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RESUMEN

La presente tesis tiene como parte del problema: ¢Cémo al no
sancionarse el aborto sentimental dentro del matrimonio afecta el principio de
proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la Fiscalia Y Juzgados Penales
De Huancayo, 20187?, siendo como objetivo: Determinar como al no sancionarse
el aborto sentimental dentro del matrimonio afecta el principio de
proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la Fiscalia y Juzgados Penales
De Huancayo, 2018.

La investigacion se ubica dentro del tipo béasico y juridico; en el nivel
explicativo, Disefio de investigacion no experimental, transversal — explicativo;
Método: Método general: (Analisis — sintesis), Método especifico (sociolégico y
dogmatico); Poblacién y muestra: 50 encuestados y 8 entrevistados; para la
recoleccion de datos se utilizara Encuesta y Entrevista.

Llegando a la conclusion de poner en conocimiento a los especialistas
derecho penal un tema debatible en esencia, como elemento esencial el
derecho de la vida y la no vulneracién del principio de proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad, el cual responde a la existencia de un vacio legal en el articulo
120 del Codigo Penal Vigente al referirse solo a la violacion sexual fuera del
matrimonio, mas no dentro de ella.

PALABRA CLAVE:
Sancion del aborto sentimental dentro del matrimonio; y el principio de
proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en las fiscalias y juzgados penales

de Huancayo.



ABSTRAC

This thesis has as part of the problem: How to not sanction the abortion sentimental
within the marriage affects the principle of proportionality, equality and
reasonableness in the Prosecutor's Office And Criminal Courts De Huancayo,
2018?, The objective being: Determine how not sanctioned The abortion
sentimental within the marriage affects the principle of proportionality, equality and
reasonableness in the Office of the Prosecutor and Criminal Courts De Huancayo,

2018.

The investigation is located within the basic and legal type; at the explanatory level,
non-experimental, cross-explanatory research design; Method: General method:
(Analysis - synthesis), Specific method (sociological and dogmatic); Population
and sample: 50 respondents and 8 interviewed; For the data collection, Survey

and Interview will be used.

Arriving at the conclusion of bringing to the knowledge of criminal law specialists a
debatable issue in essence, as an essential element the right of life and the non-
violation of the principle of proportionality, equality and reasonableness, which
responds to the existence of a legal void in article 120 of the Penal Code in force

when referring only to sexual violation outside of marriage, but not within it.



KEYWORD: Sanction of sentimental abortion within marriage; and the principle of

proportionality, equality and reasonableness.



INTRODUCCION

La presente tesis intitulada “LA SANCION DEL ABORTO SENTIMENTAL
DENTRO DEL MATRIMONIO Y EL PRINCIPIO DE PORPOCIONALIDAD,
IGUALDAD Y RAZONABILIDAD EN LA FISCALIA Y JUZGADOS PENALES DE
HUANCAYO, 2018”, tiene como proposito aportar conocimientos juridicos a la
sociedad a efectos que no se vulnere los principios de proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad, asimismo reducir vacios legales de nuestra legislacion peruana y

se de una correcta aplicacion en la norma.

En la actualidad en base a la mala aplicacion de la pena del articulo 120 del cédigo
penal, sobre el aborto sentimental “Dentro de matrimonio”, se presentan vacios
legales de orden penal, cuando no se encuentra una relacion légica entre la pena
y los fines de la pena en el caso del Delito de Aborto Sentimental (aborto del
embrion fruto de una violacién sexual ocurrida fuera del matrimonio), puesto que
el agente activo del delito absurdamente es la mujer violada sexualmente,
entonces observamos en la practica que el binomio pena fines de la misma no
concatenan légica — juridicamente, esta figura ilicita tiene como consecuencia una
sancion penal desigual, irracional y desproporcional, que si bien es cierto esta
nunca sera efectiva, lo que pretende la presente investigacion es el de dar a
conocer todos los alcances doctrinarios y practicos, para proponer la
implementacién de la norma sobre de aborto sentimental dentro del matrimonio el

Cadigo Penal en este punto.

Como problema general se tiene ¢ Cémo al no sancionarse el aborto sentimental
dentro del matrimonio afecta el principio de proporcionalidad, igualdad y

razonabilidad en la Fiscalia Y Juzgados Penales De Huancayo, 2018?, siendo
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como objetivo: Determinar como al no sancionarse el aborto sentimental dentro
del matrimonio afecta el principio de proporcionalidad, igualdad y razonabilidad
en la Fiscalia y Juzgados Penales De Huancayo, 2018.

La investigacion se ubica dentro del tipo basico y juridico; en el nivel explicativo,
Disefio de investigacibn no experimental, transversal — explicativo; Método:
Método general: (Andlisis — sintesis), Método especifico (sociologico y
dogmatico); Poblacion y muestra: 50 encuestados y 8 entrevistados; para la
recoleccién de datos se utilizara Encuesta y Entrevista.

El PRIMER CAPITULO nos describe la descripcion del problema de la
investigacion, enmarcado a la sancion del aborto sentimental dentro del
matrimonio y el principio de proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la
Fiscalia y Juzgados Penales De Huancayo- 2018, enfocandonos en la delimitacion
del problema, formulacién del problema, justificacion del problema, objetivos de la

investigacion, hipotesis del problema, variables y operalizacion del problema.

En el SEGUNDO CAPITULO se trabaja el marco teérico tales como las bases

tedricas y conceptos tedricos que nos dan un enfoque mas amplio a la tesis.

En el TERCER CAPITULO se sefiala los métodos de investigacion que se
utilizaran, como el tipo de investigacion, niveles de investigacion, disefios de
investigacion, Poblacién y muestra; y por ultimo en el CUARTO CAPITULO
abarca todo sobre el resultado de un andlisis de nuestra investigacion y discusion
de dichos resultados, trabajando con 50 encuestas y 08 entrevistados (dentro de

ello a Fiscales y Jueces De Juzgados Penales De Huancayo)

LAS AUTORAS
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA. -

Arias Torres B. refiere “ En el articulo 120° del cédigo Penal Vigente,
el aborto seréa reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
tres meses: 1°Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion
sexual fuera del matrimonio o inseminacion artificial no consentida
fuera del matrimonio (...), ambas precisiones con otras legislaciones
no son punibles, por lo que haciendo una comparacion con otros
paises, nuestra ley penal castiga con una pena irrisoria en los casos
de aborto sentimental, por o que en este tipo de casos no habra una
sentencia firme, por lo que seguir el proceso en el transcurso, se

puede plantear un excepcién de prescripcion”.

! Arias Torres B., Derecho Penal Parte Especial, Editorial 2003, P.267
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Sin embargo en nuestra actualidad podemos conocer casos en el
cual la mujer estd casada, y cometiera el delito de aborto
sentimental, no se le aplicaria el articulo 120° de la legislacién penal,
sino seria imputada por otro delito, porque, para nuestra doctrina
peruano esta claro que la vida se da desde la concepcion, sin
embargo tomamos este tema para reflexionar, respecto que
encontramos un vacio legal en la norma ya precitada, por lo tanto en
el tema de violacion sexual podemos ver que existe tanto fuera como
dentro del matrimonio, existiendo mayormente en la convivencia,
con los casos de violencia familiar, por lo que podemos decir es que
la agresion fisica existira tanto fuera como dentro de un matrimonio,
entonces existiria desigualdad en los temas de aborto sentimental
en su aplicacion del primer inciso, por lo que es de suma importancia
ver este tipo de asuntos en nuestra sociedad para disminuir los
vacios legales que existe en nuestra legislacion peruana.

Como vemos en el nuestro articulo citado se precisa que el aborto
sentimental es aquel realizado cuando el embarazo ha sido
consecuencia de una violacion sexual, siempre que haya ocurrido
fuera del matrimonio; asimismo no menciona “dentro del
matrimonio”, entonces de lo mencionado lineas arriba se advierte la
limitacion que hace al referirse en el término violacion fuera del
matrimonio y excluir la realizada dentro de este. Esta diferenciacion
afecta el principio de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad.
Razén por el cual nuestra en la actualidad el aborto sentimental ha

generado diversos debates en nuestro pais, asimismo enmarca de
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mucha importancia para nuestra sociedad y en su aplicacion en los
casos.

Para nuestro cédigo Penal vigente “Existe una clara contradiccion
del articulo 120° inciso 1 con el articulo 170° del codigo penal
vigente, con lo que respecta al delito de violaciéon sexual, y que
producto de ello la mujer aborta fuera del matrimonio, en el segundo
articulo se adecuaria para ambos casos, entonces podemos decir
que en el delito de violacion sexual se admite dentro y fuera del
matrimonio, porque el aborto sentimental estaria limitado en nuestro
ordenamiento juridico™.

Es importante que los operadores del derecho resaltar la igualdad
y la proporcionalidad en las penalidades de una norma, para asi no
se afecte el principio de razonabilidad de las mujeres, teniendo en
cuanta cuando ocurra violacion sexual fuera del matrimonio la mujer
aborta tiene una penalidad, sin embargo, no es establece una pena
privativa de libertad para aquellas mujeres que aborta dentro del
matrimonio.

Se puede apreciar, que este articulo existe un vacio legal con
respecto al aborto sentimental para un matrimonio, que consiste en
interrumpir la maternidad cuando el embarazo es producto de una
violacion sexual.

Por otro lado, el aborto practicado en una mujer dentro del

matrimonio “casada” por parte de su marido, esta fuera de una

2 Codigo Penal, Gaceta juridica, edicién 1018, p.459
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atenuacion: ¢ Es que la mujer casada puede ser victima de violacion
sexual por parte de su esposo y puede abortar sin tener ninguna
penalidad?

En tal sentido la Doctrina no es precisa en cuestion a que la mujer
gue aborta dentro del matrimonio tiene que cumplir una penalidad,
porque en la practica dicho delito no es denunciado.

En la Constitucién Politica del Peru establece en su “Articulo 2.-
Toda persona tiene derecho: A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar, por lo que
el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece;
asimismo derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicidbn econdmica o de cualquiera otra indole aceptar
gue uno de los cényuges puede obligar al otro a practicar el acto
sexual, significaria aceptar que el matrimonio hace cesar la calidad
de sujeto de derechos del ser humano, convirtiéndolo en un objeto,
situacion atentatoria de la dignidad personal (...)™.

Entendiendo que, en la Constitucién Politica Peruana, se expresa
que debe existir igual de leyes, que toda persona tiene derecho a la
vida, entendiéndose que cuando una persona comete un delito debe
ser castigado con una penalidad, por lo que en la presente tesis se
evalla los vacios legales, trayendo como consecuencia que se

vulnera la igual de normas.

3 E| Congreso Constituyente Democrético. Constitucidn Politica Peruana de 1993.°el Articulo N° 1 Ed. del
Congreso de la Republica Lima Peru — 2017.p.01.
17



En la actualidad el aborto que es provocado por la mujer casada
y que es a consecuencia de una violacién sexual por parte de su
esposo, se le aplicara el articulo 114° del cdédigo penal o los
siguientes articulo que sean aplicables segin sea el caso y las
circunstancias, y no se aplicara el articulo 120° del nuestro
ordenamiento juridico penal; entonces nos damos cuenta que la
aplicacién de la norma estid mal planteada.

Motivo por lo cual, proponemos que, si se decide mantener el
aborto “sentimental” en nuestro Cdédigo Penal como delito punible
debe realizarse una implementacion a la norma sobre el aborto
sentimental, a fin de que se diferencie entre el que es motivado por
una violacion sexual producida dentro del matrimonio y fuera del
matrimonio.

Desde este aspecto; el articulo 120° contiene un vacio legal,
porque al no considerar a la esposa (mujer casada) dentro de la
penalidad, entonces la presente tesis de investigacion nos impulsa
a realizar y para proponer la incorporar una penalidad en la citada
norma, para que haya una adecuada aplicacién en los casos.

Se concluye que nuestra sociedad tiene un problema en cuanto
a la aplicacion de esta norma en el caso de mujeres casadas
(matrimonio), ya que no se incorpora una penalidad aquellas
mujeres, motivo por el cual, el aborto es de manera indiscriminada,
toda vez que al existir una sancion para el delito de aborto en
mencidn se podria evitar, prevenir con el simple hecho de incorporar

a la mujer dentro del matrimonio en la penalidad prevista en el
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articulo 120° del cédigo penal.

1.1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA:

1.1.2.1.

1.1.2.2.

Problema general:
¢.Como al no sancionarse el aborto sentimental dentro del
matrimonio afecta el principio de proporcionalidad, igualdad y
razonabilidad en la Fiscalia y Juzgados penales de Huancayo,
20187

Problema especifico:

¢,De qué manera al existir un vacio legal sobre la penalizacién
del aborto sentimental dentro del matrimonio afecta el principio
de razonabilidad, igualdad y proporcionalidad?

¢, Por qué no se sanciona el aborto sentimental practicado dentro
del matrimonio a diferencia de la sancién que se impone al
aborto sentimental fuera del matrimonio, en cumplimiento del

principio de igualdad y proporcionalidad?

1.1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.1.3.1.

Justificacion Social:

En la citada investigacién que damos a conocer se tuvo como
principal importancia solucionar el vacio legal normativo en el
ordenamiento juridico, a través de una propuesta legislativa que
aportara una adecuada aplicacion, y a no infringir los principios
de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad a través de
incorporar el término “dentro del matrimonio” en el contenido del
articulo 120; para que las mujeres que abortan dentro del

matrimonio sean sancionadas penalmente por incurrir en un
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1.1.3.2.

delito, ya que repercutira en eliminar el vacio legal, de igual
manera traera beneficios para el ser vivo quien tiene derecho a
nacer, quienes con la figura penal del Aborto Sentimental, son
marginados al no respetar los tratados internacionales a los
cuales Nuestra Legislacion esta incorporada del cual en vista
que la norma penal ha previsto que para ser considerada dentro
de los alcances de la figura penal atenuada del Aborto
Sentimental, solo es considerada la violacion sexual cuando esta
ocurre fuera del matrimonio, desconociendo el elemental del
principio de igualdad y proporcionalidad que debe existir para
toda persona en general, de modo que en este extremo que se
pretende con la tesis es dar a conocer que no existe igualdad
para la mujer que aborta dentro del matrimonio, con aquellas que
abortan fuera del, por otro lado beneficiaran a los jueces y/o
autoridades competentes en el &mbito penal para su correcta
aplicacién y asi las normas legales no entren en contradicciones.
Justificacion préctica:

La investigacion contribuird a proponer la modificacion de la
regulacion normativa penal, sobre el aborto sentimental dentro
del matrimonio, a fin de que no se vulnere los principios de
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, ya que la correcta
aplicacién de estos, permitira precisar la problematica del aborto
sentimental “dentro del matrimonio”, siendo un tema que no
puede dejarse desapercibido dentro de nuestra normatividad; y
se aplique mejor con resultados positivos para las mujeres
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casadas que hayan sido victimas de violacién sexual por parte
de su conyuge y sean juzgadas razonablemente, tomando en
cuenta que el Legislador no ha precisado cual seria la pena
privativa de libertad, en los casos de que ocurra violacion sexual
dentro del matrimonio, dejando un vacio en la ley.
1.1.3.3. Justificacion cientifica- tedrica:

Los datos que se obtengan de la muestra de estudio servirdn
para sustentar la investigacion, esto quiere decir tendra caracter
cientifico en la medida que busca comprobar la hipétesis y
demostrar la veracidad de los hechos. El resultado de esta
investigacion servirA como base para que no se vulneren los
principios de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad
respecto al aborto sentimental dentro del matrimonio asi mismo
se disminuir& los vacios legales dentro de la norma peruana.

La referencia bibliogréfica de los diferentes autores permitié
brindar el sustento a la investigacion en razén que la teoria sirve
para formular el problema, hipétesis, e interpretar los resultados
del estudio.

1.1.3.4. Justificacion metodoldgica:
En la presente investigacion se aplicara métodos, estrategias, y
técnicas, como la encuesta y la entrevista, elaboradas de
acuerdo a las variables e indicadores. La aplicaciéon de estas
técnicas servira para recoger informacion de la poblacién y
muestra de estudios, con respecto a las opiniones del vacio legal

del articulo 120° del codigo penal vigente, que contempla sobre
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el aborto sentimental de las mujeres victimas de violacion sexual
dentro del matrimonio. La técnica utilizada conforme a su utilidad
sera propuesta para su aplicacién en otras investigaciones.
1.1.4. DELIMITACION DEL PROBLEMA:

1.1.4.1. Delimitacién temporal:
Esta investigacion se ejecutd en el afio 2018, en el que se realizd
las entrevistas a los Fiscales y Jueces Penales.

1.1.4.2. Delimitacién espacial:

La citada investigacion se desarrollé en la Fiscalia y Juzgados

Penales de Huancayo, en el que se recogié opiniones de la
muestra de estudio.

1.1.4.3. Delimitacion social:
Para el desarrollo de la investigacion se tuvo en consideracion a
los jueces y fiscales penales de la ciudad de Huancayo.

1.1.4.4. Delimitacion conceptual:
Para el desarrollo de la investigacién se tuvo en consideracion,
los siguientes aspectos tedricos: Contenida en el derecho penal,
asimismo se dara un enfoque a los conceptos de aborto
sentimental, delito de violacion sexual, violacion sexual dentro
del matrimonio, deberes del matrimonio, a principio de igualdad,
no consentimiento de la mujer, principio de razonabilidad y
principio de proporcionalidad, las penas segun el grado de
imputacion objetiva en los hechos , los derechos humanos de la

mujer, principio de igualdad, etc.
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1.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION:

1.2.1. Objetivo General:
Determinar como al no sancionarse el aborto sentimental dentro del
matrimonio afecta el principio de proporcionalidad, igualdad y
razonabilidad en la Fiscalia y Juzgados penales de Huancayo, 2018

1.2.2. Objetivo Especifico
1. Determinar de qué manera al existir un vacio legal sobre la
penalizacion del aborto sentimental dentro del matrimonio afecta el
principio de razonabilidad, igualdad y proporcionalidad.
2. Analizar por qué no se sanciona el aborto sentimental practicado
dentro del matrimonio a diferencia de la sancion que se impone al
aborto sentimental fuera del matrimonio, en cumplimiento del

principio de igualdad y proporcionalidad.

1.3. HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION:
1.3.1. Hipétesis
1.3.1.1. Hipoétesis general:
Al no sancionarse el aborto sentimental dentro del
matrimonio afecta el principio de proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad, al existir vacios legales y falta de
penalizacion en la normatividad peruana a diferencia de la
legislacion comparada, en la Fiscalia y Juzgados penales

de Huancayo, 2018.
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1.3.1.2. Hipotesis especifica:
Al existir un vacio legal sobre la penalizacion del aborto
sentimental dentro del matrimonio afectara el principio de
razonabilidad, igualdad y proporcionalidad.
Al no sancionarse el aborto sentimental practicado dentro
del matrimonio a diferencia de la sancion que se impone al
aborto sentimental fuera del matrimonio, entonces se afecta
el principio de igualdad y proporcionalidad.
1.3.2. Variables

a) ldentificacion de variables

e Variable independiente

Sancién del aborto sentimental dentro del matrimonio.

e Variable dependiente Principios de igualdad, razonabilidad

y proporcionalidad.
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OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES E INDICADORES

VARIABLES DIMENSION INDICADORES ITEMS TIPO DE INSTRUMENTO ESCALA
CONCEPTUAL VALORATIVA
VARIABLE INDEPENDIENTE . ¢Considera Usted que existe un
el aborto sentlmental esel vacié en la normatividad penal, » Encue_sta
aborto realizado al sobre el aborto sentimental, »  Entrevista
LA SANCION DEL ABORTO concehbido ( vida ocurrido dentro del matrimonio? > Recopilacion
SENTIMENTAL DENTRO DEL dependiente) como 1. Vacio legal sobre documental Nominal
MATRIMONIO consecuencia de una la penalizacion ¢Conforme a su experiencia »  Fotocopiado
violacion sexual no del aborto profesional, considera usted que
consentida dentro del sentimental existe una penalizacion con
matrimonio dentro del respecto, al aborto sentimental
matrimonio. dentro del matrimonio?
2. Diferencia entre ¢Cree usted que debe ser
la penalizacion penalizado el aborto practicado
del aborto dentro dentro del matrimonio, similar a la
y fuera del sancién que se impone al aborto
matrimonio realizado fuera del matrimonio?
VARIABLE DEPENDIENTE
Cuando no esta tipificado el delito
del aborto sentimental dentro del »  Encuesta Nominal
EL PRINCIPIO DE Son los principios 1. Principio de matrimonio a diferencia, del que »  Entrevista
PORPOCIONALIDAD, generales que  seran proporcionalid | esta penalizado el aborto fuera del »  Recopilacion
IGUALDAD Y RAZONABILIDAD aplicados en el derecho ad. matrimonio. ¢Cree usted que se documental
EN LA FISCALIA Y JUZGADOS | penal:  principio  de afecta los principios penales? > Fotocopiado
PENALES DE HUANCAYO, 2018 | igualdad,  principio  de 2. Principio de
razonabilidad y principio de igualdad. Si su pregunta es afirmativa.
proporcionalidad ¢ Sefiala usted cual de los principios
3. Principio de son afectados? ¢El principio de

razonabilidad.

proporcionalidad,
razonabilidad?

igualdad o

Cuando no existe una penalizacion
del aborto sentimental practicado
dentro del matrimonio. ¢Considera
usted que se estd afectando el
principio de razonabilidad?
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CAPITULO II

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION
2.1. Antecedentes:
Cabrera Ferreyra M. “La no penalidad del aborto sentimental en la
Jurisdiccion peruana como dispositivo de garantia y proteccion del derecho
a la salud psicolégica de la mujer en la ciudad de Ica; donde sefiala que el
aborto por violacion, que ésta mal nombrado como aborto sentimental, el
Caddigo Penal Peruano vigente, el mismo que menciona sobre la pena
privativa de libertad del presente delito, el cual es no mayor de tres meses,
se debe advertir que dicho articulo indica que la persona que aborta fuera
del matrimonio estard inmersa en el citado delito, sin embargo no se
menciona que pasaria con aquellas mujeres que aborta dentro del
matrimonio, que pena privativa de libertad, tendria en éste supuesto, toda

vez que en el presente articulo no esta remarco ni menciona a ésta clase
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de sujeto activo.”

Estando a lo mencionado hay una similitud en la presente investigacion,
toda vez que el aborto sentimental dentro del matrimonio no esta estipulado
en nuestra legislaciéon y mucho menos existe una penalizacion para dicho
delito como bien sefiala Cabera Ferryra M. el aborto sentimental es en
realidad llamado violacion sexual dentro del matrimonio, el cual constituiria
un aborto, pero que no esta establecido en la norma, siendo necesaria
normar o establecer una penalidad para dicho delito.

Bacilio Escobedo M. indica “En su articulo aumentar tesis o articulos de
nuestro tema y realizar el comentario en que se relaciona la conclusion
citada con la problematica de tu tesis que el derecho ha tenido desde sus
origenes una preocupacion particular por los comportamientos sexuales de
los individuos, en el entendido que su libertad sexual es un bien juridico que
debe ser tutelado. Las diversas normas que se han dado en nuestro
ordenamiento penal han ido variando conforme el cambio de los tiempos,
desde una proteccion moralizante hasta el reconocimiento pleno de la
autonomia de la voluntad para la disposicién de las relaciones sexuales,
incluyendo una serie de nuevas conductas que involucran la intimidad,
indemnidad sexual, entre otros tépicos abordado en el Cddigo Penal

peruano”™.

4 Cabrera Ferreyra, M. “La despenalizacion del aborto sentimental en el Per( ” Para obtener el Grado de
Magister en la profesion de Derecho (TESIS), 2008. p. 105-107.
>Bacilio Escobedo M. (TESIS) “Aborto sentimental en el Cédigo Penal Peruano, 2000. p. 93-95.
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En la tesis se logré determinar la existencia de un vacio legal en el
articulo120°del Codigo Penal, al no haber validado dentro de su tipicidad,
a las mujeres que tiene un vinculo matrimonial, quienes abortan,
excluyéndolas de este tipo penal en tal sentido se evidencia una
desproporcién, en cuestion al no precisar quiénes son los sujetos activos,
dando lugar a que se induzca en error por una mala interpretacion de los
intérpretes juridicos, por no tener en la norma una precisa argumentacion,
en tal sentido se puede errar en el momento de su aplicacion, perjudicando
de esta manera otras normas que concatenan como los Derechos
Humanos, e incluso transgrediendo la propia Constitucién Peruana.

En el Derecho penal se ha incorporado una serie de mecanismos con el
fin de custodiar el bien juridico protegido, que en el presente articulado
delitos de aborto, es la vida de un nuevo ser humano, al respeto de ello,
existe diversas posiciones tanto dogmatica, juridica y religiosas, quienes
enmarcan diversa posiciones o ideas, habiendo mucha diferencia de ideas
en cuestion a la penalidad o sanciona que el sujeto activo debe tener, ain
si el delito de aborto deberia de estar penado, pero en la presente tesis se
establece que el aborto es un delito, el cual tiene una penalidad estando
establecido en el Cédigo Penal Vigente, razon por cual se debe cumplir a
cabalidad, ya que si se diese el caso de la despenalizar del dicho delito, el

aborto en adolescentes seria de manera indiscriminada, aunado a ello, se
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vulneraria el delito de violacion sexual, sobre todo en los Centro Poblados,
lugares donde la ley, las normas no son informadas ni interpretada de
manera adecuada, para que esta se cumpla, entonces no es razonable que
el aborto sea despenalizado, tanto mas si se evidencia que muchos de los
articulos no tiene una clara definicion de los sujetos activos, por tal motivo
es necesario que el legislador se lo mas preciso al momento de incorporar
una penalidad y en que contextos se pueda producir, como en los delitos
del aborto sentimental, el mismo que expresamente no define, que ocurria
con aquella damas que abortan en un hogar conyugal, cuanto es tiempo
adecuado de penalidad el legislador otorga para aquellas personas, no hay
precision en ello, por lo tanto no hay una clara interpretacion para esa clase
de sujetos activos, entonces se incurre en error al momento de la aplicacion
de este articulo.

Segun Mendoza Huallpa F. sefiala “Que presenta contradicciones en la
figura ilicita descrita, ya que no entrelazan entre si los siguientes doctrinas
como son : la pena y los fines de la pena, ya que es absurdo averiguar y
sancionar una comision del delito, asi como se da en los procesos judiciales
con una forma atenuada de la conducta, tal hecho se describe porque el
legislador prevé en el presente caso una pena no mayor a tres meses de
pena privativa de libertad, ya que jamas se cumplira dicha condena;
asimismo la tipificacion del hecho delictivo no es proporcional para aguellas

mujeres gestantes que abortan dentro del matrimonio materia, mas aun
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cuando el Estado protege la vida de concebido” .

Entonces a lo antes expresado se entiende que propdsito de la tesis es
de vislumbrar a los Jueces, Fiscales y estudiosos del derecho penal un
tema debatible, controvertido que requiere de un analisis juridico,
disgregando la penalidad dentro del delito del aborto sentimental, y de que
manera que haya una mejor interpretacion en cuanto este no transgreda
otras normas que van acompafnadas de este delito, muy aparte de ello se
podra interpretar cualquier vaci6 legal que existe en el presente articulo, y
de esta manera no haya contradiccion al momento de ejecutar una pena
privativa de libertad, mas aun habria que aclarar si a un mujer casada que
comete esté delito deberia tener una penalidad, debiéndose precisar en ese
extremo, para que asi haya una proporcion en la penalidad en cuestion en
los dos supuestos.

2.2. Bases tedricas de lainvestigacion:
2.2.1. El Aborto
Salinas Siccha R., “El aborto es el aniquilamiento de un feto en estado
de gestacion y que comprende desde su anidacion hasta que inicia en
el parto, ya sea provocado con una expulsion violenta o destruccion
del embrién en el mismo vientre, antes que el feto pueda sobrevivir
fuera del Utero, entonces podemos decir que el aborto sera el proceso

de eliminacién del embridon dentro del Utero de la mujer y que esta a

& Mendoza Huallpa F. sobre “La penalizacién por aborto por violacidn sexual y sus contradicciones” Para
obtener el Grado de Magister en la profesién de Derecho (TESIS). 2006. p. 200.
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consecuencia causa la muerte del embrion privandolo de su
nacimiento™’.

Entonces se entiende como “aborto”, dar fin al ser vivo que se
encuentra en el cuerpo de la gestante, expulsandola de la misma de
forma voluntaria, entonces se puede entender que es la interrupcion
del embarazo, causando la muerte del embrion o el feto o logrando su
expulsion prematura, cometiendo de esta manera un delito.

Por otro lado, vemos que nuestro ordenamiento juridico peruano
tutela la vida humanada dependiente, lo que quiere decir que si el
embrion o feto no tiene la calidad de persona entonces sera un
concebido como tal y no un nacido como especifica la ley penal.

Para Pefia Cabrera R. indica “Este delito es una hipdtesis de aborto
voluntario cuando la concepcidén es resultado de un acto sexual
delictivo, de seduccién de una mujer menor, rapto y principalmente
cuando es resultado de una violacion™,

Usualmente el delito de aborto se comete por violaciones sexuales,
siendo que el embrion no fue concebido de forma voluntaria,
ocasionando que la gestante decida a aborta, entendiéndose a la
expulsion del feto, teniendo repudio a este nuevo ser por la violacion

sexual causa asi la gestante.

7 Salinas Siccha R. Derecho Penal Parte Especial. 7% ed Lima, Peru: Editorial IUSTITIA; 2018. p. 131
8Pefia Cabrera R. Tratado de Derecho Penal Parte Especial. 12 ed. Lima, Peru: Editorial San Marcos; 2005 p.

203
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Cobo Del Rosal M. define “Que el deliro de aborto es toda interrupcion
provocada del proceso fisiologico de gestacion que ocasiona la
muerte del producto de la concepcion” *”.
Vulnerando de esta manera el derecho a la vida, como también
transgrediendo la Constitucion Politica del Peru.
2.3.2. EL ABORTO “SENTIMENTAL”
En el articulo 120 del Cdodigo Penal establece: “En el inciso 1. El
aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
meses, cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual
fuera de matrimonio o inseminacion, artificial no consentida y ocurrida
fuera del matrimonio siempre que los hechos hubieran sido
denunciados o investigados cuando menos policialmente™°.
Comprendiéndose de esta manera que el aborto sentimental es un
tipo atenuante del delito de aborto, entiéndase que deben cumplirse
todos los elementos tipicos de este, a efectos de tener una penalidad
adecuada, para asi no transgredir los Derechos Humanos, maxime si
dicho delito tiene similitud, razén por la cual debe comprenderse e
interpretarse los alcances del aborto sentimental o ético.
Salina Siccha R. indica “El aborto sentimental es aquel practicado

a una mujer por haber resultado embarazada como consecuencia de

9Cobo Del Rosal M. “Compendio de Derecho Penal Espafiol Parte Especial.” 1 2ed Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid; 2000. p. 76
10 cédigo Penal Peruano Articulo 120° Aborto Sentimental, 1 *ed. San Marco, Lima — Pert. 2003 p.400.
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haber sufrido el delito de violacion sexual, en otros términos, por haber
resultado gestando a consecuencia de haber sido sometida el acto
sexual lesionado su libertad sexual fundamento de la atenuacion del
aborto sentimental™!.

Entonces nuestro legislador establece que se le dara un a pena
privativa de libertad a la mujer que aborta por un acto de violacion
sexual fuera del matrimonio, dejando un vacio legal para aquellas
mujeres que abortan dentro del matrimonio.

Chirinos Soto. F. sostiene que “El fundamento del aborto
sentimental radica especificamente a que una mujer tienda a ser
madre aunque no lo desee, ya que producto de dicho embarazo fue
por una violacion sexual, entonces podemos decir que nuestra
legislacion no es tolerante en cuanto a este tipo de delito, ya que
segun nuestra constitucion nos basamos al derecho a la vida, ya que
es un derecho fundamental para la sociedad”'?.

Sin embargo, en la presente tesis se da entender de que el hecho que
una mujer aborte dentro del matrimonio configuraria un delito toda vez
gue el aborto no esta permitida en nuestra legislacion peruana,
vulnerando asi tratados internacionales y a la vez los principios

penales de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad.

Hsalina Siccha, R. “Derecho Penal Parte Especial”. 5 2ed, Editorial lustitia S.A.C,2013, p.190.
2Chirinos Soto, F. “Codigo Penal comentado, anotado, sumillado, concordado y jurisprudencia.” 1 2ed
Editorial lustitia S.A.C. Lima, p. 258-259.
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Para Bramont Arias R. y Garcia Cantizano L. dice: “El fundamento
estriba en la libertad de la mujer para abortar cuando ha quedado
embarazada en contra de su voluntad.”*?

Comprendiendo entonces que el sujeto activo quien es la mujer
aborto producto de un acto una violacién sexual, y esta tendra una
pena privativa de libertad, habiendo mucha contrariedad en este
concepto ya que al transgredir la indemnidad sexual de la mujer y esta
gue embarazada, por la tanto decide abortar, por este delito aquella
tendra una penalidad, razon por cual precisado que pasaria con
aguella mujeres que tiene un vinculo matrimonial abortan en este
mismo contesto, entonces el legislador no ha precisa en ese extremo.

Para Pefia Cabrera A. “El fundamento principal en este tipo
de delito, es que a la mujer no reconocen una maternidad libre y
consiente y que este impuesta contra su voluntad, ya que en estos
casos solo para la mujer que no esté casada tendra menos pena que
una que si este casada”*“.

Para Jiménez De Asua, L. sostiene: “Que el fundamento de la
atenuacion esta dado por las intimas convicciones de la mujer,
debiendo respetarse, para salvaguardar el principio de

proporcionalidad en las normas, maxime si fueron victimas de un

13Bramont-Arias y Garcia Cantizano L. “Manual de Derecho Penal. Parte especial” 4 2ed, San Marcos, Lima.

1998. p. 96.

14pefia Cabrera, A. Ob. cit., p. 248.

34



grave delito sexual®®.

En la tesis tomamos en cuenta que el fundamento es priorizar la vida
del nuevo ser, sin perjuicio de que se vulnera el principio de
proporcionalidad, igualdad y razonabilidad, en el supuesto de que, si
la mujer aborta siendo aquella victima de un acto contra la libertad
sexual no consentido, por lo que sucede en los casos que una mujer
se haya quedado embarazada producto de tener relaciones sexuales
forzadas por parte de su marido, por lo que dentro de este vinculo
matrimonial. Por lo tanto, se debe definir en qué supuesto se debe
interponer una penalidad en el caso de que se provoque el aborto, ya
gue la mujer victima de una violacion sexual o la mujer que ha sido
violada dentro como fuera del matrimonio, 0 en ambos casos se ha
vulnerado su libertad sexual, es un interrogante, la cual no se tiene
repuesta, toda vez que no esta plasmado de forma tacita y expresa,
entonces estariamos inmersos en una laguna juridica.

2.3.3. VACIOS LEGALES:

Segun Martin D. Farrel indica: “Que la palabra vacio legal puede
disgregar en diversas ideas, entendiéndose como la falta o una laguna
juridica dentro de la legislacion peruana, equivaliendo en la falta de
una norma, por lo que no basta solo la usencia de la norma que

sanciona una conducta. Es decir, la conducta de fumar no esta

5Jiménez De Asua, L. “Libertad de amar y derecho a morir”. 1 *ed Losada, Buenos Aires. 2000. p. 92.
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sancionado por ningun articulo, por lo que, si un juez llevaria a los
tribunales a los fumadores, el juez no dudaria en absolverlos,
entonces seria erroneo pensar e identificar solo con la ausencia de
una norma juridica para que se configure en vacio legal™®.

Kelsen nos da un ejemplo “No existen las lagunas ya que los
jueces siempre estan en condiciones de aplicar el derecho vigente; o
aplican una norma que sanciona al demandado o, en ausencia de tal
norma, aplican la regla general segun la cual todo lo que no esta
prohibido esta juridicamente permitido, y, en consecuencia, absuelven
al demandado. Destacando que para que este principio pueda servir
para colmar lagunas debe expresarlo asi: lo que no esta
expresamente prohibido debe considerarse como implicitamente
permitido. De lo contrario, y sin estos agregados, seria un juicio
puramente enunciativo que se limitaria a expresar la identidad entre
lo no prohibido juridicamente y lo juridicamente permitido™’.

Por lo que podemos decir que los vacios legales se denominan
lagunas juridicas, ya que, a la usencia de una norma legislativa en un
hecho en concreto, no encontrariamos respuestas legales para la
aplicacién de algunos casos, ya que nosotros como seres humanos
estamos regidos por leyes y debemos de cumplir un rol como

ciudadanos. Sin embargo, a la ausencia de normas, los jueces deben

16 Martin D. Farrel, “Diccionaio de ciencias juridicas”. P.675
7 Kelsen, “Derecho Penal”, editorial 2002, p.675
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de interpretar y aplicar de acuerdo a la funcion integradora del
derecho, para la solucion del caso.

Para Bramont Arias “La falta de una norma juridica perjudica mucho a
la sociedad, como puede verse existen muchos métodos para la
solucion de un vacio legal, como la interpretacion del legislador
mediante una doctrina, jurisprudencia o alguna fuente del derecho, sin
embargo, hay que reconocer que existe negligencia y falta de
prevision por parte de los operadores del derecho al momento de
crear la norma”™8,

Entonces podemos decir que al vacio legal se le denomina laguna
juridica porque a la ausencia de una norma legal en un caso en
concreto, no le hallaremos solucion a menos que se aplique una
técnica en especifico para obtener una resolucion eficaz.

En la presente tesis es fundamental, entender que los vacios legales
son espacios en la norma que el legislador no ha previsto o no ha
tenido el debido cuidado al establecer una normatividad, porque
encontrariamos muchas incongruencias, falta de aclaracion o
precision en una normatividad, entendiéndose de esta manera que la
presente tesis estaria inmersa en implementar una norma, por el
hecho de que no esta establecido una penalidad para el aborto

sentimental.

18 Bramont Arias, ob cid, p.385
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2.3.4. VIOLACION SEXUAL:

Espinoza Torres M. sefala: “Que la violacion sexual es el acceso
carnal con una mujer extrafia y sin vinculo de matrimonio con el
agente activo, mediante el empleo de violencia fisica o intimidacion
psicoldgica, inminente, cierta y actual, con el objeto de doblegar la
resistencia de la victima™®.

Histéricamente los delitos de violacion sexual han sido objeto
frecuente de sobre criminalizacion a través de la connotacion de
penas largas duracion, ademas se han incluido para estos hechos
punibles diferentes, circunstancias agravantes especificas, que tomar
en cuenta indicadores como el modo de ejecucion del delito.

Todos los delitos de violacion sexual tipificados en la Parte Especial,
son dolosos. Ellos han sido configurados como ilicitos de resultado
gue se consuman con el acceso carnal total o parcial la victima.

2.3.5. CLASES DE VIOLACION SEXUAL.
2.3.5.1. Violacion psicolégica o mental:
Para Caro John J. considera “Que la violacion psicolégica se
mide segun la gravedad de la afectacion conductual,
emocional o dafio psiquico que pudiera causar, producidas
por un hecho o situaciones de violencia y asi determina el

dafio temporal o permanente de la persona”?°,

19 Espinoza Torres M. “Violacidn sexual en el matrimonio”, ed, juris —Lima. 2006. p. 1.
20 Caro John. “Summa Penal” 3 ed, Editorial Nomos Y Thesis Lima. 2018. p.419.
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2.3.5.2.

Para Castillo Aparicio J. “La violencia psicoldgica es clara y
concreta con lo que respecta en la ley N° 30364, que
considera la conducta de controlar o aislar a la persona contra
su voluntad, o a humillarla o avergonzarla, puede ocasionar
dafio psiquico. Es asi que la violencia psiquica se caracteriza
por la continuacién de intimidacién o amenazas”??.

Entonces se entiende que la violencia psicolégica es toda
alteracion emocional que se puede producir hacia una
persona, dafiando su estado emocional y su propia
autoestima.

Para Montalvan Huertas “la violencia psicologica es la que se
exterioriza en amenazas, intimidaciones o insultos en publico,
desprecios, espionaje, control permanente”??.

Entonces se comprende que toda afectacion psicologica ya
sea insultos o amenazas graves, afecta emocionalmente a la
persona, por lo que esta tipificado en nuestro ordenamiento
juridico como un delito.

Violacion Dentro Del Matrimonio:
Segun Salina Siccha R. Indica que: “La libertad sexual lo

define, como el derecho de toda persona a ejercer la actividad

21 Castillo Aparicio, “ la prueba en el delito ontra la mujery el grupo familiar”, segunda edicién actualizada,

p. 51.

22 Montalvan Huertas, “violencia familiar, pg. 354
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sexual en libertad, es decir, que toda persona tiene la
capacidad de actuacion sexual, por ello la violaciéon contra la
libertad sexual se trata de todo acto que se obliga, a la victima
quebrantando su voluntad, a través de violencia o grave
amenaza, forzando a que la intangibilidad sexual de una
persona, sea vulnerada. Al rescatarse la libertad sexual como
el bien juridico protegido en el delito de violacion, se presenta
una interesante polémica cuando se sefiala que el hecho de
que el victimario use la violencia o grave amenaza, entre
conyuge o convivientes, configuraria el delito de violacion
sexual”?3,

En nuestra actualidad no se ha aceptado aun que haya
violacion sexual dentro de un matrimonio, porque, lo ven
como un deber de cohabitacion y que no esta tipificado en
nuestra legislacion como un delito que exista violacion sexual
dentro del matrimonio, entonces podemos decir que producto
de esa violacibn o agresion fisica ante la mujer quedaria
embarazada y esta pudiera abortar, seria imputada con otro

delito que no sea el articulo 120° del codigo penal vigente.

Zsalina Siccha, R.Ob. cit., p. 670.
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2.3.5.3. Configuracién en el delito de violacion sexual. -

Eusebio Goémez M., sostiene que “El vinculo matrimonial
supone la union de dos personas naturales, quienes tienen
iguales derechos y obligaciébn segun lo prescribe nuestro
ordenamiento dogmatico. Esta igualdad llega hasta las
relaciones sexuales, entendiendo que debe existir igual,
respetando la integridad sexual. Entonces en caso de algunos
de los conyugues vulnere la libertad sexual, constituye el
delito de violaciébn sexual el mismo que tiene una pena
privativa de libertad. Ante la oposicion de uno de ellos a
realizar el acto sexual con su pareja”?.

Para Eusebio Gomez “El derecho del varén en un matrimonio
(esposo) es de hacer efectiva la cohabitacion, el cual tiene un
limite en el derecho a la libertad sexual, si bien la mujer en el
matrimonio (esposa) no quiere sostener relaciones sexuales
con su cényuge infringe los deberes del matrimonio, esto no
evidencia que aquel pueda obligarla a tener relaciones
sexuales porque se debe de tener el consentimiento de
ambas partes (conyuges), sin obligacion alguna, ya que si es

todo lo contrario, la conducta seria antijuridica (contraria al

24 Eusebio Gomez. Se puede encontrar en esta pagina.
http://genealogiafamiliar.net/old/getperson.php?personiD=188621&tree=BVCZ
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Derecho) y reprochable ante la sociedad y la norma”?®
Entonces se considera que existe una contradiccion entre
el cddigo 120° inciso 1, que tipifica el aborto sentimental y el
articulo 170° del codigo penal, que tipifica el delito de violacion
sexual tanto fuera y dentro del matrimonio.
Por lo que el codigo penal comentado menciona: “El tipo base
del delito de Contra la Libertad sexual, y dice que se puede
producir dentro del matrimonio entonces porque el aborto
sentimental esta limitado en el término dentro del matrimonio
incurriendo en error, razén por la cual, la penalidad de este
ultimo delito en mencién no alcanzaria para aquellas mujeres
gue incurren en este ilicito penal”®.

Logrando a entender que el aborto sentimental dentro del
matrimonio debe de ser penalizado, asi como se menciona el
citado articulo, pero incluyendo el termino, (dentro del
matrimonio) ya que toda mujer debe tener el consentimiento
para un acto sexual con su conyugue, de lo contrario se
transgrediria la indemnidad sexual, por ende, si la mujer
aborta producto de ese acto sexual, seria penalizado como
aborto dentro del matrimonio.

2.3.6. LIBERTAD SEXUAL:

5 Eusebio Gémez, ob cdi, p.45
26 Codigo penal comentado, editorial 2016, p. 414
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Segun Salina Siccha R. menciona: “Que la libertad sexual se
manifiesta de varios aspectos, una de ellas es el mas esencial e
importante la humanidad, y de acuerdo a nuestras convenciones
legales, estos delitos sexuales solo pertenecen a personas de 14 afios.
Si se tuviera a una menos de esa edad, para nuestra legislacion
careceria de libertad, ya que la libertad sexual le permite a una persona
eleqgir y ejercer libremente su sexualidad, permitiendo la injerencia en
su cuerpo de otra persona, requiriendo solo dos requisitos: una
decision libre y consciente es decir la actuacion sexual libre™?’.
Entonces podemos decir que la libertad sexual es la disposicién libre
fisica de tu cuerpo, requiriendo una edad limite y de su consentimiento,
ya que la norma no exige una madurez psicoldgica, ya que solo tiene
gue estar acreditada por la edad que es minimo de 14 afos.
2.3.6.1.El delito de violacién sexual entre cényuges en la

legislacion peruana.

Peralta Andina J. sefiala: “Que el delito de violacion sexual
entre conyuges aun no se configura, ya que al hablar de
violacion sexual es un tema muy delicado, porque la violacion
de la libertad sexual es yacer con uno u otra persona sexo sin
su consentimiento, y tomando la figura de casados, esto seria

aberrado, sin embargo podemos observar que en la vida real

27 Salina Siccha R. “Derecho Penal Parte Especial” vol. 2, 7a ed. Editorial lustitia S.A.C,2018, p.898/899.
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y actual en nuestra sociedad, si habria violacion sexual,
porque no se podria forzar a tener un acto sexual contra tu
cényuge en contra de tu voluntad, esto seria una violacion
sexual, entonces no podemos descartar la violacion entre
esposos”?,
Debemos manifestar que en un matrimonio existe derechos,
asi como el deber de cohabitacion y que esta otorga
facultades a cualquiera de los cényuges, pero tampoco se
puede obligar a tener un acto sexual sin el consentimiento del
otro, ya que si pasaria a ser un deber de cohabitacion esto
estaria transformandose en un delito de violacion sexual.

Peralta Andina J. sefiala que “La doctrina actual considera
gue el deber de cohabitacion de los conyuges, es cumplir con
el debito sexual, por lo que el conyuge que se niegue de
cohabitar con su pareja, no puede ser sancionado por ninguna
autoridad, porque seria denigrante y atentar contra los
derechos humanos fundamentales”?°.

Segun la Constitucion politica del Pert en su articulo 1°
establece lo siguiente “La defensa de la persona Humana vy el

respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del

28 peralta Andina J. "Derecho de Familia en el Cddigo Civil". 2 edicién IDEMSA. Perd. 1995. p. 194 y 195;
»Pperalta Andia, J. ob cid. P.284
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Estado™.

Entonces debemos de sefalar que toda persona tiene como
base fundamental el derecho a la dignidad, asimismo nuestra
tesis esta basada principalmente en hacer respetar e imputar
debidamente la norma juridica en los casos que existiese de
aborto sentimental, tanto fuera y dentro del matrimonio.

Para Pefia Cabrera R. “Dicha postura no esta de acuerdo
con lo concerniente al articulo 234° del Cadigo Civil vigente
peruana, en el que se prescribe lo siguiente: (...) El marido y
la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones,
derechos, deberes y responsabilidades iguales, entonces, es
necesario precisar, que en la legislacion se estableci6o de
manera expresa que el delito de violacion sexual sélo se
configuraba fuera del matrimonio y teniendo a la mujer como
Unico sujeto pasivo, prescindiendo a la mujer dentro del
matrimonio, sin embargo a transcurrido muchas modificatorias
y se han establecido nuevas normas, en proteccion a la mujer
y sus derechos™,

Asimismo en el articulo 196° se puede disgregar, que la

persona que agrede sexualmente a una mujer tendra una

30 Gonzalo Gémez Mendoza “Cédigo Penal-Constitucidn Politica del Perd, articulo 1” 1a editorial , Editorial

Rodhas .p.671.

31 pefia Cabrera R.. "La violencia sexual: un problema de seguridad ciudadana" ed?. el derecho, Lima - Pertu

2000. p. 19.
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pena privativa de libertad, sin embargo es de advertirse que
no sefala si aquella que ha sido ultrajada sexualmente tiende
haber sido victima de su conyuge o de otra persona no existe
una precision exacta de lo referido, entonces se evidencia que
muchos autores resaltan quienes son las persona agraviadas
entendiéndose cOmo sujetos pasivo a quien se le estaria
vulnera el bien juridico protegido de la identidad sexual.

Los autores Bramont Arias y Garcia Cantizano refieren lo

siguiente: "La libertad sexual es un bien juridico el cual en un
matrimonio, la relacion de los cényuges se rige por el principio
de igualdad, donde la mujer es sujeto activo en el delito de
violacién sexual dentro del matrimonio"3?-.-
Entonces para citados autores refieren que soélo la mujer
casada es pasible de ser sujeto pasivo del delito de violacion
sexual, no hay inconveniente en aceptar en esta misma
condicion al marido, con respecto a su mujer, por lo tanto, para
su aplicacion se encontraria un vacio legal respecto al delito
de violacibn sexual y si la mujer casada abortaria se
encontraria un vacio legal.

Para César Haro expresa: "La violacion sexual se puede

darse dentro del matrimonio en donde la mujer puede

32Bramont Arias Y Garcia Cantizano. "Manual de Derecho Penal. Parte Especial",ed? San Marcos, Lima- Perd.

1996. p. 211.
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constituirse como sujeto pasivo y el esposo como sujeto
activo, entonces podemos afirmar que en un matrimonio
también existe violacion sexual de parte del marido por lo que
de los hechos la mujer quedaria embarazada y si esta quisiera
abortar que tipo de delito se le imputaria, ya que desde un
analisis profundo del delito de aborto sentimental, esta no se
le seria aplicable porque solo s aplicable para los que estan
fuera de matrimonio"33.

En cuanto al derecho comparado, como un ejemplo en Espafia
se admite la violacion sexual conyugal y en nuestra legislacion
pasa lo contrario, ya que nuestra ley se rige a un sistema
acusatorio e inquisitivo.

Para Vicente Martinez R., menciona que "El Tribunal
Supremo, establecia la diferencia de que la mujer sea casada
o soltera, dandonos a entender que el tribunal supremo en la
sentencia 8 de febrero de 1996, explica que se condend por el
hecho delictivo de violacion al marido, afirmando primero que
la violacion entre cényuges es posible y afirmativo, por otro
lado e explicaba el débito conyugal, ya que se oponia
radicalmente a la dignidad y la libertad de la victimas, no

obstante puede alegarse como un error en el pensamiento de
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una mujer, ya que debe prestar a una relacion sexual no
guerida y sin su consentimiento"3+.

Para Tusto Rodil C. y Francia Arias sefiala que “El que a
sabiendas, genera una enfermedad contagiosa o ya sea
peligrosa para salud de las personas, sera reprimido con una
pena privativa de libertad no mayor de tres afos y diez afios,
ya que lo hace con dolo, con conocimiento y mala fe. Asimismo
si los resultados fueran graves 6sea con mayor magnitud el
resultado, la pena sera mucho mayor ya que la pena maxima
sera de vente afios"

En ese sentido Salina Siccha R. define que “"La libertad
sexual no solo se enfoca en un sentido positivo, sino como
aguello que faculta y permitan a las personas a tener intimidad
0 relaciones sexuales con todos, sin el consentimiento y a
fuerza, ya que esto genera un sentido negativo a la sociedad,
por lo que no se puede obligar a ninguna persona a tener
relaciones sexuales en contra de su voluntad, haciendo uso
de fuerza o engafios, aun asi fueran casados, se respeta ese
vinculo.

Entonces es decisibn de una persona quien puede auto

34 De Vicente Martinez, Rosario. "Las consecuencias juridicas en los delitos contra la libertad sexual" en
"Problemas Actuales de la Administracion de Justicia en los delitos sexuales" 1a ed, 2000. p. 280.
35Tusto Rodil C. y Francia Arias. Cédigo Penal, notas y Jurisprudencia, Articulo 289°. Juristas Editores E.I.R.L.

Lima Peru; 2015.p. 568.
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determinar en el tema de su sexualidad, sin duda alguna que
esta persona elija con total libertad, para expandirse y utilizar
Su propio cuerpo a voluntad para tener relaciones sexuales, y
ser duefia de elegir y respetar su cuerpo a voluntad, sin
coaccion a fuerza, porque la misma ley la protege, y aun si
fuera casada no puede ser obligada a tener relaciones
sexuales con su conyuge, tiene la voluntad de disponer su vida
sexual”®,

Entonces se comprende que el bien juridico como "libertad
sexual", es nada mas la decisién de toda persona que gocen
plenamente del conocimiento lo que significado el aspecto
sexual entre personas y puedan decidirse con total libertad al
respecto, entonces al no estar de acuerdo con cualquier acto
sexual que se les proponga y ademdas ser obligadas o
coacciones para realizarlo, se entiende entonces que estarias
vulnerado dicho bien juridico, por cuanto dicho sujetos
estarian inmersos en una conducta antisocial y sobre todo que
se castigaba con pena privativa de libertad segun los tipos
penales de los articulos 170, 171, 174,175 y 176 del Cdodigo
Penal Vigente.

2.3.6.2. Laindemnidad sexual como bien juridico

36 Salina Siccha R. “Derecho Penal Parte Especial” vol. 2, 7a ed. Editorial lustitia S.A.C,2018, p.903.
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Acotando a lo mencionado Prado Saldarriaga V. Manifiesta
que en sintesis el bien juridico protegido de los delitos de
Contra la Libertad Sexual es cunado el delincuente para
cometer el delito de violacién sexual o conductas que agreden
el bien juridico protegido, se da cuando hay resistencia, o
rechazo del sujeto pasivo, ampliado contra el o ella violencia
fisica o formulandole amenazas idoneas que implican siempre
el anuncio de un mal grave e inminente.

Por lo tanto, el delito se cometera cuando se transgrede la
voluntad del sujeto pasivo, mediante distintas acciones que
son violentes y he inclusive que esté en riesgo la vida del sujeto
pasivo, entendiendo que el dicho sujeto se puede tratar tanto
de una mujer como de un varon.

El interés que se anhela proteger es la indemnidad o
intangibilidad sexual entendida como firmeza o desarrollo fisico
0 psiquico normal de las personas para de ser posible en el
futuro ejercer su libertad sexual.

En ese sentido, cabe indicar que, para los fines de la
presente tesis, centraremos vacios legales de acuerdo al
articulo 120° en cuanto a la aplicacién del término “fuera del
matrimonio”.

2.3.6.3. La libertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo

Para Caro Coria D. “Uno de los argumentos mas
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2.3.6.4.

importantes para destacar la despenalizacion del aborto es que
la mujer como ser autbnomo, elija y decida sobre su cuerpo,
tanto como lo especifica los derechos humanos de la persona,
en tanto el embridn constituiria como una vida dentro del Utero
de la mujer y esta estaria en la capacidad de disponer de el,
en el ejercicio de la libertad de autodeterminacion de su
cuerpo™®’,

Se debe entender que si bien es cierto la mujer tiene la
capacidad de decidir que el nuevo ser nazca, sin embargo, el
hecho de que aquella se provoque el aborto ya configura en un
delito de auto aborto, segun nuestra legislaciéon, por ello se
estaria transgrediendo el derecho a la vida, maxima si se toma
en cuenta de que en la presente tesis se entiende que auln en
nuestro pais el aborto no esta, permitido.

Andlisis del tipo penal

Oré Sosa E. “senala que el aborto sentimental contempla
dos supuestos tomados del sistema de indicaciones, cuando el
embarazo es producto de un delito de violacion sexual o
cuando el concebido proviene de una inseminacion artificial no

deseados; ambas deben producirse fuera y dentro del

¥Lopez Garcia A. El derecho de la mujer a una atencién humanizada México Revista de Derechos Humanos

dfensor; 2012. p. 3.
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matrimonio.” 38

Respecto a estas figuras atenuadas y al tema del aborto en
general han existido opiniones en pro y en contra, casi siempre
han devenido en discusiones pasionales, cuyo analisis no es
materia del presente, puesto que como vemos la aplicacion del
delito de aborto ético o sentimental trae contradicciones de
orden legal que perjudica seriamente a la mujer violada
sexualmente.

2.3.6.5. Tipicidad objetiva

El primer supuesto del aborto sentimental se da por la mujer
gestante y que por ello haya sido sometida de un acto sexual
en contra de su voluntad y a consecuencia de ese acto ilicito
se vulnera su libertad sexual y por el avance de la ciencia,
nuestro legislador ha optado también por considerar a la
inseminacion artificial no consentida como presupuesto del
aborto sentimental.

Para Villa Stein J. sefiala que: “Causar un aborto consiste
basicamente en la interrupcion del proceso fisico del embrion,
produciendo la muerte del feto, huevo o cigoto. En tal sentido
cabe apreciar que en nuestro ordenamiento juridico se inclino

mas por el sistema del pais germanico, ya que el aborto exige

38 Oré Sosa E. Pronunciamiento sobre el proyecto de reforma del cédigo Penal Peruano; Revista mi Pert Lima
2017, p. 28.
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2.3.6.6.

2.3.6.7.

la muerte como resultado, en cambio en el un sistema del pais
francés solo es necesario la expulsion prematura del cigoto de
la concepcion™,

De la redaccion del texto legal se concluye que el sujeto
activo puede ser tanto la madre o un tercero que practique el
aborto a la mujer con el consentimiento de esta; la calidad de
autor o coautor dependera del dominio del hecho que tenga el
sujeto sobre el resultado del verbo rector, asi como también del
aporte con que contribuya sin que se domine el hecho si es
indispensable o subsidiario, esto para la catalogacion del
complice primario o secundario del delito el sujeto pasivo o
concebido.

Tipicidad subjetiva

Para Villa Stein en el aspecto subjetivo: “En la accién debe
de existir en consentimiento y la voluntad de quien causa el
aborto, es decir debe de existir el dolo, asimismo el autor debe
de saber que el embarazo es producto de una violacién sexual
y a consecuencia de ello debera primar el conocimiento para
ser imputada por el delito de violacion sexual, si la mujer
estuviese casada”©,

Sobre la violacion sexual

39 Villa Stein, “derecho penal parte especial”, p.252

40 villa Stein, ob cid, p.253
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Para Pizarro Guerrero M. “La violacion sexual debe ser
consecuencia de una agresion fisica sin consentimiento de
tener un acto sexual y que este haya sido por lo menos
denunciado policialmente para proseguir con la investigacion
preliminar!,

En el dltimo requisito para la doctrina se tendria que ver
probabilidad y no la certeza, ya que esto implicaria que no se
deberia de esperar a que haya una sentencia judicial que
declare la autoria y el hecho delictivo de violacion sexual no se
haya puesto en conocimiento o investigado policialmente, ya
gue es de naturaleza especial en los tipos de aborto y hacen
gue se exijan los requisitos de atenuacion.

Por lo antes, ya mencionado para nuestro sistema en el Perd,
el delito de violacion sexual como una definicion a nuestro
criterio a modo de investigacion, es cuando un individuo te
obliga a tener relaciones sexuales en contra de tu voluntad,
asimismo no siempre el factor de agresion fisica sera
primordial en los delitos de violacion sexual, ya que los
agresores o autores del delito en una violacién sexual utilizan
de intimidacion o amenaza contra la victima para que se

sientan atemorizadas por ellos.

41 pizarro Guerrero M. “valoracidn y motivacién de la prueba en los delitos sexuales”, Grijley, p.29
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En nuestra actualidad los abogados defensores u otras
personas que remeten contra este tipo de naturaleza de
violacion sexual, piensan que las victimas son las culpables,
por el mismo pensamiento antiguo y machista, por lo que se
ven responsables del delito, acusandolas que fueron culpas de
ellas como con preguntas tan cerradas y absurdas ¢Que
estaba haciendo afuera sola? o ¢No debia haber estado
tomando? o ¢No debia haber estado usando esa ropa?,
preguntas que realmente nos da mucho que reflexionar como
integrantes de nuestra sociedad.

Polémica, ademas de la punciébn de estas conductas
abortivas, ha sido la exigencia que la violacion sexual - y la
inseminacion artificial- se produzca fuera del matrimonio. En
primer lugar, como el embarazo es uno no deseado por la
mujer debemos entender que solo podra encuadrar las
violaciones sexuales producidas con violencia sin el
consentimiento de la mujer o cuando su consentimiento es
invalido.

Ahora bien, es por irrazonable que se considere inicamente
a las agresiones sexuales ocurridas fuera del matrimonio como
requisito para privilegiar el aborto sentimental, ya que, si bien
es cierto, la violacion de la libertad sexual se encuentra

tipificada, incluso si esta se produce dentro del matrimonio por
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qgue no excluirla si la gestacién provendria de un embarazo no
deseado. Asimismo, y porgue no tomar en cuenta que, si los
abortos se dieran dentro del matrimonio, esta no aplicaria el
articulo 120° Del codigo penal, sino el articulo 170° del codigo
penal, y habria una considerable desproporcionalidad de la
pena por cuanto los hechos sean los mismos.
Para Pérez Lener C. "El dar a luz es un acto Unico de la mujer
y a consecuencia de ellos acarra muchas situaciones como:
una situacion llena de injustica, plasmada en habladurias e
intolerancia de la mismas, entonces se puede ver que en la
sociedad existe demasiada injustica, error y egoismo, ya que
se impone un derecho a la obligacion de poder tener un hijo,
no deseado en la sociedad, en conclusion nuestro
ordenamiento juridico no soporta que exista el deber de
cohabitacion sexual del marido en contra de la libertad sexual
ya que esto significaria y generaria desorden a nuestra
sociedad™#? -
2.3.6.8. Definicién

En la doctrina no existe una definicion del delito de aborto

sentimental, de manera exacta, lo que denota igualmente la

dificultad de la unidad de criterios juridico para poder

42perez Lener C .http://ccalcp.org/old_site/a_quienes_acompanamos.html
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conceptualizar dicho delito, entonces algunas definiciones se
atienden a la materialidad de la expulsion prematura del fruto
de la concepcion, terminando con ello de vida de un ser.

Para Cabrera Ferreyra “El aborto sentimental se puede dar
en dos situaciones, ya sea inducido que quiere decir que tiene
que ser intencional y la otra situacibn es espontaneo, que
quiere decir por medio de un accidente™3.

Entonces podemos entender que el aborto sentimental es el
aborto realizado por una violacién sexual, ya que la mujer que
aborta sabe y esta consiente de lo que hace, ya que la ley
peruana imputa por el aborto, pero solo por personas fuera del
matrimonio.
2.2.7. Generalidades Juridicas Sobre el Aborto y el Bien Juridico
protegido:
2.2.7.1. Definicion de Aborto:

Tucto Rodil C. “Menciona que hay una corriente
doctrinaria, que consideramos reflexiva, advera que en la
practica las mujeres que recurren a las maniobras abortivas
son las de clase social subalterna, y son las que tienen mayor
permeabilidad para ser captadas por el sistema penal, debido

también a que su posicion en la sociedad y las caracteristicas
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del sistema penal hacen que apunte el control o intervencion
sobre este tipo de personas. En las clases medias y altas
también ocurren abortos, lo que sucede es que no son
descubiertas, que, al practicarse el aborto sin dafio a la
gestante, no quedando huellas de la conducta ilicita. De
manera que sostener una sobre criminalizacion para los delitos
de aborto seria estar de espalda a la realidad, sin embargo,
dicho delito se castiga hasta con dos afos de pena privativa de
libertad, el cual en muchas ocasiones no castiga a las personas
gue incurren en este ilicito penal”44.
Entonces podemos decir que el aborto sera la expulsion la
expulsion del feto y destruccién del mismo, siendo la actora
directa la mujer que comete este delito, en embargo tenemos
gue tener en cuenta que | conducta sea voluntaria para que
prima que sea un aborto sentimental.
2.2.7.2. Clases de aborto:
2.2.7.2.1. Auto aborto:
Para Tucto Rodil C. sefiala que “En el sentido del derecho
penal esta contemplada en el articulo 114; del codigo penal;
se trata de que la mujer causa su propio aborto, 0 que un
tercero participa induciendo o auxiliando a la gestante
quien es la que tiene el dominio del hecho, al realizar

su propio aborto™.
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En conclusion, el auto borto es cuando la mujer por su
propia cuenta o ya se por un tercero elimina el feto que esta
llevando dentro de su vientre una vida, para expulsarlo sin
el consentimiento, porque es un delito plasmada en nuestro
ordenamiento juridico.

b) Aborto consentido: Esta contemplado “en el articulo
115 del cédigo penal; consiste en un permiso dado por la
gestante a otra persona para que realice sobre aquella las
maniobras. No se trata de la participacion del tercero en el
aborto de la mujer como complice de ésta, sino del
consentimiento prestado por ella para que aquél actué
como autor del delito”.4¢

Para mayores detalles el aborto consentido es donde existe
el consentimiento de la madre para abortar, ya que para el
hecho punible es cuando una mujer producto de una
violacion ha quedado embarazada y aborta esta sera
imputada por el delito de aborto consentido en el articulo

120° del codigo penal.

4> Tusto Rodil C. y Francia Arias J. Cdigo Penal, notas y Jurisprudencia, Articulo 114°. Juristas Editores E.I.R.L.

Lima Peru; 2015.p. 289/290.

46 Tusto Rodil C. y Francia Arias J.Ob. cit., p. 290/291.
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c) Aborto no consentido:

En nuestra legislacion se violan dos derechos una que es
el derecho a la vida (feto) y el derecho de ser madre, eso
implica que la madre no da el consentimiento de abortar,
ya que si pierde dicha vida tiene que ser en una expresion
tacita, que significa sin el consentimiento de la madre™’.
Entonces podemos decir que el aborto no consentido
configuraria a no ser un hecho delictivo, porque no existe
la voluntad o el consentimiento, entonces la vida que se
extingue dentro del uUtero de la mujer y es abortado sin el

consentimiento de ella misma, no seria delito.

d) Aborto sentimental o eugenésico:

En este tipo de aborto, el sistema nos demuestra que el
aborto sentimental se evidencia con una sancion de tipo
penal, y que esta dirigida contra la practica abortiva, ya que
en este tipo de casos la legislacion no protege razones
indecorosas como apoya aborto y lo que busca es castigar
a estas personas que lo cometen, asimismo podemos
encontrar en el articulo 120° del codigo penal y que solo se

aplica para las personas fuera del matrimonio y no para las

47 Tusto Rodil C. y Francia Arias J.Ob. cit., p. 290/291. Cédigo Penal. Articulo 116, Jurista Editores E.I.R.L.,

2015. p. 292.
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personas dentro del matrimonio, por lo que podemos ver

una vacio legal y una incorrecta aplicacion al caso.

2.2.8. La vulneracion de los principios de proporcionalidad, igualdad y
razonabilidad
2.2.8.1. Principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
tribunal constitucional peruano “El Derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier
ambito del Derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, este se halla constitucionalizado en el ultimo péarrafo
del articulo 200°el cual prescribe las Acciones de Garantia
Constitucional que son la siguientes: primero la Accion de
Habeas Corpus, la Accién de Amparo™,
En este sentido, se puede apreciar que nuestro Tribunal
Constitucional ha recibido como otros ordenamientos juridicos,
la técnica alemana y se puede afirmar que nuestro Tribunal ha
aceptado la tesis que da la existencia de conflictos entre los
derechos fundamentales, siendo necesario aplicar el texto
principio de proporcionalidad a fin de determinar cual es el

derecho que predomina en cada caso.

“8Centro de estudios Constitucionales, Tribunal Constitucional del Pert. Constitucidn Politica del Perti 1993,
Articulo 200°, 1a ed. Lima, Pertd 2015. p. 74/75.
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2.2.8.2. Los Principios de Igualdad, Razonabilidad vy

Proporcionalidad en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal
Peruano.

Proporcionalidad de la Pena:

El principio de proporcionalidad rige el establecimiento y
aplicacion de toda especie de pena. Se induce de concretos
preceptos constitucionales: el art.234 prohibe ser sometido a
torturas o tratos inhumanos o humillantes; el art. 2 inc. 20 a)
sefala el principio de respeto a la autodeterminacién de las
personas.

El principio se ajusta a las siguientes exigencias: a).-
adecuacion a fin, o sea que la sancién que se adopte ha de ser
apta para alzar los fines que la justifiquen, y conforme a ellos;
b).- necesidad, esto es, que la pena y su gravedad se
justifiquen teniendo en cuenta la “menor injerencia posible” o
de ‘“intervencion minima del Derecho Penal’; y c).-
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién en la “carga
coactiva” de la sancién y el fin perseguido por la connotacién
penal. La ponderacién ha de efectuarse desde la perspectiva
del dialogo ocasionado.

La doctrina emplea el principio de proporcionalidad en el
sentido de limite de las medidas de seguridad y como

contrapartida del principio de culpabilidad que limita las penas.
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Sin embargo, la idea de proporcionalidad es necesaria para
limitar las medidas y para graduar las penas, por lo que se ha
constituido en un principio general del Derecho Penal. que las
penas privativas de libertad

Para Caro John J. “Se entiende que la tipicidad es una
categoria del delito, y la pena su consecuencia juridica, una de
ellas entonces, es facil entenderque el término
responsabilidad al que se refiere el articulo VIII no versa sobre
la tipicidad de la conducta, sino sobre el dafio que ocasiona el
bien juridico y por el cual debe responder el agente. Dafio que
puede ser mas 0 menos intenso, en tanto este referido en la
responsabilidad de lassanciones, y entiende que la
responsabilidad entendia como aquella por lo que debe
responder el agente por el dafio causado al bien juridico,
puede ser mayor o menor, la intensidad del dafio sera el que
determine la capacidad de la pena que se debe imponer. El
problema aparece cuando la penaprevista para un
determinado delito resulta ser mucho mas alta que aquella que
hubiera merecido el agente por la comision de otro delito que
lesiona bienes juridicos mas importantes como lo es la vida™?®.

En tal sentido, el principio de proporcionalidad significa que

49 Caro John J. “summa Penal — Penal, Procesal Penal, Penitenciario” 3 aed. Editorial Nomos y

Thesis,2018.p.47 y 48.
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las penas establecidas por el legislador deben ser cumplidas y
tener un equilibrio para todas las personas de este Estado.
Dice Mir Puig S. “Por otra parte, sefiala el citado autor que

la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al
delito, es indubitable necesario para asi no vulnerar los
Derechos Humanos de las personas que son parte de la
legislacién peruana. Por otra parte, la exigencia de que la
medida de la proporcionalidad se establezca en base a la
conducta antisocial social de un hecho que este penalizado,
para asi poder tener un balance en cuestién pena, que este
normada” >

El citado autor nos da conocer que no existiria una verdadera
proporcionalidad en cuanto a la pena y el delito de aborto, en
este caso se puede entender que no existe una penalidad para
aguellas mujeres que abortan dentro del matrimonio, pero si
hay una pena privativa de libertad para aquellas mujeres que
abortan fuera del matrimonio existiendo de esta manera una
desproporcionalidad en la norma.

Busto Ramirez J. sefala “Que el principio de
proporcionalidad en materia de penas presupone que éstas

de- ben estar en una determinada relacion con el bien juridico

SOMir Puig, S.: “Derecho Penal", Parte General. PPU, Barcelona,1985. p. 84.
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afectado, esto es, no toda afeccién a un bien juridico ha de
suponer una pena privativa de libertad (pues no habria
proporcion entre el bien juridico afectado o la gravedad de su
afeccion y la significacion de la pena para el sujeto). El Estado
democratico exige ademas que la importancia de las normas
apoyadas por penas proporcionadas no se determine a
espaldas de la trascendencia social efectiva de dichas normas,
por lo que debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se
asignan, segun el grado de la nocividad social del ataque al
bien juridico. Esto explica que el Cddigo haya tendido a una
originalidad de las penas privativas de libertad. La medida de
seguridad, por su parte, a diferencia de la pena, no debe
imponerse en todo caso. La sociedad produce anomalias
psiquicas, graves alteraciones de la conciencia, perturbacion
de la percepcion vy, por lo tanto, que soportarlas, salvo que en
situaciones excepcionales de evidente peligro de auto o
heteroagresion (intereses publicos predominantes) se vea
precisada a imponerla una medida de seguridad. EIl
funcionamiento de la medida de seguridad tiene que ser
limitado a casos en que las conductas tipicas realizadas
revistan cierta gravedad, y a casos en donde el trastorno

mental permanente o transitorio conlleve de acuerdo a sus
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particulares caracteristicas un serio riesgo de auto o
heteroagresion” L.

2.2.8.3. Articulo 10° del titulo preliminar del cédigo penal:
El Principio de Igualdad se aplica con proporcionalidad para
ambas partes; ya que a razon del funcionamiento de este
principio esta taxativamente prevista en la ley y también
tratados internacionales.
Como manifiesta Bustos Ramirez: “El principio de igualdad
ante la Ley resulta principio basico y elemental garantista de un
Derecho penal democratico la igualdad ante la ley. Esto es asi
en la medida de que ya desde la Revolucién Francesa y asi en
todas las constituciones actuales, el principio de legalidad de
los delitos y las penas es la "Carta Magna del ciudadano"
moderno en materia penal”®?

2.2.8.4. El Principio de Razonabilidad

En el caso Costa Gomez y Ojeda Dioses. STC Exp. N° 2192-2004-

AA/TC “Surge de una valoracion respecto del resultado del

razonamiento del juzgador expresado en su decision, mientras que el

procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del

principio de proporcionalidad con sus tres sub principios: adecuacion,

>1Bustos Ramirez, J: “Manual de Derecho Penal - Parte General", . ed?, Editorial Ariel, Barcelona, p. 385.
>2Bustos Ramirez, Juan. “Principios fundamentales de un derecho penal democrético”. Disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2008
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necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”.>?
Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamental
satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga
garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional.

Conforme el Tribunal “la razonabilidad en el principio de
proporcionalidad, explicando que “uno de los presupuestos de este es
la exigencia de determinar la finalidad de la intervencién en el derecho
de igualdad. Por esta razon, lo especifico del principio de razonabilidad
estd ya comprendido como un presupuesto del principio de
proporcionalidad™*.

2.2.9. Aborto Sentimental en el Derecho Comparado

2.2.9.1. En Bolivia:

El articulo 266 del CP prescribe: “Cuando el aborto
hubiere sido consecuencia de un delito de violacion, rapto no
seguido de matrimonio, estupro o incesto, no se aplicara
sancién alguna siempre que la accién penal hubiese sido
iniciada. Tampoco sera punible si el aborto hubiese sido
practicado con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud

de la madre y si este peligro no podia ser evitado por otros

medios. En ambos casos el aborto debera ser practicado por

>3Caso Costa Gémez y Ojeda Dioses. STC Exp. N2 2192-2004-AA/TC del 11 de octubre de 2004, f. j. 15.
>4Caso Chong Vasquez. STC Exp. N2 2235-2004-AA/TC; ff. jj. 6, 29 y 30. Cfr. Caso Colegio de Abogados
del Cono Norte de Lima. STC Exp. N2 0045-2004-Al/TC, f. j. 27; del 18 febrero
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un médico con consentimiento de la mujer y la autorizacion
judicial del caso™>.

Entonces podemos decir que el Bolivia el aborto para que sea
punible, tiene que existir violacibn sexual en la victima,
asimismo tampoco se aplicara si en el aborto existe peligro en

la mujer o la vida de ella misma.

2.2.9.2. En Espaiia:

2.2.9.3.

El articulo 417 bis del CP apunta: “En Espafia no se castigara
o imputara si el aborto es practicado por un profesional que es
un medico y que este esta bajo su responsabilidad y direccion
en un establecimiento medico ya sea publico o privado y
también debe de expresarse con el consentimiento y la
voluntad de la mujer que abortara, por lo que si se practica el
aborto dentro de los pardmetros que da esta ley”.%®
En Uruguay:

El articulo 328, inciso 2 sefala: “Si el aborto se cometiere,
para eliminar el fruto de la violacion, la pena sera disminuida
de un tercio a la mitad, y si se efectuare con su consentimiento
sera eximido de castigo. De lo expuesto por la legislacion
comparada, se aprecia claramente que no hace diferenciacion

alguna entre la violacion fuera o dentro del matrimonio para

bid pg. 10
L oc. cit
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que configure el delito de aborto sentimental o ético. Los
codigos penales simplemente se refieren a la violacion sexual
sin hacer ningun distingo si se produce dentro o fuera del
matrimonio, con lo que se entiende que el sujeto pasivo puede
ser la mujer soltera o casada™’.

En nuestro pais, a comparacion de otros paises
latinoamericanos son los que no despenalizan el aborto, a lo
contrario de muchos paises latinoamericanos como Argentina
o Brasil o México esta permitido el aborto, solo en 5 paises del
mundo esta totalmente prohibido el aborto, como es nuestro
pais.

Relaciones Personales entre los Conyuges Derechos y
obligaciones que nacen dentro del matrimonio.

Las personas casadas tienen obligaciones y derechos para
contribuir el uno por el otro, para los fines del matrimonio para
ayudarse mutuamente, asimismo en cuanto al matrimonio, los
derechos son ejercidos de un acuerdo en comun, con el
consentimiento de cada uno.

En un matrimonio los conyuges dan econémicamente para el
sostén del hogar, alimentacion de sus hijos, asi como también

la educacion, sin perjuicio a distribuir la carga para uno solo,

*Loc. cit
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para efectos que concuerden entre ambas partes como
conyuges. Por otro lado, los derechos y obligaciones que
nacen dentro de un matrimonio seran por iguales para los
conyuges para el sostenimiento del hogar. Ya que cada
integrante de la familia tiene un rol y una funcién; asimismo se
tiene autoridad y consideraciones iguales.
El marido y la mujer tienen la misma capacidad para decidir y
administrar, o disponer, a lo que hace mencion que entre
ambos debe de ver el consentimiento para todo tipo de
situacion, asimismo si a la mujer se le ocurriera abortar dentro
del matrimonia esta no seria imputada con el articulo 120° del
codigo penal, sino seria aplicado con el articulo 170 del codigo
penal, por lo que vemos un amplio vacio legal en este tipo de
situaciones.
2.4. MARCO CONCEPTUAL.:

2.4.1 LA SANCION:

Louis Cavare refiere “Que la sancion es una imposicion social que se ve en

el mecanismo de toda la sociedad. Es la actitud de un grupo en conjunto de

personas ante hechos que infrinjan o violen las reglas que estan enmarcadas

e su funcionamiento. La sancion se da de hechos y consecuencias que

atraen en un grupo social con un cierto grado de organizaciones, cuyos

sujetos perciben el hecho de violaciéon de una de las reglas que da un grupo

de personas; y estas personas son conscientes que de una accién dada en
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la sociedad es necesaria para resarcir o reparar una perturbacion
ocasionada en la sociedad por dicha violacion, requiere de una sancion de
acuerdo al hecho delictivo que se presente en la sociedad” ®8,
2.4.1. EL ABORTO:
Raul Chaname O. menciona: “etimolégicamente proviene del latin abortus
)ad. Privaciéon, ortus, nacimiento, aborto es la interrupcién del proceso
fisiologico del desarrollo del embrién feto, implicando la expulsion
prematura o la destruccion del mismo, se puede producir de manera natural
o provocada, motivo de interés del derecho, en el sentido juridico penal para
algunas legislaciones. El aborto puede se los siguientes tipos: espontaneo,
terapéutico (bajo estado de necesidad clinicamente comprobado, para no
ser sancionado), culposo (imprudencia, negligencia o impericial) y doloso
gue es sancionado”°.
Roy Freyre lo conceptualiza: “Aniquilamiento del producto de la concepcion
en cualquiera de sus momentos anteriores al termino de prefiez, ya sea por
la expulsion violenta del feto o por su destruccion en el vientre de la
gestante”°,
Villa Eisten menciona que “Es el nacimiento precipitado , antes de tiempo
del fruto de la Concepcion y se puede producir por accidentes naturales de

gue debe dar cuenta la medicina o por la malévola mano del hombre, de lo

8 ouis CAVARE, "Derecho Internacional Publico”, en RGDIP, 1937, p. 388.
5% Raul Chaname O. “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
60 Roy Freyre “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
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gue debe dar cuenta del derecho penal®!

Solis Cabrera refiere “Que es la interrupcion del embarazo como perdida
del producto de la Concepcién antes que sea viable®?,

Cuello Colon “aniquilamiento de una esperanza de vida humana”.

Gomez Lopez menciona “Que es la Interrupcién provocada dolosamente
del proceso de la gestiébn con o sin expulsion del feto o producto de la
concepcioén , pero con muerte del mismo”®3.

Barbero Santos refiere “Que es la interrupcion del embarazo hasta el final
de la semana diecinueve de gestacion, con un peso del producto de la
concepcion inferior a 500 gramos de las 20 a las 28 semanas, sera
considerado como parto inmaduro”®.

Mufioz Conde define” Como la interrupcion dolosa e intencional del
proceso fisiologico de la prefiez o del embarazo con la muerte o destruccion
del producto de la concepcion”®®,

Frank Pavone considera “Que el aborto es interrupcion espontanea o
provocada del embarazo antes de que el feto sea viable (antes de que
comience a presentar signos de actividad vital avanzada). El problema de
la viabilidad depende del marco legal de cada pais”®®.

Gonzales de la Vega lo define “Que el aborto es la expulsion prematura,

61 villa Eisten “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.

62 Solis Cabrera “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
83 Gomez Lopez “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
64 Barbero Santos “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
85 Mufioz Conde “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
% Frank Pavone “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.
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violentamente  provocada del producto de la  concepcion,
independientemente de todas las circunstancias de edad de viabilidad y aun
asi de formacion regular™®’.

Olga Islas define “como toda interrupcion artificial de la prefiez, no
ejecutada por indicacion médica o por indicacion eugenésica”.

Segun la Rivera Perez, “el aborto lo de define como la Interrupcion del
embarazo por causas naturales o deliberadamente provocadas”.

Para “Sala de Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con reos
libres de la Corte Superior de Justicia de Lima” Exp. N° 4241-97,del 28-
11-1997 para que se configure “El delito de aborto, se requiere acreditar en
forma indubitable no solo el estado de prefiez preexistente a los hechos,
sino que este se hubiera interrumpido abruptamente con la muerte del feto
por maniobras atribuibles a los procesados”°.

Para Lopez Carrera L. sefala “El término aborto significa la interrupcion
del embarazo antes de que el feto sea viable, lo que significa que el aborto
tiene que ocurrir antes del plazo sefialado de acuerdo a grado y tiempo de
gestacion, entonces podemos decir que el aborto sera la interrupcion del
nacimiento a una nueva vida y ya que el aborto se define como como el
bien juridico punible, el cual se encuentra protegido, donde se protege el

derecho a la vida humana dependiente, que comienza con la ovulacién en

67 Gonzales de la vega, diccionario juridico, lex editorial editum, p.266

68 Rivera Perez “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.

% Sala de Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con reos libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima” Exp. N° 4241-97,del 28-11-1997, editorial La Rosa, JP Sumario, p.20.
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el Gtero de la futura madre y termina con las contracciones del Gtero. Se
confunden los términos de aborto espontaneo, aborto legal, aborto
terapéutico y aborto criminal, dando la impresion al publico no especializado
de que el aborto tendrd una valoracién médica y ética diferente segun la
modalidad del mismo”’°.

Para Baca Rojas N. manifiesta “Que el bien juridico protegido en esta
clases de delitos se protege la vida humana dependiente, Entonces el bien
juridico del aborto sera la vida humana que se lleva dentro en el Utero de la
mujer, y teniendo en cuenta que una de nuestros derechos fundamentales
es la vida humana que establece que la vida el concebido, por lo tanto es
un delito que tiene que ser imputado”’*.

2.4.2. ABORTO SENTIMENTAL

Segun el andlisis del articulo 120°del cddigo penal vigente menciona
“Que el aborto sentimental es insinuado también como humanitario y que
refiere que al caso de embarazo resultante de delitos contra la libertad y el
honor sexual. Logro alguna aceptacién en Europa Continental después de
la primera guerra mundial, como consecuencia de las violaciones
cometidas por los invasores. el fundamento para su impunidad estribaria
en el hecho de que se trata de una maternidad impuesta por la fuerza y por

lo tanto a la madre le quedaria el derecho de deshacerse de ella”’?.

7% Lopez Carrera L., “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 51.

1 Baca Rojas N. “Sala de Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con reos libres de la Corte Superior
de Justicia de Lima, Exp. N° 5821-97,del 26-01-1997, editorial , JP Sumario, p.117.

72 Villa Eisten, J. derecho penal parte especial 1-A,1997, P.179
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Segun el Cddigo Penal del Peru refiere “El aborto en la que no hay pena ni
castigo. Esta forma de aborto esta consentida por la ley puesto que en caso
de no realizarlo se atenta contra la vida de la gestante, solo ella decidira si
desea o no realizar el aborto, en caso ella no quiera se estaria presentando
el delito de aborto no consentido. Esta forma de aborto es la Unica
legalmente siempre y cuando la gestante este de acuerdo de llevarlo a
cabo. En nuestro pais el Cédigo penal, es un sistema de incriminacion del
aborto, introduciendo el sistema de indicaciones de una manera
subrepticia, donde aluden al aborto terapéutico como si fuera el Unico caso
de no sea punible””3,

2.4.3. ABORTO CONSENTIDO POR LA MUJER.

Chamane Orbe R. “ocurre cuando la mujer, que previa renuncia a la
maternidad, acepta la actividad abortiva, contribuyendo a la expulsion del
feto. Es pues el aborto cometido por otro con el consentimiento de la mujer
encinta . califica definitivamente a esta figura, el consentimiento que presta
la propia mujer, dicho consentimiento supone que la mujer sea capaz en
el sentido que tenga voluntad real. Existe participacion criminal de la mujer
gue consiente su aborto, que ha solicitado la ayuda y cooperacion de otro
para abortar y del tercero que la presta asistencia con tal objeto”’4.

2.4.4. VACIO LEGAL DE LALEY

Chamane Orbe R. define “Que son los espacios que la ley no contempla

73 Villa Eisten, J, ob cid. P. 179
4 Chamane Orbe R. , “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 52.
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y son resueltos por medio de la integracién de la norma”’®,

2.4.5. VIOLACION DE LA LIBERTAD SEXUAL

Chamane Orbe R consiste en que “El derecho penal considera que le
delito consiste en forzar a otra persona a tener trato carnal contra su
voluntad o con su voluntad cuando el sujeto pasivo es un menor de edad,

caso en el que se agrava el caso”’®

2.4.6. VIOLENCIA FAMILIAR

Segun Chamane Orbe R. manifiesta que: “La violencia familiar alude a
todas las formas de abuso que tienen lugar en relaciones entre los
miembros de una familia. Entendida como la forma de interaccion
enmarcada en un contexto de desequilibrio de poder, siendo los dos ejes
de este desequilibrio de género y la edad. Ademas es indudable que para
definir una situacion familiar como un caso de violencia familiar la relacion
de abuso debe ser cronico, permanente o periddica consiguientemente no
se incluye en este concepto las situaciones de maltrato aislado toda vez
que esta situacion constituye la excepcion a la regla”’”.

2.4.7. VIOLENCIA SEXUAL

Segun Chamane Orbe R. “La violencia sexual se da cuando obligan a la

75> Chamane Orbe R., “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 775.
76 Chamane Orbe R., “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 760.
7 Chamane Orbe R, ob cid, p. 529
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victima a tener relaciones sexuales, tocan su cuerpo o partes intimas sin
su consentimiento”’8.

2.4.8. LAPENA

Para Chamane Orbe R. “La pena es la sancion impuesta, realizandose
proceso penal al culpable de una infraccién o delito; asi también como una
restriccion o eliminacion de determinados derechos conforme a ley,
dictados por o6rganos direccionales competentes y ejecutados por un
autoridad competente , segun disposiciones del cédigo de ejecucion penal.
Castigo impuesto por la autoridad legitima al que ha cometié un delito o
falta. Por otro lado es necesario recordar desde que se tiene nocién del
delito surge como su consecuencia, e histéricamente aparejada a él, la
idea de castigarlo y es alli donde hace su aparicién la pena”®.

Para Villa Eisten “ La pena es el comportamiento tipico, antijuridico y
culpable que protagoniza un ciudadano, activa el sistema penal
imponiendo al autor una determinada consecuencia juridica , en este caso
la sancién o pena™,

Para Francesco Carrara “Las penas se clasifican en: capitales, aflictivas,
infamantes y pecuniarias; en ese sentido las penas capitales afectan
directamente a la vida del reo, las aflictivas le provocan un sufrimiento

fisico, las infamantes atacan a su honor y las pecuniarias atacan el
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patrimonio del condenado. Es forzoso que la pena este establecida por la
ley con anterioridad a la comision del hecho delictivo (rige el principio
denominado principio de legalidad), y obliga a su ejecucién una vez haya
recaido sentencia firme dictada por el tribunal competente. E | que resulta
admitido con mayor frecuencia por las legislaciones es el que distingue
entre penas graves, que sancionan las comisiones del delito y penas leves
aplicables a las faltas™!.

Para Villa Eisten sostiene que “Las penas pueden variar de acuerdo a la
pena y hecho delictivo que se comete, ya que sera la privacion de libertar
de un sujeto que comete algun delito que esta expreso en nuestro coédigo
penal, las penas se dan en un tope maximo y minimo, desde ahi es donde

varia de acuerdo a la conducta que estos dan.”®?,

2.4.9. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

Segun Chamane Orbe R. manifiesta “Que el principio de razonabilidad
opera como un limite constitucional al poder del estado y como un criterio
de control de las nhormas de modo que su contenido sea conforme a derecho
y que los derechos fundamentales no se vean afectadas a su contenido
esencial. Cuando exigimos razonabilidad, minimizando la arbitrariedad y
procurando una armonizacion con otros principios como pueden ser otros

derechos fundamentales (que operan como principios). Viene a ser general

81 Francisco Carrara“Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 559.
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de derecho, lo que significa que en primer lugar, goza juridicidad ( es
obligatorio en la aplicacion del derecho en general, en otras palabras, el
operador debe de buscar la maximizacion de la razonabilidad ya sea en la
sancion de cualquier acto normativo, en la interpretacion, en su aplicacion
y control) y en segundo lugar, que forma parte del ordenamiento juridico

independientemente de que sea o no declarado en forma expresa”3,

2.4.10. DERECHO DE FAMILIA:

Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos define que:
“El derecho de familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, en cuanto
muchos paises occidentales, el concepto de la familia y su composicién ha
cambiado considerablemente en los Ultimos afios, sobre todo, por los
avances de los derechos humanos y de los homosexuales. Los lazos
principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad
derivados del establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como
el matrimonio que, en algunas sociedades, so6lo permite la union entre dos
personas mientras que en otras es posible la poligamia, y vinculos de
consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los lazos que se
establecen entre los hermanos que descienden de un mismo padre.

También puede diferenciarse la familia segun el grado de parentesco entre

83 Chamane Orbe R. “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 715
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sus miembros”84. Pais de derecho

Entonces podemos explicar que el derecho de familia es elemental en la
sociedad, ya que como un mecanismo de sistema de control en nuestra
sociedad nos ayuda a superarnos, por lo que la familia tiene derechos y

deberes como tal, ya que es una institucion de estado de derecho.

2.4.11. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Segun Caro John J. “Si bien deben confluir ambos fines de la pena, la
inclinacion por igual de ellas dependera del analisis en el caso concreto
gue debera realizar el juez para su asignacion de la pena, considerando la
gravedad del delito cometido, las condiciones personales del condenado,
y las agravantes y atenuantes del caso concreto; la asignacion de la pena
obedece a una declaracion previa de culpabilidad realizada por el juez
ordinario, quien en virtud de la actuacion probatoria realizada al interior del
proceso penal llega a la conviccion de la comision de los hechos
investigados, la autoria de estos y el grado de participacion de los
inculpado. En tal sentido la pena obedece a un analisis del juez ordinario,
qguien, sobre la base de los criterios mencionados, fijjard una pena
proporcional a la conducta sancionada(...)"®.

Para Caro John J. “El principio proporcionalidad nos establece que el

84 Declaracién universal de los derechos humanos,“Revista Juridica de los derechos humanos”,p. 38.
85 Caro John J. “summa Penal — Penal, Procesal Penal, Penitenciario” 3 aed. Editorial Nomos y Thesis,2018.

p.48y 49.
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legislador debe de ser proporcional al momento de juzgar una conducta
delictiva, ya que si no se aplica esto seria oneroso de su parte del estado,
entonces ",

2.4.12. PRINCIPIO DE IGUALDAD

Segun Rayre Spisso R. "El principio de igualdad ante la ley surge como
una reaccion al sistema de privilegios y discriminaciones. Mas que propiciar
una verdadera igualdad entre todas las personas, el principio persigue
acabar con situaciones de desigualdad"®’.

Segun Caro John J. "El principio de igualdad ante la Ley se aplica también
en igualdad de calidad, existiendo numerosas situaciones previstas en el
Caddigo Sustantivo Penal que consideran agravantes, la calidad particular
del agente”88,

Para Chamane Orbe R. "El principio de igualdad es todas las personas
son consideradas iguales ante la ley y titulares de los mismos derechos,
mas sin que ello signifique pretender influir, mediante tratamientos
diferenciados, en la estructura de la sociedad, ante situaciones de
desigualdades de hecho, que impiden el disfrute de esos derechos que la

ley consagra"®®.

86 Caro John J. Ob cit., p. 89
87 Rayre SpissoR., “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p. 651
88 Caro John J. “Summa Penal -Penal-procesal Penal — Penitenciario. 2018. 3 aed, editorial Nomos y Thesis.

p.69

89 Chamane Orbe. R. “Diccionario juridico moderno”, en lex &iuris grupo editorial, p.316
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CAPITULO Il
METODO DE INVESTIGACION
3.1. Métodos
3.1.1. Método general
3.1.1.1. El Método Comparativo

Segun Norega Ramos |. “En el método comparativo,
nace cuando una persona observa cientificamente nuevos
horizontes por sobre su propia realidad y de esta manera
obtiene conocimientos a partir de la contratacion entre ambas.
Es un instrumento valioso para interpretacion juridica.
Debemos tener en cuenta que si buscamos incluir una norma,
debe obstarse por elegir elementos juridicos comparables de

realidades socioecondémicas, socioculturales.” %

“Norega Ramos, metodologia de la investigacién, tomo i, edicio 2013, p.47.
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En presente investigacion, el método comparativo nos da
nuevas perspectivas para emplear en la presente tesis toda
vez que podremos comparar otras realidades donde el aborto
sentimental es legalizado en tres supuestos: cuando hay
violacion sexual fuera o dentro del matrimonio, cuando el
concebido tiene alguna malformacion congénita, o cuando la

vida de la madre esté en riesgo.

Diferencias Similitudes

1) El legislador 1) Sin bien es cierto el
brasilefio en el (art. 128, aborto no esta
inc. 1), sefiala el estado de permitido en nuestra
gravidez, el consentimiento legislacién peruana,
de la madre y pero se practica, sin
la intervencibn de un control alguno.

médico. Es por ello hay un
Se entiende entonces que indice de mujeres que
cuando hay aceptacion de la abortan dentro del
gestante para aborta, el matrimonio del cual se
médico lo realizara sin desconoces el
problema, sin embargo en la porcentaje, ya que no
presente tesis el legislador se tiene una
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no precisa de manera clara penalizacion para
gue pasaria con aquellas aquellas mujeres

gestantes que  abortan
dentro del matrimonio ya
gue no se conoce el indice
de mujeres que abortan
dentro del presente

supuesto.

Como el aborto es permitido en otras legislaciones, para ello
mostraremos algunas diferencias y similitudes que presenta
la tesis en otras legislaciones
3.1.1.2. El método de Andlisis y sintesis
Segun Zalayaran Durad M."EI método de Analisis y
sintesis define generalmente como un procedimiento mental
o material de descomposicion de un todo en sus partes, y
como cognicion de cada una de ellas. En tanto el método de
la sintesis en el procedimiento mental, o materialmente
permite unir las partes del objeto o fendmeno que se estudia,
para ver la relaciones internas y externas de sus elementos,

a fin de apreciar su naturaleza o esencia que lo distingue de
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otros objetos o fendomenos” °*

Este método contribuird en la presente tesis a poder
analizar el articulo 120° del cédigo penal, desmembrando
asi el citado articulo para una mejor comprension e
interpretarlo de manera adecuado y simple, logrando
comprender dicha norma al punto de que toda persona, lo
entienda, adn mas para los interpretes juridicos
especialistas en la materia penal, y de ésta manera se
visualice las caracteristicas de la norma, que conlleva una
mala interpretacion de aquella, entonces para que no se
incurra en dicho error, se

Este método permitird a lo largo de la investigacion
identificar y delimitar los alcances del aborto sentimental
"dentro del matrimonio”, al establecer detalladamente cada
uno de sus elementos y sus caracteristicas con la finalidad
de lograr una mayor claridad y certeza al momento de su
aplicacion ante la presencia de la vulneracion de los principio
igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, asimismo luego
de determinar la naturaleza de cada uno de sus elementos
el método nos ayudara a lograr la articulacion de cada uno

de los componentes estudiados para lograr un concepto
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coherente y unitario.

Por lo tanto el método de analisis y sintesis se emplea en el
proyecto, porque veremos los vacios legales del aborto
sentimental dentro del matrimonio y como existe un indice
de violacion sexual dentro del matrimonio en elcual el

legislador ha dejado sin efecto legal.

3.1.2. Métodos especificos
3.1.2.1. Método sociolégico:

Segun Loza Yafiez R. “El método socioldgico se define
como la necesidad de darle alguna importancia a la realidad
social creadora del derecho; El derecho a evolucionado y se
ha transformado, al transformarse constantemente en el
tiempo se ha ido modificando las normas por completo
volviéndose independientes. Por ello el objeto de su juicio es
la normatividad basada en la realidad social, con ello se
busca que la norma se interprete condicionada por esta
realidad desde su origen”?

Por lo tanto el método Socioldégico se emplea en la
presente tesis porque a través de la sancion del aborto

sentimental dentro del matrimonio y el principio de
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proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la fiscalia y
Juzgados Penal de Huancayo de la norma sobre el aborto
sentimental dentro del matrimonio se evitara desigualdades,
parcialismo y sobre todo haba una mejor interpretacion del

articulo 120 del Cédigo Penal.

3.1.2.2. Método dogmatico:

Sobre el método Quiroz W. sefiala que: “Consiste en un
andlisis de la letra del texto (norma), en su descomposicion
analitica en elementos, en la reconstruccion en forma
coherente de esos elementos, lo que arroja por resultado una

construccion o teoria juridica”?

Este método permitird que en el desarrollo de la investigacion
se estudien las bases conceptuales en que se propone
adicionar termino el cual es “dentro del matrimonio” en el
articulado 120 del cédigo penal, que indica que no se vulnere
los principios penales, y asi se de una aplicaciéon eficaz,
excluyendo para tal efecto los elementos facticos y del

mismo modo mediante este método lograremos la
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sistematizacion de los conceptos estudiados en base a las

relaciones establecidas

3.2. Tipos y Niveles de investigacion

3.2.1. Tipos de investigacion
3.2.1.1. Investigacién Béasica

Segun Sanchez Carlessi O. y Reyes Meza C. ‘La
investigacion béasica nos lleva a la busqueda de nuevos
conocimientos y campos de investigacion, no tiene objetivos
practicos especificos. Mantienen como propdsito recoger
informacion de la realidad para enriquecer el conocimiento
cientifico, orientdndonos al descubrimiento de principios y

leyes”.%

Que la presente tesis es de caracter basico pues se ha
recurrido a las fuentes juridicas, como son las leyes, normas,
principios, convenios internacionales y la realidad, en la que
se encuentra la sociedad peruana, con el objetivo de en
grandeser los conocimientos juridicos sobre el tema del
“aborto sentimental” para las mujeres casadas, entre los

operadores del derecho, con el objeto de salvar las
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situaciones que se presenten bajo esta laguna juridica del Art.
120, que muchas veces genera confusion, lo que conlleva a
una mala interpretacion normativa, afectado persona en

general, a los justiciables y los mismos juzgadores.

3.2.2. Nivel de Investigacion

3.2.2.1. Nivel de investigacién explicativa

Segun Sanchez Carlessi O. y Reyes Meza C. “El nivel de
investigacion explicativa esta orientadas explicar o identificar
las razones causales de la presencia de ciertos
acontecimientos”™®® .

Por lo tanto, el nivel de investigacion explicativo se emplea
en la presente investigacion: Con una sancion en el aborto
sentimental dentro del matrimonio y asi no se vulnere los
principios de proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la
fiscalia y juzgados penales de Huancayo; decimos que es
descriptivo por que identificarnos las caracteristicas
especiales de la materia de investigacion.

Consideramos que es explicativo por que se determina la
causa del fendbmeno estudiado de la vulneracion de los

derechos de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad.

% Loc. Cid. .p. 24
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3.3. Disefio de investigacion
3.3.1. Disefio no experimental transversal- explicativo
De acuerdo con Hernandez Sampieri R. “Indica que describe
variables en un grupo de casos (muestra o0 poblacién), bien,
determinar cual es el nivel o modalidad de las variables en un
momento dado. Evaluacion una situacion, como las comunidades,
eventos, fendmenos o contexto en un punto del tiempo. Asimismo
analiza la incidencia de determinadas variables, asi como su
interrelaciéon en un momento, lapso o periodo,(...) Este disefio puede
tener un alcance explorativo, descriptivo, correlacional o explicativo; y
abarcar uno o mas grupos o subgrupos de personas, objetos o
indicadores; asi como diferentes comunidades, situaciones o eventos,
Por ejemplo analizar el efecto de un impuesto introducido por el
gobierno federal sobre la liquidez de empresas de servicio de distintos
giros (restaurantes, hoteles,etc.) en una provincia de un pais. Pero
siempre, la recoleccion de los datos ocurre en un momento o periodo

Unico”.%

Estando a lo mencionado se entiende que la investigacibn no

experimental, es la que no se realiza ninguna manipulacién de las

%Hernandez Sampieri R. Metodologia de la Investigacion, 1 aed, editores S.A. de C.V. Mexico

2019. p.176 y 177.
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variables, en consecuencia en la presente tesis se es de evidenciar
gue que tanto la variable dependiente como a independiente no se
ha modificado, para que dé esta manera se puede determinar con
gue poblacién se va ha realizar la recoleccidon de datos, para asi los
datos estadisticos sean seteros como en la presente tesis, se
delimitado solo como poblacion a los Jueces y Fiscales Penales de
la ciudad Huancayo, quienes son especialistas en tema Penal y
procesal penal, razéon por cual aquellos tendran una adecua opinion
y acertadas repuestas para la problematica que presente la presente

tesis.

3.3.2. Disefios transaccionales correlacionales.

Herndndez Sampieri R. “Este disefio es para las investigaciones que
examina como la motivacion intrinseca influye en la productividad de
los trabajadores de grandes compafiias aeroespaciales, de cierto pais
y en un momento concreto, observando si los obreros mas
productivos son los més motivados, en caso de que asi sea,
evaluando por qué y como es que la motivacion intrinseca contribuye
a incrementar la productividad, esta investigacion establece primero
la correlacion y luego la relacion causal entre las variables, pero en
un punto en el tiempo. Ademas, este disefio describe la relacion entre
dos o mas categorias, conceptos o variables en un momento

determinado, ya sea en términos correlacionales, o en funcion de la
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relacion causa efecto(...). En todo estudio, la posible causalidad la
establece el investigador de acuerdo con sus hipotesis, las cuales se
fundamenta en la revision de la literatura. En los experimentos, como
ya se ha insistido, la causalidad va en el sentido del tratamiento o
tratamientos (variables o variables independientes) hacia el efecto o
efectos (variable o variables dependientes). En los estudios
transeccionales correlacionales, la causalidad ya existe, pero es el
investigador quien determina su direccion y establece cual es la causa
y cudl es el efecto. Ya sabes que para establecer un nexo causal; la
o las variables independientes deben anteceder en tiempo a la o las
dependientes, aunque sea por milésimas de segundos; debe existir
covariacion entre la o las variables independientes y dependientes; la

causalidad tiene que ser verosimil’97.

Después de haber analizado el disefio de la investigacion, es
necesario sefalar que debe existir en las variables una unién de
causa y efecto para de esta manera la investigacion sea util para la
poblacion en general y asi se puede desarrollar un problema la cual
conllevara a una solucién, por ello en la presente tesis la probleméatica
es el vacio legal que existen en el articulo 120° del codigo penal y

para ello planteamos agregar al articulo solo un término y de esta

|bib .p. 179.
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manera se podra entender para que personas deber ir dirigido la pena

privativa de libertad que dicho norma estipula.

M Ox

Oy

M= Estudio de la muestra de acuerdo a las variables

Ox, OY= Resultados del estudio de las variables en la muestra

Entonces nos ayuda en la presente investigacién a tener en cuenta
la relacién de las variables y de esta manera se lograra concatenar
y comprender que al no existir una sancion en el articulo 120° del
codigo penal afectara, principios, convenios internacionales, entre
otros entonces dicho disefio nos da entender que es que haya una
relacion vinculo entre variables, para asi demostrar, que habria una
vulneracion de penalidad de la norma, asimismo se relaciona la
presente tesis con la afectacion que existe en la actualidad al no

considerar en el articulo 120° el término dentro del matrimonio.

3.4. Poblacion y muestra
3.4.1. Poblacion
Segun Nel L. “La poblacién es un Conjunto de todos los individuos

gue porten informacién sobre el fendbmeno que se estudia.
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Representa una coleccion completa de elementos que poseen
algunas caracteristicas comunes.”®®
Segun Gamarra G. y Berrospi J. es “la totalidad de sujetos o
elementos de un conjunto, delimitado por el investigador. Se llama
también universo y su estudio se realiza mediante el censo, es decir
el conteo de uno a uno de todos los elementos.*®

La investigacion se realizara con la recoleccion e informaciéon de
las encuestas y entrevistas hacia los fiscales y jueces del area penal

de la ciudad de Huancayo — Junin.

3.4.2. Muestra

Segun Nel L. “La muestra constituye una seleccién al azar de una
porcion de la poblacion, es decir un subconjunto que seleccionamos
de la poblacién.”1%0

Segun Cueva J. expone “la muestra es una parte de la poblacién
gue contiene la informacion de este, de cuyo analisis se obtienen los
resultados que se extiende a la poblaciéon misma.”1o*

La investigacion se realizard con una muestra de 80 encuestas a
Fiscales y Jueces del area penal de la ciudad de Huancayo y

abogados especializados en derecho penal y mujeres casadas que

%8 Nel L. Metodologia de investigacién p. 95
%Gamarra G. y Berrospi J. Estadistica e investigacion. Lima 2015. p.47

1001bib .p. 95

11cyeva GuerraJ. La investigacion juridica.Per( 2000 p.52
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se obtuvo aplicando la formula de la cuantificacion de datos de una
poblacion infinita.
A) DETERMINAR LA MUESTRA DE ACUERDO A LA

POBLACION MEDIANTE LA FORMULA RESPECTIVA:

% Determinar el tamano de la muestra:

Donde:

Z = 1,96 es el percentil de la distribucion normal con probabilidad

central de 0,95 %
P = aceptacion (0,5) proporcion estimada de la muestra
g = margen de rechazo (0.5) equivale a 1. p

E = error al 5% (0.05) error de muestra a través del cual medimos la

precision de las estimaciones.
4 Reemplazando valores tenemos:
N= (1,96)2. (0,5). (0,5)
(0,5)?
N= 3,8416. 0,25
0,0025
N=384,16

N= 384 redondeando
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Formula ajustada:

Luego se determiné el tamafio de la muestra representativa a partir

de la férmula:

Donde:
N= 384 (tamafio de muestra proveniente de una poblacion infinita)

N= 500 (n® de elementos del marco maestral)

4 Reemplazando los valores tenemos:
R= 384

0,5+0,5+384

500

R= 384

1+ 0,77
R= 384

1,77
R= 216,

La cantidad a considerarse como muestra asciende a personas
gue tienen la caracteristica comun de ser mujeres casadas victimas

de violacion sexual por parte de su conyuge, abogados en materia
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penal, docentes universitarios, alumnos universitarios, y personas de

a pie.

3.5. Técnicas de investigacion

3.5.1. Técnicas e instrumentos de recoleccidon de datos.
3.5.1.1.Encuesta.-

Segun Ander E: “Define que es una técnica la cual pretende
obtener informacion de un tema determinado, quien lo
proporcionara sera un grupo en especifico o muestra de
sujetos acerca de si mismos, en relacibn a un tema en
particular, dirigido a aquellas personas. Puede ser oral, a
través de la entrevista de manera escrita y/o de diferentes

cuestionarios).” 12

El proposito de la encuesta es que se tenga informacion de
primera mano, ya que se les encuestara a los Fiscales y
Jueces Penalistas quienes opinaran sobre ( la sancion del
aborto sentimental dentro del matrimonio y el principio de
proporcionalidad, igualdad y razonabilidad en la fiscaliay
juzgados penales de Huancayo, 2018), el cual se realizara,

para un buen andlisis de los datos obtenidos.

12Ander E. Metodologia de la investigacion. 2011. P. 62.
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3.5.1.2. Entrevista:

Segun Ander E.: “Senala que es una conferencia intencional
dirigido hacia un objetivo. Es una conversacion entre dos o
mas personas, iniciado por el interesado con el propoésito
especifico de obtener informacién relevante para su

investigacion.” 103

Se les entrevistara a los abogados especialistas en
derecho penal y mujeres victimas de violaciéon sexual por parte
de su esposo se podra ver como influye la implementacion de
una norma del aborto sentimental dentro del matrimonio ya
gue afecta los principios de igualdad, razonabilidad y
proporcionalidad, las cuales se realizaran con una guia de
entrevista bien estructurada para que las respuestas sean

puntuales sobre el tema.

3.5.2. Técnicas de procesamiento y andlisis de datos:

VARIABLE INDEPENDIENTE

X= Sancién del aborto sentimental dentro del matrimonio.
INDICADORES:
X 1 = Vacio legal sobre la penalizacion del aborto sentimental

dentro del matrimonio

1031hid. p. 63.
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X2= Diferencia entre la penalizacion del aborto dentro y fuera
del matrimonio

VARIABLE DEPENDIENTE
Y= Principio de proporcionalidad, igualdad y razonabilidad.

INDICADORES:

Y1 = Principio proporcionalidad
Y2 = Principio igualdad
Y3 = Principio razonabilidad
3.5.2.1. Clasificacion de preguntas de acuerdo alas variables
V. I.- Sanciéon del aborto sentimental dentro del
matrimonio.

Estamos realizando esta pregunta porque en la tipificacion
de la norma el aborto sentimental se encuentra un vacio legal
ya que el legislador no tipifica una pena razonable para la
mujer que fue violada dentro del matrimonio, solo para las
mujeres que fueron Vvioladas sexualmente fuera del
matrimonio; por ende existe un vacio legal de la norma, por lo

ya expuesto se realizan las siguientes preguntas:
Preguntas de los indicadores de la variable independiente
V.D.-  Principios de igualdad, razonabilidad y

proporcionalidad
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Esta pregunta es para poder hacer una entrevista, tanto a
los abogados especialistas en derecho penal, jueces penales
gue tienen conocimientos amplios derechos penal, para que
nos puedan aclarar todas las dudas juridicas que abarcan los

principios de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad.

3.5.2.2 Codificacion:

La codificacion ayuda a que el analista de sistemas alcance
el objetivo de eficiencia, debido a que los datos que son
codificados requieren menos tiempo para su captura y reducen
la cantidad de conceptos capturados. La codificacion también,
ayudar en el reordenamiento adecuado de los datos en un

punto posterior del proceso de transformacién de datos.

En esta parte utilizaremos 48 personas a las cuales les

realizaremos encuestas y entrevistas respectivamente.

3.5.2.3. Tabulacion:

La tabulacion es tabla donde se puede digitalizar,
estadisticamente encuestas, entrevista y otros para poder
saber con exactitud la cantidad de las repuestas de las
personas y asi dar un resultado correcto para saber si el

proyecto de investigacion es efectivo o no.
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3.5.2.4.

3.5.2.5.

3.5.2.6.

Elaboracién de la tabla distribucion de frecuencia:

En la elaboracion de la tabla podremos codificar, distribuir,
digitalizar nuestra poblacion del proyecto de investigacion, asi
tener los nimeros exactos, para realizar la recoleccion de

datos del proyecto.
Elaboracién del grafico:

Para el proyecto de investigacion utilizaremos el grafico
circular o también llamado pastel, este grafico contendra el
titulo del proyecto mencionado lineas arriba, luego el nimero
de grafico, la leyenda segun el dato que utilizaremos y la
etiqueta que es el porcentaje para ello vamos a utilizar el dato
mas alto y el bajo de los resultados que se infieran de la
recoleccion de datos del proyecto, esto nos servira para tener
los porcentajes del proyecto, y saber la incidencia positiva o

negativa del proyecto de investigacion.
Andlisis de interpretacion de datos:

En el presente proyecto veremos que en la tabla de
distribucion de frecuencia encontraremos el indice més alto y
el indice mas baja en nuestra tabla de frecuencia y asi ver si
nuestra recoleccion de datos efectiva o0 no para nuestra

poblacion del proyecto de investigacion.
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3.5.2.7. Contrastacion de la hipoétesis

1. Se presenta la hipotesis especifica de la investigacion que
es aplicar la implementacion de la norma sobre el aborto
sentimental dentro del matrimonio para que se deje de vulnerar
los principios de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad
donde se discutirA con especialista en derecho penal y

abogados penalistas a través de la entrevista y/o encuesta.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1. Presentacion de los resultados

4.1.1. Resultados de la encuesta aplicada a los Jueces y Fiscales del

Ministerio Publico y los Juzgados Penales de Huancayo.

1. ¢ Considera Usted que existe un vacio en la normatividad

penal, sobre el aborto sentimental, ocurrido dentro del
matrimonio?

TABLA N° 01
VACIO EN LA NORMATIVIDAD DEL ABORTO SENTIMENTAL
DENTRO DEL MATRIMONIO

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje Porcentaje
a e valido acumulado
Vélido Si 37 86,0 86,0 86,0
No 6 14,0 14,0 100,0
Total 43 100,0 100,0
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Fuente: Encuesta aplicado a los Jueces y Fiscales Penales de la
ciudad de Huancayo — 2018
Elaborado: Angela Marcela Arauco Chavez y Flor Margarita Ticse

Gutarra

GRAFICO N° 01 VACIO EN LA NORMATIVIDAD DEL ABORTO
SENTIMENTAL DENTRO DEL MATRIMONIO

L

m No

Andlisis e interpretacién de los datos:
Del 100% de la muestra encuestada, el 86% afirmaron que existe un
vacié en la normatividad penal, sobre el aborto sentimental, ocurrido
dentro del matrimonio, a diferencia del 14% que manifiestan lo
contrario.

Esto quiere decir que efectivamente el Codigo Penal no regula el
delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, mas por el contrario

solo se limita en penalizar el aborto fuera del matrimonio.

2. ¢ Conforme a su experiencia profesional, considera usted que
existe una penalizacion con respecto, al aborto sentimental
dentro del matrimonio?
PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL DENTRO DEL MATRIMONIO
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TABLA N° 02
PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL
DENTRO DEL MATRIMONIO

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
\VValido a e vélido acumulado
Si 14 32,6 32,6 32,6
No 29 67,4 67,4 100,0
Total 43 100,0 100,0

Fuente: Encuesta aplicado a los Jueces y Fiscales Penales de la
ciudad de Huancayo — 2018

Elaborado: Arauco Chavez AM. y Ticse Gutarra FM.

TABLA N° 02 PENALIZACION DEL
ABORTO SENTIMENTAL DENTRO DEL
MATRIMONIO

Analisis e interpretacion de los datos:

Del 100% de la muestra encuestada, el 69.8% afirmaron que existe una

penalizacion con respecto, al aborto sentimental dentro del matrimonio,

HS|
B NO

a diferencia del 67.8% que manifiestan lo contrario.

Esto quiere decir que si existe penalizacion con respecto al delito de
aborto sentimental dentro del matrimonio, porque la finalidad del Estado
es protege la vida de un nuevo de ser, en cumplimiento a la constitucion

politica del Peru estipulado en su articulo 2, el cual indica que todos
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tiene derecho a la vida.

3. ¢Cree usted que debe ser penalizado el aborto practicado dentro

del matrimonio, similar a la sancion que se impone al aborto

realizado fuera del matrimonio?

TABLA N° 03
LA DIFERENCIA DE PENALIZACION DEL ABORTO DENTRO

DEL MATRIMONIO Y FUERA DEL MATRIMONIO
Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje
\Valido valido acumulado
Si 27 62,8 62,8 62,8
N 13 30,2 30,2 93,0
0
3 7,0 7,0 100,0
Algunas
veces 43 100,0 100,0

Fuente: Encuesta aplicado a los Jueces y Fiscales Penales de la

ciudad de Huancayo — 2018

Elaborado: Angela Marcela Arauco Chavez y Flor Ticse Gutarra
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Analisis e interpretacion de los datos:

Del 100% de la muestra encuestada, el 62.8% afirmaron que deberia
existir una penalizacion con respecto, al aborto sentimental dentro del
matrimonio, a diferencia del 23.3% que manifiestan lo contrario,
asimismo un 7% manifestaron que algunas veces se necesitaria la
existencia de la una penalizacién de la norma ya mencionada.

Esto quiere decir que efectivamente es necesario una norma que
pueda penalizar el aborto sentimental, entendiendo mas aun que no
existe una debida regulacion normativa con respecto al delito del aborto
sentimental dentro del matrimonio, para no vulnerar el derecho a la

vida.

4. Cuando no estatipificado el delito del aborto sentimental dentro del

matrimonio a diferencia, del que esta penalizado el aborto fuera del

matrimonio. ¢ Cree usted que se afecta los principios penales?

TABLA N° 04
LA AFECTACION DE PRINCIPIOS PENALES EN EL DELITO DE
ABORTO SENTIMENTAL FUERA'Y DENTRO DEL MATRIMONIO

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Valido Si 30 69,8 69,8 69,8
No 3 7,0 7,0 76,7
Algunas
10 23,3 23,3 100,0
veces
Total 43 100,0 100,0
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TABLA N° 04 LA AFECTACION DE
PRINCIPIOS PENALES EN EL DELITO DE
ABORTO SENTIMENTAL FUERA'Y
DENTRO DEL MATRIMONIO

uS|
B NO
ALGUNAS VECES

Andlisis e interpretacién de los datos:
Del 100% de la muestra encuestada, el 70% afirmaron que si se afectan
los principios penales los cuales son el principio de razonabilidad,
igualdad y proporcionalidad en cuanto no este regulado una
penalizacion para las mujeres que aborten dentro del matrimonio, a
diferencia del 23% que manifiestan lo contrario, asimismo un 7%
manifestaron que algunas veces se vulneraria los principios penales.
Esto quiere decir que efectivamente se esta vulnerando los
principios penales de razonabilidad, igualdad y proporcionalidad al no
regular una penalizacion del delito del aborto sentimental dentro del
matrimonio.

5. Si su pregunta es afirmativa. ¢Sefiala usted cudal de los
principios son afectados?
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TABLA N° 05
LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD, IGUALDAD Y

RAZONABILIDAD

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Principio de proporcionalidad
Si 35 81,4 81,4 81,4
No 3 7,0 7,0 88,4
Algunas
5 11,6 11,6 100,0
veces
TOTAL 43 100,0 100,0
Principio de igualdad
Si 37 86,0 86,0 86,0
No 2 4.7 4.7 90,7
Algunas
4 9,3 9,3 100,0
veces
TOTAL 43 100,0 100,0
Principio de razonabilidad
Si 37 86,0 86,0 86,0
No 4 9,3 9,3 95,3
Algunas
2 4,7 4,7 100,0
veces
TOTAL 43 100,0 100,0
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GRAFICO N° 05 LOS PRINCIPIOS DE
PROPORCIONALIDAD, IGUALDAD 'Y
RAZONABILIDAD

Interpretacion:

Del 100% de la muestra encuestada, el 81.4% afirmaron que si se
afectan los principios de proporcionalidad, a diferencia del 07 % que
manifiestan lo contrario, asimismo un 11.6% manifestaron que algunas
veces se vulneraria los principio proporcionalidad.

Esto quiere decir que efectivamente no regular una penalizacion del
delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, se vulnerara el
principio de proporcionalidad.

Asimismo, del 100% de la muestra de encuestados 86% afirmaron que
si se afecta el principio de igualdad, a diferencia del 4.7% que
manifiestan lo contrario, ademas el 9.3 % indicaron que algunas veces
se vulneraria el citado principio.

Esto quiere decir que efectivamente al no regular una penalizacion del
delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, en el Cédigo Penal
se vulnerara el principio de igualdad, toda vez que en el articulo 120 del
Cddigo Penal solo establece una penalizacion del aborto sentimental
fuera de matrimonio, por ende, no hay igualdad para aquellas mujeres
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gue abortan dentro de matrimonio, en tal sentido no se pondera el
principio de igualdad.

Consecuentemente del 100% de la muestra de encuestados 86%
afirmaron que, si se afecta el principio de razonabilidad, a diferencia del
9.3% que manifiestan lo contrario, ademas el 4.7% indicaron que
algunas veces se vulneraria el citado principio.

Esto quiere decir que efectivamente no regula una penalizacion
del delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, vulnerandose
de esta manera el principio de razonabilidad, porque en cuestion a la
penalizacion del delito del aborto sentimental, dentro del matrimonio
tiene una penalidad, sin embargo, en el aborto sentimental fuera del
matrimonio no se ha establecido una penalidad, no existiendo una
coherencia en la nhorma, la cual esta establecida en el cédigo penal.

6. ¢ Cuadndo no existe una penalizacion del aborto sentimental
practicado dentro del matrimonio? ¢ Considera usted que se esta

afectando el principio de razonabilidad?

TABLA N° 06
AFECTACION DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD FRENTE A LA
PENALIZACION DEL ABORTO SENTIMENTAL DENTRO DEL

MATRIMONIO
Porcentaj | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia e valido acumulado
Si 30 69,8 69,8 69,8
No 10 23,3 23,3 93,0
Algunas
3 7,0 7,0 100,0
veces
Total 43 100,0 100,0
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GRAFICO N°06 AFECTACION DEL
PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD FRENTE
A LA PENALIZACION DEL ABORTO
SENTIMENTAL DENTRO DEL
MATRIMONIO

ALGUNAS VECES

Interpretacion:

Consecuentemente del 100% de la muestra de encuestados 69%
afirmaron que al no existir una penalizacion para el aborto sentimental
dentro del matrimonio se vulneraria el principio de razonabilidad, a
diferencia del 23.3% que manifiestan lo contrario, ademas el 7%
indicaron que algunas veces se vulneraria el citado principio.

Esto quiere decir que efectivamente al no regular una penalizacion
del delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, se vulnerara
el principio de razonabilidad, porque no existe una penalizacién para
el delito del aborto sentimental dentro del matrimonio, solo existe una
penalidad fuera del matrimonio, en tal sentido no hay una debida

coherencia en cuanto a la penalidad de la citada norma.
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ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENTREVISTA

De la aplicacion de las entrevistas a nuestro estudio que comprenden a
profesionales de Derecho, especialistas en area Penal en la ciudad de
Huancayo en el aiflo 2018, cuyos modelos se adjuntan como anexos; en
la que se obtiene el siguiente resultado: con respecto a la idea de que el
aborto dentro del matrimonio, no esta normado en nuestra legislacion
razén por la cual el doctor Tello Llantoy R. sefiala que la referida norma
no se esta normando, asimismo la doctora Ana Villanueva Brafiez, indica
gue seria necesario que se tipifique el aborto sentimental ya que de esa
manera se podria denunciarlo, por otro lado, la doctora Ines Ponce Meza,
sefiala que si esta establecido una penalidad con respecto a la mujeres
gue abortan fuera del matrimonio sin embargo no hay una penalidad para
aquellas que abortan dentro del matrimonio, de mismo modo el doctor
Alan Pampas Poma refiere que el cédigo penal no se encuentra tipificado
dicha norma del aborto sentimental dentro del matrimonio, la doctora
Marilyn Ore Mendoza sefiala que no es necesario que se penaliza el
aborto sentimental dentro del matrimonio sin embargo indica que seria

importante como fuente, Jeric Mendez.

En tal sentido todos los entrevistados coinciden con la posicion que
planteamos sobre que al no haber una penalizacion del delito de aborto
sentimental dentro den matrimonio se afectaria los principios de
razonabilidad, proporcionalidad e igualdad, ya que el doctor Tello Llantoy
R. y la doctora Villanueva Brafiez A. coinciden con nuestra posicién, si
embargo el doctor Pampas Poma A. sefiala que si hay una penalizacion
en el delito de aborto sentimental, entonces no es necesario establecer

una penalidad para aquellas mujeres que abortan dentro del matrimonio.

4.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS
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Con respecto a la hipotesis especifica N° 01:

“Al existir un vacio legal sobre la penalizacion del aborto sentimental
dentro del matrimonio afectara el principio de razonabilidad, igualdad y

proporcionalidad”.

Esta hipotesis esta demostrada en razon de que la mayoria de los
entrevistados, quienes son Fiscales Penales sefiala que no se encuentra
normada el aborto sentimental dentro del matrimonio, porque el legislador
solo ha contemplado el aborto dentro del matrimonio, omitiendo de esta
manera una penalizaciébn para aquellas mujeres que incurren en este
delito, por ende queda un vacié en nuestra normatividad, siendo esta
necesaria para poder aclarar y poder sancionar dicho delito, para ello debe
estar contemplado en nuestra normatividad, y de esta manera se podra
denunciarlo, pero si no esta previsto en la norma, no se puede identificar
como delito y ademas, se estaria afectando los principios penales al no
establecer un penalidad para dicho delito. Asimismo, los encuestados,
sefialan en un 80% coinciden con los entrevistados en razén de que al no
existir una penalidad frente al aborto sentimental dentro del matrimonio, el
cual protege la vida de un nuevo ser y el derecho a la vida segun los tratos
internacionales el cual estado peruano esta sujetos, se vulneraria los

principios penales que son de proporcionalidad, razonabilidad e igualdad.
Al respecto ala Hipotesis N° 2

“Al no sancionarse el aborto sentimental practicado dentro del matrimonio
a diferencia de la sancion que se impone al aborto sentimental fuera del
matrimonio, entonces se afecta el principio de igualdad vy
proporcionalidad”.

Lo cual esta demostrado, conforme a los resultados de los entrevistados,
en la que sefialan mayoritariamente que solo se tiene penalizado el aborto

sentimental fuera del matrimonio, vulnerando de esta manera los
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principios penales de razonabilidad, proporcionalidad e igualdad,
argumentando que se estaria afectando los derechos humanos, porque
se estaria limitando la existencia de un nuevo ser por ende se afecta el
derecho a la vida; teniendo como interrogante ¢,qué pasa con aquellas
mujeres, que abortan dentro del matrimonio? ¢ COmo se ha contempla en
nuestra normatividad?, como repuesta a tales interrogantes, es necesario
menciona que segun el Doctor Tello Llantoy R., sefiala que deberia estar
normado el aborto sentimental dentro del matrimonio ya que se esta
vulnerando los principios penales como de igualdad, proporcionalidad y
razonabilidad.

Consecuentemente el 80% de los encuestados, concuerdan que
debe existir una penalidad para el citado delito, porque si no se afectando
el derecho a la vida, no habiendo una adecuada norma, que permita
sancionar lo establecido en el articulo 120°de Cdédigo penal, por lo que de
forma directa se estaria a afectando a los principios penales que son de
razonabilidad, proporcionalidad e igualdad.
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CONCLUSIONES

1. En el primer capitulo de la presente investigacion, queremos dar a
conocer a todos los operadores penales, la existencia de un vacio legal,
el cual se encuentra, estipulado en el art. 120 del Cédigo Penal, ya que
no se ha considerado dentro de su estructura tipica de éste delito, a la
mujer que es casada y ésta ha sido victima de una violacion sexual, a
consecuencia de ello, se realiza un aborto, entonces que penalidad
tiene esta persona quien es el sujeto activo del delito de aborto,
encontrandonos en vacio legal, al no contar con una precisién exacta
sobre esta clase de sujeta activo, ademas de ello al no tener una
penalidad se estaria transgrediendo diversas normas de nuestra
legislacion y principios penales, por ello nuestro objetivo es dar a
conocer, esta gran problematica en dicho articulo y de esta manera
haya una mejor interpretacion y asi se pueda identificar a que persona
se debe otorgar una penalidad adecuada, para una debida aplicacién
de la norma y sobre todo a no se transgredan los principios penales los
cuales son; igualdad, proporcionalidad y razonabillidad.

2. Del mismo modo en el segundo capitulo damos a conocer diversos
conceptos sobre el delito de aborto sentimental, dichos conceptos
despejaran las dudas que el legislado o los interpretes juridicos tengan,
inclusive sera mas claro y preciso para las personas en general, asi

también indicamos que el citado articulo tiene un vacié legal el cual
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debe ser interpretado de mejor manera para no incurrir en error al
momento de la aplicacion de esta norma.

En el tercer capitulo consiste en describir el tipo de metodologia que se
emplea en la presente tesis el cual servir emplear un instrumento
adecuado, guiarnos en la recoleccion de los datos, ademas de ello
identificar qué clase de investigacion es la que realizamos y contar con
ciertos parametros para una ejecucion adecuada de investigacion,
entonces es necesario dar a conocer los tipos de investigacion, que el
presenta trabajo, se estad realizando, por otro lado este aporte
corroborara, la problematica del aborto sentimental dentro del
matrimonio, ya que a través de ella podremos describir, indagar sobre
el vacio legal que existe y latente en el articulo 120 del cédigo penal.
Por Ultimo se tiene el capitulo 1V, donde se utilizado dos instrumentos
para la recoleccion de datos los cuales son la entrevista y la encuesta,
dichos instrumentos han reflejado estadisticamente que efectivamente
existe un vacié legal en el articulo 120 del cédigo penal, toda vez que
el 80% de lo encuestados indican que debe haber una penalidad para
las mujeres que abortan dentro del matrimonio, asimismo los
entrevistado concuerdan con lo ya mencionado, en tal sentido se
deberia implementar el referido articulo el termino dentro del

matrimonio
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RECOMENDACIONES

1. Que el poder Legislativo debe de asumir frente al aborto sentimental en
incluir el término “dentro del matrimonio”, la norma sobre el aborto
sentimental, para que una mujer que aborta dentro del matrimonio, y aquella
se provoque el aborto, debera tener una pena privativa de liberta, para que
de esta manera no haya desproporcionalidad, para el sujeto activo del
referido articulo, asegurando asi la adecuada aplicacion de la norma en
cuestion.

2. Se recomienda al Legislador implementar un término para que se adicione
el articulo de aborto sentimental, el cual seria “dentro del matrimonio”
.REDACCION ACTUAL DEL “Articulo 120.- El aborto sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de tres meses Cuando el embarazo sea
consecuencia de violacion sexual fuera de matrimonio o inseminacion
artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los
hechos hubieren sido denunciados o investigados, cuando menos
policialmente;...”"DEBERIA DECIR: “Articulo 120.- El aborto sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de seis meses: Cuando el embarazo
sea consecuencia de violacion sexual “dentro” y fuera de matrimonio o
inseminacion artificial no consentida...”

3. Se alcanza como recomendaciones legal al presente trabajo de investigacion
una implementaciéon de la legislacion sobre la sancion del aborto

sentimental dentro del matrimonio para que no se vulneren los
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principios de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, en la cual se ha
efectuado un analisis pormenorizado del costo beneficio y alcances de la
reforma penal, teniendo en cuenta como anexo de la ley una investigacion
preliminar autoritaria de la practica abortiva segura que garantice la
integridad fisica de la victima y no sea objeto de ser utilizada por
inescrupulosos que con el pretexto de argumentar violaciones sexuales
ajenas a los hechos, pretenda buscar impunidad en sus actos.

Se recomienda al Ministerio Publico poner mayor atencion, a las delitos de
aborto, toda vez que no se estan cumpliendo con la penalidad impuesta,
gue esta estipula en el articulo 120° del codigo penal, y de esta manera no
se vulnero los principios penales como razonabilidad, proporcionalidad y
igualdad. Asimismo, llegando a la conclusion del proyecto, recomendamos
gue se debe de tener mayor cuidado al momento de la aplicacion al tipo

penal, ya que con este proyecto se dara un enfoque mas claro.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO DE LA TESIS: LA SANCION DEL ABORTO SENTIMENTAL DENTRO DEL MATRIMONIO Y EL PRINCIPIO DE
PORPOCIONALIDAD, IGUALDAD Y RAZONABILIDAD EN LA FISCALIA Y JUZGADOS PENALES DE
HUANCAYO, 2018.

FORMULACION DEL OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL GENERALES
¢, Coémo al no sancionarse el Determinar como al no Al no sancionarse el aborto VARIABLE Método:

aborto sentimental dentro del
matrimonio afecta el principio
de proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad en la Fiscalia
Y Juzgados Penales De
Huancayo, 20187

sancionarse el aborto
sentimental dentro del
matrimonio afecta el
principio de
proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad en la
Fiscalia Y Juzgados
Penales De Huancayo,
2018.

sentimental dentro del
matrimonio afecta el
principio de

proporcionalidad, igualdad
y razonabilidad, al existir
vacios legales y falta de
penalizacion en la
normatividad peruana a
diferencia de la legislacion
comparada, en la Fiscalia
y Juzgados penales de
Huancayo, 2018.

PROBLEMAS ESPECIFICOS | OBJETIVOS HIPOTESIS ESPECIFICO
ESPECIFICO

1. ¢(De qué manera al existir |1. Determinar de qué 1. Al existir un vacio
un vacio legal sobre la manera al existir un legal sobre la
penalizacion  del aborto| vacio legal sobre la| penalizaciéon del aborto
sentl_ment_al dentro  del pena_tllzauon del aborto sentimental dentro del
matrimonio afecta el | sentimental dentro del . . .
principio de razonabilidad, matrimonio afecta el mgtrl.m.onlo afectara el
igualdad y | principio de principio de
proporcionalidad? razonabilidad, igualdad y razonabilidad, igualdad

proporcionalidad?

y proporcionalidad?

INDEPENDIENTE
X= Sancién del
aborto sentimental
dentro del
matrimonio.
INDICADORES:

X 1 = Vacio legal
sobre la
penalizacion del
aborto
sentimental
dentro
matrimonio

X2= Diferencia
entre la
penalizacion del
aborto dentro y
fuera del
matrimonio

del

VARIABLE
DEPENDIENTE

Método General:
Analisis - sintesis
Método especifico
Sociolégico
Dogmatico
Tipo de investigacion
Basico:

Juridico

Nivel de investigacion
Explicativo
Disefio de
investigacion
No experimental,
transversal —
Explicativo
Poblacién y muestra:
50 encuestado
8 entrevistas
Técnicas de
recoleccion de datos:
Encuesta
Entrevista.
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2. ¢Por qué no se sanciona el
aborto sentimental
practicado  dentro  del
matrimonio a diferencia de
la sancién que se impone al
aborto sentimental fuera del

matrimonio, en
cumplimiento del principio
de igualdad y

proporcionalidad?

2. Analizar por qué no se

sanciona el aborto
sentimental practicado
dentro del matrimonio a
diferencia de la sancion
gue se impone al aborto

sentimental fuera del
matrimonio, en
cumplimiento del

principio de igualdad y
proporcionalidad.

2.

Al no sancionarse el
aborto sentimental
practicado dentro del
matrimonio a diferencia
de la sanciébn que se
impone al aborto
sentimental fuera del
matrimonio,  entonces
se afecta el principio de
igualdad y
proporcionalidad

Principio de
proporcionalidad,
igualdad y
razonabilidad.

INDICADORES:
Y1 = Principio
proporcionalidad
Y2 = Principio
igualdad

Y3 = Principio
razonabilidad

Técnicas de
procesamiento de
Datos:

Estadistica descriptiva
Tablas y gréaficos
Analisis de
interpretacion de
datos:

Contrastacion de
hipétesis
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UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

ENCUESTA

TITULO: LA SANCION DEL ABORTO SENTIMENTAL DENTRO DEL MATRIMONIO
Y EL PRINCIPIO DE PORPOCIONALIDAD, IGUALDAD Y RAZONABILIDAD
EN LA FISCALIAY JUZGADOS PENALES DE HUANCAYO, 2018.

OBJETIVOS: La presente entrevista tiene como objetivo recoger opiniones
concernientes a la implementacion de la norma sobre el aborto sentimental dentro del
matrimonio, frente a la vulneracion de los principios penales.

DIRIGIDO: Magistrados(as) () Fiscales ()
INSTRUCCIONES:

Agradecemos marcar con un aspa (X) la alternativa que considera se la mas
apropiada en las siguientes interrogantes

1. ¢Considera Usted que existe un vacié en la normatividad penal, sobre el
aborto sentimental, ocurrido dentro del matrimonio?

()Si
()No

2. ¢Conforme a su experiencia profesional, considera usted que existe una
penalizacion con respecto, al aborto sentimental dentro del matrimonio?

()Si
( )No

3. ¢Cree usted que debe ser penalizado el aborto practicado dentro del
matrimonio, similar a la sancion que se impone al aborto realizado fuera del
matrimonio?

()Si
() No
( ) Algunas veces

4. Cuando no esta tipificado el delito del aborto sentimental dentro del
matrimonio a diferencia, del que esta penalizado el aborto fuera del matrimonio.
¢,Cree usted que se afecta los principios penales?

()Si
( )No

( )Algunas veces
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5) Si su pregunta es afirmativa. ¢Sefala usted cual de los
principios son afectados

Principio de Sl NO ALGUNAS VECES
proporcionalidad

Principio de

igualdad

Principio de

razonabilidad

6) Cuando no existe una penalizacion del aborto sentimental
practicado dentro del matrimonio. ¢Considera usted que se esta
afectando el principio de razonabilidad?

()Si
( )No

( )Algunas veces

127



