismo mes, es ingresada 

en el servicio de Obstetricia del Hospital de Cee, por amenaza de aborto e 

infección urinaria, permaneciendo ingresada hasta el día 22 de Noviembre, en que 

es dada de alta. El día 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 agresión padecida 

y el temor a perder el feto, encontrándose en la actualidad a tratamiento 

psicológico y psiquiátrico por estrés post- traumático”. 
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Resuelve: DESESTIMAR el recurso de casación interpuesto por D. Felipe, contra 

la sentencia de fecha 17 de octubre de 2017, dictada por la Audiencia Provincial 

de A Coruña (Sección 2ª Rollo 78/16). 

 

 

Análisis de la Casación: 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 configuró el delito de aborto 

preterintencional, esto es advertimos que hay dolo en la acción y culpa en el 

resultado, por cuanto al sentenciado Felipe, sí le constaba que la agraviada 

Felicidad, se encontraba en estado de gestación y ello ha quedado evidenciado 

con las frases que profirió el imputado como: “te voy a hacer parir”, ha quedado 

evidenciado que el imputado no quería la muerte del concebido, sin embargo, 

advertimos que es una clásica figura preterintencional, esto es hay dolo en la 

acción, al inicio, y culpa en el resultado. En este caso concreto se confirma la 

sentencia contra Felipe, por una acción que sí le constaba, en consecuencia, de 

por sí era una acción dolosa, que el sentenciado asumió, y aun así siguió adelante 

con su resolución criminal, no importándole las consecuencias de su accionar. 
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CAPÍTULO III: RESULTADOS Y DISCUSIÓN. 

 

1.- MARCO METODOLÓGICO. 

 

1.1.- TIPO DE INVESTIGACIÓN. 

 

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

jurisprudencia fuentes primarias del derecho. 

 

1.2.- POBLACIÓN - MUESTRA. 

 

Población: Compuesta por todos los Códigos 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.- Área y Ubicación. 

 

El área en la cual se desarrolló la presente investigación, se circunscribió 

en la labor que realizaron todos los jueces durante la sustanciación de los 

distintos procesos Penales en el Distrito Judicial de Lambayeque durante los 

años 2017 a 2018. 
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2.- MATERIALES. 

 

 Instrumento o técnica utilizados fueron el Análisis Documental, La 

Encuesta y La Entrevista: Mediante la lectura se debe conducir mediante reglas 

precisas que hagan posible la fijación del valor documento, incidiendo en su 

grado de veracidad, su sentido de exactitud su verdadero alcance.30 

 

2.1.- Encuestas. 

 

         En la presente investigación se aplicó una encuesta como trabajo de 

campo en las Fiscalías Provinciales Penales Corporativas de Lambayeque, se 

acompaña 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 Edición Editorial San 

Marcos. Segunda Reimpresión. Mayo 2010. Pág. 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 título doloso como 
imprudente. 

 
NÚMERO DE ENCUESTADOS. 

 

RESPUESTAS. 

1 SI  

2 SI  

3  NO 

4  NO 

5  NO 

6  NO 

7 SI  

8 SI  

9  NO 

10  NO 

11  NO 

12  NO 

13  NO 

14 SI  

15 SI  

16 SI   

17 SI  

18 SI  

19  NO 

20 SI  

21 SI  

22 SI  

23 SI  

24  NO 

25  NO 

26  NO 

27  NO 

28  NO 

29  NO 

30  NO 
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GRÁFICO Nº 01: RESPUESTA A LA PRIMERA PREGUNTA: 
Donde se le asignó a: SI =1 y NO =0. 
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ENCUESTA. 

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

 
NÚMERO DE ENCUESTADOS. 

 

RESPUESTAS. 

1 SI  

2 SI  

3 SI   

4 SI  

5  NO 

6 SI  

7 SI  

8 SI  

9 SI   

10 SI  

11 SI  

12 SI   

13  NO 

14 SI  

15 SI  

16 SI   

17 SI  

18  NO 

19  NO 

20  NO 

21  NO 

22 SI  

23 SI  

24 SI  

25  NO 

26  NO 

27  NO 

28 SI  

29 SI  

30  NO 
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GRÁFICO Nº 02: RESPUESTA A LA SEGUNDA PREGUNTA: 
Donde se le asignó a: SI =1 y NO =0. 
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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.   

 
NÚMERO DE 

ENCUESTADOS. 

 

RESPUESTAS. 

1 SI  

2 SI  

3 SI  

4 SI  

5 SI  

6 SI  

7 SI  

8  NO 

9 SI  

10  NO 

11 SI  

12  NO 

13 SI  

14 SI  

15 SI  

16 SI  

17 SI  

18 SI  

19  NO 

20 SI  

21  NO 

22 SI  

23 SI  

24  NO 

25 SI  

26 SI  

27 SI  

28 SI  

29 SI  

30 SI  
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GRÁFICO Nº 03: RESPUESTA A LA TERCERA PREGUNTA: 
Donde se le asignó a: SI =1 y NO =0. 
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ENCUESTA. 

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

 
NÚMERO DE 

ENCUESTADOS. 

 

RESPUESTAS. 

1 SI  

2 SI  

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 SI  

16 SI   

17 SI  

18  NO 

19  NO 

20  NO 

21 SI  

22 SI  

23  NO 

24 SI  

25 SI  

26 SI  

27  NO 

28 SI  

29  NO 

30 SI  
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GRÁFICO Nº 04: RESPUESTA A LA CUARTA PREGUNTA: 
Donde se le asignó a: SI =1 y NO =0. 
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ENCUESTA. 

5.- Tal como está diseñado nuestro ordenamiento jurídico, sólo se 
puede imponer una reparación civil, mas no se puede imponer una 
PPL, si es que se produce la muerte del concebido a título de 
imprudencia. Marque con un aspa.   

 
NÚMERO DE 

ENCUESTADOS. 

 

RESPUESTAS. 

1 SI  

2 SI  

3 SI  

4 SI  

5 SI  

6 SI  

7 SI  

8 SI  

9 SI  

10  NO 

11  NO 

12 SI  

13 SI  

14  NO 

15 SI  

16 SI  

17 SI  

18 SI  

19 SI  

20 SI  

21 SI  

22 SI  

23 SI  

24 SI  

25 SI  

26 SI  

27 SI  

28 SI  

29 SI  

30 SI  
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GRÁFICO Nº 5: RESPUESTA A LA QUINTA PREGUNTA: 
Donde se le asignó a: SI =1 y NO =0. 

 

 

 

 

 

2.2.- Técnicas. 

 

A.- Observación. 

 

 Permitió percibir como se desenvolvió el fenómeno estudiado. 

 

B.- Acopio Documental. 

 

 Para la presente investigación se efectuó una extracción de datos 

preexistentes. 
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2.3.- Recolección de Datos. 

 

 Se utilizó el Análisis Documental, Encuesta: Mediante la lectura se debe 

conducir mediante reglas precisas que hagan posible la fijación del valor 

documento, incidiendo en su grado de veracidad, su sentido de exactitud su 

verdadero alcance.31 

2.3.1.- Análisis Documental. 

 

De los diversos documentos relacionados con el propósito de nuestro 

trabajo, se analizaron cuerpos normativos y jurisprudencia. 

 

3.- MÉTODOS Y PROCEDIMIENTOS. 

 

3.1.- Métodos para la recolección de datos. 

 

I. Histórico. 

 

 Se recurrió al estudio los antecedentes de los Código Penales 

Peruanos. 

 

II. Sintético. 

 

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

la información encontrada. 

 

  

                     
31 RAMOS SUYO, J. A. Elabore su tesis en derecho pre y postgrado. Ob. Cit. Pág. 347.  
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III. Descriptiva. 

 

 Se utilizó para la descripción de cada concepto básico de los delitos de 

aborto. 

 

IV. Analítico. 

 

 Nos permitió analizar, ordenadamente cada uno de los conceptos 

básicos para comprender el delito de aborto imprudente. 

 

V. Inductivo. 

 

 Por este método se pasó 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 conclusión, 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 recolección de datos. 

 Se elaboraron encuestas utilizando los indicadores y sub-indicadores, 

luego, se repartió a todos los trabajadores del entorno jurídico de las Fiscalías 

Provinciales Penales Corporativas de Lambayeque, posteriormente se 

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

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

 

 

4.- ANÁLISIS GENERAL Y CRÍTICO DE LA INVESTIGACIÓN. 

 

 Ya lo habíamos precisado líneas arriba y por todos los argumentos que 

hemos brindado, se tiene por probada la hipótesis planteada, por cuanto se ha 

evidenciado que nos encontramos frente a una laguna jurídica, es decir no 

existe ningún dispositivo en el CP, porque si bien es cierto se encuentra 

establecido como derecho fundamental (la vida), sin embargo se advierte que 

estaríamos incurriendo en una inconsistencia al castigar conductas dolosas, 

pero dejando en desprotección al concebido, si es que este atentado se da a 

título de imprudencia, no se estaría brindando una protección adecuada. 

 

5.- RESOLUCIÓN DEL PROBLEMA. 

 

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

investigación la cual consiste:  

 

¿En qué medida se vulnera el derecho a la vida del 

Concebido si el Código Penal Peruano no tipifica el delito de 

aborto imprudente? 

 

 Dando respuesta a la pregunta planteada, debemos precisar que sí se 

vulnera si el CP, sin embargo, resulta que cuando nos encontramos frente al 

bien jurídico, vida humana dependiente, el legislador, vía la criminalización 

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

hemos recurrido al derecho comparado. 

 

 Constituye una evidente discriminación que sólo se criminalice la muerte 

del concebido a título doloso más no a título imprudente, ello viola el derecho 

a la igualdad, se pone en un menor nivel, a la vida humana dependiente y se 

le daría implícitamente carta abierta a las conductas negligentes por parte del 

personal de salud, los cuales podrían incurrir en potenciales conductas 

imprudentes, sin embargo, no serían sancionados con las correspondiente 

inhabilitación, el personal de salud seguiría laborando con sólo realizar una 

indemnización. 

PROBLEMAS ESPECÍFICOS. 

 

¿Existen vías alternativas para punibilizar las conductas imprudentes en 

caso de producirse un Aborto Imprudente? 

 

La respuesta es evidentemente negativa, ello estando en plena sintonía 

con el principio de legalidad, con ello debemos precisar que el operador jurídico 

no puede crear vía interpretación o vía jurisprudencial la construcción de un 

tipo imprudente. 

 

¿Es adecuada la protección si no se ha tipificado el delito de Aborto 

Imprudente? 

 

No es adecuada la protección, no es completa, y se castiga aquellas 

conductas que lo supriman, pero está actualmente está reservadas para 

conductas dolosas mas no para las conductas que se han suscitado a título de 

imprudencia.  
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¿Cuál es el costo beneficio de incorporar el delito de Aborto Imprudente? 

 

El costo-beneficio, es mínimo, lo que se estaría haciendo es algo que 

siempre debió hacer, es decir proteger de manera total e integral un derecho 

fundamental.  

 

¿Es adecuada la política criminal, adoptada en el proyecto del CP? 

 

Del proyecto, se advierte que no incorpora el delito de Aborto 

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

actual Código Penal.  
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CONCLUSIONES. 

 

1.- El concebido tiene derecho a la vida, tan igual como lo tiene la categoría 

de la persona, no se puede alegar que el bien jurídico 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 protección, al sustrato de los demás 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 aplicación del 

Principio de legalidad, los operadores jurídicos (fiscales o jueces) tal como está 

diseñado nuestro ordenamiento jurídico, procederán 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 deberán ser 

archivas y sólo corresponderá una indemnización vía responsabilidad civil 

extracontractual. 

 

3.- El vacío que subyace en el Código Penal, ha sentido contrario, como sí se 

encuentra regulado en otros países, hace que nos encontremos ante una 

laguna jurídica. Por lo tanto, no se puede recurrir a la aplicación del delito de 

Aborto Preterintencional, para sobre la base de ello sancionar un aborto 

imprudente, pues la construcción normativa del delito de Aborto 

Preterintencional, tiene un primer momento que es a título doloso y en un 

segundo momento que configura una imprudencia en el resultado. Similar 

reflexión se extiende para el delito de Homicidio Imprudente. 

 

4.- Para proceder a una adecuada protección del derecho a la vida del 

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

el código penal peruano. 
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RECOMENDACIONES. 

 

1.- Se recomienda que una vez instalado el Congreso Constituyente 

Democrático, se incorpore vía propuesta legislativa, el delito de Aborto 

Imprudente, en el Código 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 artículo 116°-A, Incorporamos el Proyecto de ley respectivo en 

los anexos de la presente investigación, el tenor literal de la propuesta de 

manera similar al proyecto citado, sería: 

 

Artículo 116°-A. 

“El que por culpa causa la muerte del concebido, será reprimido con pena 

privativa de la libertad no menor de un año ni mayor de tres años. 

 

En el caso que el sujeto activo que causa la muerte del concebido, sea 

médico, obstetra o profesional de la salud, será reprimido con pena 

privativa de la libertad no menor de dos años ni mayor de cuatro años e 

inhabilitación para ejercer la profesión 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 

jurídicos sí 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 artículo 2° de la Constitución 

Política del Perú y de acuerdo a lo expuesto en el literal B del artículo 2° de la 

Ley de los derechos de participación y control ciudadanos, Ley N° 26300, 

proponemos la incorporación del delito de aborto imprudente.   

 

Ley que incorpora el delito de aborto imprudente al Código Penal 

Peruano. 

 

Exposición de motivos. 

 

 A través del presente proyecto de ley, se da cuenta de la laguna jurídica 

en la cual ha incurrido nuestro Código Penal, por cuanto se advierte que sólo 

contempla la comisión de los delitos de aborto, pero la construcción normativa 

del tipo se da sobre la base de la comisión de una conducta dolosa, sin 

embargo, si se advierte que a través de una conducta que causa la muerte del 

concebido a título imprudente deviene en atípica, a pesar de verificarse el 

cumplimiento de los componentes estructurales que integran el delito 

imprudente, consideramos que no hay una adecuada protección del derecho 

a la vida del concebido. 

 

 El actual diseño normativo, no permite subsumir el aborto imprudente, 

en el delito de homicidio culposo, por cuanto el bien jurídico protegido es 

totalmente distinto, pues en el delito de aborto se protege como bien jurídico, 

a la vida humana dependiente, sin embargo, en el delito de homicidio 

imprudente, se protege como bien jurídico, a la vida humana independiente, 
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sin perjuicio de ello y no menos importante, no se pueden asimilar ambas 

categorías, por cuanto ello implicaría incurrir en un aplicación extensiva o 

analógica in malam partem, lo cual está proscrito por la Constitución, tampoco 

resulta plausible, como así 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 construcción 

dogmática de dicha clase de delitos se estructura de la siguiente forma: dolo 

en la acción y culpa en el resultado, en consecuencia, no puede ser asimilable 

al aborto imprudente. 

 

 Nuestro ordenamiento jurídico, sólo ofrece una minúscula respuesta en 

torno a la indemnización de la conducta negligente que causa la muerte del 

concebido, pero esa respuesta es de índole pecuniaria, es decir, sólo cabría 

la indemnización a través del instituto de la responsabilidad civil 

extracontractual, previsto en el artículo 1969° del Código Civil, esto es de 

verificarse que la conducta ha causado un daño por dolo o imprudencia, se 

debe proceder a la indemnización, más no sería posible disponer la 

inhabilitación -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 inhabilitación, si no está contemplada 

como tal, en apego al principio de legalidad, por ello es que a través de lo 

hemos mencionado, proponemos la incorporación del delito de aborto 

imprudente, para propugnar una adecuada protección del derecho a la vida 

del concebido. 

 

Comparación jurídica: 

 

El actual Código Penal Peruano, no ha tipificado la conducta imprudente 

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

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

 

Costa Rica. Artículo 122°. 

 

El Salvador. Artículo 137°. 

 

España. Artículo 146°. 

 

Guatemala. Artículo 139°. 

 

Nicaragua. Artículo 145°. 

 

 

Análisis costo beneficio. 

 

Beneficios / Ventajas. 

 

 La inclusión del delito de aborto imprudente, trae como ventaja la 

consolidación del derecho a la vida del concebido, por cuanto, se brindaría una 

CÓDIGOS 

PENALES. 

REGULAN NO REGULAN. 

1.- CP. DE BOLIVIA. Artículo 268°  

2.- CP. DE COSTA RICA. Artículo 122°  

3.- CP. EL SALVADOR. Artículo 137°  

4.- CP. DE ESPAÑA. Artículo 146°  

5.- CP. DE GUATEMALA. Artículo 139°  

6.- CP. DE NICARAGUA. Artículo 145°  

7.- CP. DE PERÚ.  NO REGULA. 
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cobertura total del bien jurídico protegido vida humana dependiente, pues la 

actual regulación lo único que prohíbe es matar al concebido de manera 

voluntaria e intencional, más no prohíbe causar la muerte a título 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 jurídico de incurrir en una eventual 

inconstitucionalidad por omisión, el derecho a la igualdad en la ley (mandato 

dirigido al legislador) la creación, bajo el principio de reserva de ley, de normas 

que protejan por igual a todos, no sólo por dolo sino también por imprudencia. 

 

Costos / Desventajas. 

 

 No se advierte ninguna. 

 

Efectos de la norma en el ordenamiento jurídico. 

 

 La inclusión de la norma en el Código Penal, consolidará la vida humana 

dependiente del concebido, al cumplir con uno de los fines de la pena, esto es 

la función preventiva, a través de la inclusión del delito de aborto imprudente, 

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

procedimientos, actos médicos, etc., con relación a la atención del concebido. 

 

 

 

 

 


