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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar la manera
en que el elemento normativo “dentro del matrimonio” incide en el tipo penal de
aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano, de alli que, nuestra
pregunta general de investigacion sea: ;De qué manera el elemento normativo
“dentro del matrimonio” incide en el tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano?, y nuestra hipoétesis general: “El elemento
normativo “dentro del matrimonio” incide positivamente en el tipo penal de
aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano”; la investigacion
adoptd un método dogmatico de investigacion juridica y empled la hermenéutica
como enfoque general. Fue de naturaleza fundamental, con un nivel correlacional
y un disefio observacional. Para ello, se utilizo la técnica del analisis documental,
consistente en el analisis de leyes, codigos, sentencias y libros doctrinales. Estos
se evaluaron a través de la argumentacion juridica, y se utilizaron instrumentos de
recogida de datos, como fichas textuales y sumarios, para recabar toda la
informacidn pertinente. El resultado mas significativo de la investigacion fue: “El
tipo penal de aborto sentimental, ostenta una situacion especial que precede a la
realizacion del aborto, por lo cual, se justifica el reducido marco penal”. La
conclusion mas importante fue: “Se ha analizado que la consecuencia juridica del
tipo penal de aborto sentimental, entrafia una incongruencia con la dogmatica
penal”. La recomendacion mas importante fue: promover una reforma en el
articulo 120 del Cédigo Penal.

Palabras clave: Teoria de la pena, matrimonio, elemento normativo,

supuesto de hecho y consecuencia juridica.
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ABSTRACT

The present investigation has as a general objective to analyze the way in
which the normative element "within marriage” affects the criminal type of
sentimental abortion within the Peruvian legal system, hence, our general research
question is: In what way does the normative element "within marriage" affects the
criminal offense of sentimental abortion within the Peruvian legal system?, and
our general hypothesis: "the normative element "within marriage™ positively
affects the criminal offense of sentimental abortion within the Peruvian legal
system ”’; the research adopted a dogmatic method of legal research and used
hermeneutics as a general approach. It was fundamental in nature, with a
correlational level and an observational design. For this, the documentary analysis
technique was used, consisting of the analysis of laws, codes, sentences and
doctrinal books. These were evaluated through legal argumentation, and data
collection instruments were used, such as text sheets and summaries, to gather all
the pertinent information. The most significant result of the investigation was:
"The criminal type of sentimental abortion has a special situation that precedes the
performance of the abortion, for which reason the reduced criminal framework is
justified." The most important conclusion was: "It has been analyzed that the legal
consequence of the criminal type of sentimental abortion entails an inconsistency
with criminal dogmatics." The most important recommendation was: promote a
reform in article 120 of the Penal Code.

Keywords: penalty theory, marriage, normative element, assumption of
fact and legal consequence.
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INTRODUCCION

El objetivo de este estudio es evaluar la forma en que el elemento
normativo “dentro del matrimonio” influye en el tipo penal de aborto sentimental
dentro del ordenamiento juridico peruano, pues el tipo penal de aborto sentimental
requiere de cambios sustanciales dentro de su estructura normativa, tanto en su
supuesto de hecho, en el cual, debe de agregarse dentro del actual elemento
normativo fuera del matrimonio, el elemento normativo dentro del matrimonio,
para asi ampliar su ambito de aplicacidn, asi mismo es preciso incorporar también
los supuestos anélogos al matrimonio, siendo estos, aquellos que tienen los
mismos deberes.

Por ello, la investigacion esta dividida en cuatro capitulos, asi detallaremos
de manera general cada una de ellas. En el primer capitulo denominado
Determinacion del problema, se desarrollan tépicos como la descripcion de la
realidad problematica, delimitacion del problema, la justificacion, entre otros.

En éste primer capitulo se pone énfasis a la formulacion del problema, la
cual tiene como pregunta general: ;De qué manera el elemento normativo “dentro
del matrimonio” influye en el tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano?, asimismo en el objetivo general de la
investigacion, el cual es: analizar la manera en que el elemento normativo “dentro
del matrimonio” influye en el tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano., y finalmente presentar la hipétesis general: El
elemento normativo “dentro del matrimonio” influye positivamente en el tipo
penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano.”, la cual
sera sometida a contrastacion.

En el segundo capitulo, llamado Marco tedrico, se exploran los
antecedentes de investigacion para conocer los trabajos previos y el estado méas
reciente de las investigaciones sobre la variable independiente "dentro del
matrimonio” y la variable dependiente "aborto sentimental”. También se
proporcionan las bases teoricas de la investigacién, las cuales se profundizan y
sistematizan segun las variables de investigacion.

En el tercer capitulo cuyo titulo es metodologia, se aplico el enfoque de

tesis cualitativo, con una postura tedrica juridica, la tuvo como paradigma
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metodoldgico al iuspositivismo, esto es de analizar la estructura normativa del
ordenamiento juridico, junto con la técnica de andlisis documental y su
instrumento asociado, que es el registro textual, sumario y bibliografico. En el
cuarto capitulo denominado Resultados en donde se expusieron de manera
sistematica los datos para la descripcion de los resultados y asimismo para la
contrastacion de hipotesis, para finalmente explicar su discusion de resultados. A
continuacion, se organizé toda la informacién de las bases teoricas para un
examen academico critico, lo que dio lugar a los principales resultados:

e Por otro lado tenemos, a la teoria de la prevencion general positiva, la
misma que tiene tres etapas en las cuales despliega sus efectos, la primera
es la etapa de aprendizaje, la misma que tendria que suscitarse en un plano
de estabilidad emocional del ciudadano para que asi la motivacién socio-
pedagdgica pueda ser efectiva, ya que, en el caso especial del tipo penal de
aborto sentimental, en mismo se suscita en un momento de angustia
emocional, producto de la violacion precedente, la conciencia o
conocimiento de la antijuridicidad no puede ser reconocida o simplemente
es ignorada por la mujer que quiere practicarse el aborto sentimental,
debido a, que la capacidad cognitiva da lugar a los impulsos irracionales
cuando acontece una violacion sexual, la agraviada y sus parientes no se
detendran a advertir el &mbito comunicativo que tiene el tipo penal de
aborto sentimental y la norma subjetiva de determinacién que incorpora,
en sintesis, el tipo penal no podra motivar la poblacidén, ya que,
precisamente la violacion precedente desquebraja la eficacia del
ordenamiento juridico penal y en tal situacion, impediria que la eficacia
del ordenamiento juridico que antes los ojos de la victima de violacion fue
conculcado, no podria en tal caso mostrar la eficacia de algo que ha sido
vulnerado.

e Dentro de la consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental se
puede advertir una incongruencia con las teorias de las penas, ya que, el
reducido marco penal que ostenta este tipo penal no puede desplegar
ningun efecto mas alla del simbdlico, ya que, por el extremo méaximo de la

pena, el cual, consististe en tres meses de pena privativa de la libertad, se
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tiene que; a) no puede generar una amenaza generalizada, b) por el corto
marco penal, la prescripcion impide que se puede dictar una sentencia
condenatoria y ¢) por la causal anteriormente mencionada, no podria
existir un condenado que sea confinado en un centro penitenciario, en
consecuencia, este tipo penal no puede generar ningun grado de
intimidacién; por otro lado, tenemos que el marco penal, no podria
integrarse con el valor ético social, ya que, a) dada la situacion vertiginosa
que genera la violacion precedente, no podria darse un ambito
comunicativo entre la normay el ciudadano, b) la confianza desquebrajada
en la vigencia de la norma penal impediria que se aprecie su cumplimiento
y ¢) por el motivo anteriormente dicho, resulta imposible que la poblacion
en general alcance la tranquilidad generalizada, por tanto, el marco penal
de este delito no puede generar integracion, por tanto, no tiene utilidad.

En corolario, tenemos que para la teoria de la prevencion general negativa
se requiere en primera instancia de una amenaza generalizada, la misma
que, en el caso concreto del tipo penal de aborto sentimental no puede
darse, debido a que, la pena infima que ostenta nunca podria generar una
intimidacién general hacia la poblacion, por maximas de la experiencia,
tres meses de prision no atemorizan a nadie; por otro lado, la teoria
preventiva negativa requiere del dictado de la sentencia, como otra etapa
de la intimidacion, empero, siendo que, en el caso concreto del tipo penal
en referencia, es muy improbable que del mismo se puede extraer una
sentencia condenatoria, ya que, el plazo prescriptivo es muy reducido,
siendo en el caso del plazo prescriptorio ordinario solo de tres meses y el
plazo prescriptorio extraordinario de cuatro meses y medio, por tanto
resulta imposible la emision de una sentencia; asi también, tenemos el caso
de la ejecucion de la pena, la misma que se da en el plano de la privacion
de la libertad del imputado dentro de un centro penitenciario, siendo que,
ni siquiera podria emitirse una sentencia dentro de este tipo penal, mucho
menos podrian existir reos dentro de los centros penitenciarios, con una

pena privativa de libertad efectiva, ya que, en caso de darse una sentencia
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la misma seria convertida en una pena limitativa de derechos, por tanto, el

tipo penal de aborto sentimental no puede tener efectos intimidatorios.

En conclusion, se presentan de manera ordenada las conclusiones y las
recomendaciones derivadas de estas, de tal forma que cada hipotesis especifica y
general cuenta con su respectiva conclusion.

Estoy segura de que esta tesis serd beneficiosa para nuestros juristas y
académicos, y prevemos un animado debate que reforzara tanto mi prestigio
académico como el de los profesionales del Derecho.

La autora
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problemética

Debido a la estructura de la sociedad, el Estado debe salvaguardar al ser
humano, al tiempo que es responsable de la seguridad de la familia y de todos sus
integrantes, que se consideran los pilares fundamentales de la comunidad. En ese
orden de ideas, dentro del tipo penal de aborto sentimental se puede advertir una
deficiencia normativa que genera un gran problema referido al ambito de
aplicacion del referido tipo penal, ya que, al descartar las violaciones realizadas
dentro del matrimonio se descartan los actos que conculcan la libertad sexual de la
mujer realizados por el esposo o concubino, se descartarian como elementos
normativos dentro del tipo penal de aborto sentimental, por ende, de realizarse un
aborto por la causa subyacente antes mencionada no ingresaria a tallar el aborto
sentimental, siendo que, de manera fenomenoldgico y ontoldgica, no existe
diferencias entre una violacion realizada por personas ajenas al vinculo uxorio o
los miembros integrantes del referido vinculo, ya que, en simples palabras una
violacion trasgrede el bien juridico libertad sexual independientemente del sujeto
activo, la cualidad del mismo resulta irrelevante; por tanto, mientras que produzca
una violacion y un ulterior aborto deberia de poner subsumirse el caso concreto en
el tipo penal de aborto sentimental, asi el sujeto activo este inmerso dentro del
vinculo uxorio o no, ello es indiferente.

Por otro lado, el contexto en el cual se suscita el aborto sentimental esta
enmarcado dentro de los sentimientos y las emociones desbordadas de las
personas involucradas, ya que, la subyacente violacion genera estragos dentro de
la conciencia ético social de las personas involucradas, lo que impide que las
mismas puedan advertir las repercusiones penales o el mandato imperativo que la
ley emite, entonces la exigibilidad de la norma o la asequibilidad normativa no
podria incidir o injerir en la conciencia de los involucrados, siendo de esa manera
que, el &mbito comunicativo no esta activo, la obnubilacion de las partes se hace
evidente, el mandato prohibitivo del tipo penal y el bien juridico incrustado no son
internalizados por los individuos y terminan cometiendo el aborto, frente a este
contexto de desidia, no cabria retribucion alguna, ya que, la culpabilidad es

atenuada, tampoco tendrian efectividad los efectos intimidatorios o integrativos de
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la pena, ya que, como se menciono antes el &mbito comunicativo es endeble y el
mandato prohibitivo no es visible, en consecuencia, la consecuencia juridica
planteada dentro del tipo penal de aborto sentimental no tendria utilidad alguna,
por tanto, se plantea su expurgacion.

Ello es necesario, porque de no realizarse los cambios planteados al tipo
penal de aborto sentimental, los casos en los cuales se realicen abortos producto
de las violaciones realizados por un miembro integrantes del vinculo uxorio o el
concubino en todo caso, necesariamente tendrian que derivarse al tipo penal de
aborto consentido o al auto aborto que ostentan penas privativas de libertad
elevadas, y la mujer que acaba de atravesar un aborto, no podria ser revictimizada
con la imposicion de una pena privativa de libertad tal elevada, siendo que
cualquier efecto planteado por las teorias de la pena no serian efectivas en el
supuesto de hecho planteado por el tipo penal de aborto sentimental, no tendria
utilidad, por tanto, resulta innecesaria.

El matrimonio no es la Unica institucion juridica fuente de familia, es
importante pero no la Unica, porque hay otra institucion juridica que es también
fuente de famiglia, ademés de que cuenta también con sustento constitucional, nos
referimos al concubinato o union de hecho.

La unién de hecho tiene en su seno un rol protagonista al igual que el
matrimonio, ya que actualmente por lo menos en el Per( las familias que hay, son
familias que han surgido por la institucion juridica de la “union de hecho™.

La Constitucion Politica de 1993, en su articulo 5, indica que: "La unién
de hecho permanente entre un hombre y una mujer, sin impedimentos
matrimoniales, que constituyen un hogar de hecho, genera una comunidad de
bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en la medida que sea
pertinente"; cdmo se puede apreciar la unién de hecho tiene una justificacion
constitucional, ya que, no solamente reconoce ésta institucion juridica, sino que da
algunos alcances sobre el régimen patrimonial; por lo tanto, no habria problema
en homologar la unién de hecho con el matrimonio para efectos penales.

A todo lo dicho, se plantea la siguiente interrogante: ¢De qué manera el
elemento normativo “dentro del matrimonio” influye en el tipo penal de aborto

sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano?
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1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

Nuestro estudio se centrara en profundizar en los conceptos y entidades
juridicas, dado el caracter juridico dogmatico de la materia, en especifico de los
conceptos del tipo penal de aborto sentimental y el elemento normativo “dentro
del matrimonio™; en consecuencia, nos centraremos inicialmente en la definicion
legal del acto delictivo de aborto sentimental, que esta claramente recogida en
nuestras leyes; por tanto, la interpretacion sera predominantemente exegética, con
referencia a su uso en circunstancias individuales del elemento normativo “dentro
del matrimonio”, la misma que constituye un elemento normativo dentro del tipo
penal de aborto sentimental, mismos que se encuentran regulados dentro del
Caodigo Penal respectivamente. En este contexto, el foco de la investigacion sera
la jurisdiccion peruana, ya que las leyes que rigen dichos establecimientos y
formas juridicas son de obligatorio cumplimiento dentro de las fronteras peruanas.

1.2.2. Delimitacién temporal.

Reiterando el enfoque juridico de este estudio, el plazo vendra
determinado por las variables de investigacion sefialadas en los respectivos
documentos y drganos juridicos, que son: la variable independiente “dentro del
matrimonio” y la variable dependiente "aborto sentimental™; en consecuencia, el
periodo de investigacion vendra determinado por la legitimidad de las figuras
juridicas consideradas. En otras palabras, el plazo abarcard hasta 2020, ya que
ambas variables siguen formando parte del Codigo Penal hasta ese momento.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

Esta investigacion adoptard una perspectiva positivista y utilizara un
analisis dogmatico para examinar cada una de las partes en cuestion. Asi, la figura
juridica del tipo penal de aborto sentimental y el elemento normativo “dentro del
matrimonio”, contenidos en el Cédigo Penal, la teoria ius-positivista debe estar de
acuerdo con las demas leyes que son aplicables en la presente investigacion; por
lo tanto, se tomara la interpretacion juridica positivista (exegética y sistematico-

I6gica) como base para desarrollar los parametros de la investigacion.

1.3. Formulacion del problema



22

1.3.1. Problema general.

e ;De quée manera el elemento normativo “dentro del matrimonio” influye en el
tipo penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano?

1.3.2. Problemas especificos.

e ;De qué manera el elemento normativo “dentro del matrimonio” influye en la
consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano?

e ;De qué manera el elemento normativo “dentro del matrimonio” influye en el
supuesto de hecho del tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.

Esta investigacion ayudard al Estado a cumplir su mision y su objetivo
ultimo de mantener la armonia entre los miembros de la comunidad, ya que,
convierte en efectivos sus postulados normativos y tipos penales, reafirma su
posicién como ente coercitivo dentro de la sociedad, por tanto, siendo que el tipo
penal de aborto sentimental contiene una deficiencia clara dentro de su estructura
normativa, la cual, es el elemento normativo “fuera del matrimonio”, que conlleva
a que los casos en los cuales sean el conyuge quien realice la violacion y producto
de ello exista un ulterior aborto, tenga que tener el mismo castigo que un aborto
normal, cuando el disvalor del resultado nos conduce a deducir que deberia de
subsumirse dentro del tipo penal de aborto sentimental, a pesar de que la violacién
se produjo dentro del matrimonio, en consecuencia, la inclusion del elemento
normativo “dentro del matrimonio”, complementaria de manera eficiente al tipo
penal de aborto sentimental al ampliar su ambito de aplicacion.

1.4.2. Justificacion teorica.

En funcidén al analisis que se realizard de la institucion juridica del tipo
penal de aborto sentimental y el elemento normativo “dentro del matrimonio”, se
podran establecer el ambito de aplicacién del tipo penal de aborto sentimental, al
modificar la deficiencia advertida respecto al elemento normativo “fuera del
matrimonio”, en consonancia, se incluird dentro de su estructura tipica otro

elemento normativo, el mismo que estara referido al término “dentro del
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matrimonio”, lo que incluira dentro de su supuesto de hecho, las violaciones que

se suscitaron dentro del seno conyugal y al extrapolar dicho concepto, se podrén

establecer los paralelismos con las demas instituciones de derecho civil que tienen
las mismas caracteristicas que el matrimonio civil, como son el concubinato,
propio o impropio y el matrimonio religioso, por lo cual, el &mbito de aplicacion
del tipo penal de aborto sentimental aumentaria sustancialmente hacia todos los
supuestos antes mencionados, lo cual, cubriria varios supuestos que acontecen en
la realidad objetivo, lo que, mejoraria sustancialmente la plenitud normativa del
referido tipo penal y su eficacia; ademas de cuestionar la consecuencia juridica.

1.4.3. Justificacion metodoldgica.

Para este estudio, se empleara la hermenéutica juridica para investigar
ambas variables, y el procedimiento de recolectar datos implicard enfoques
bibliograficos, textuales y de resumen, tanto del tipo penal de aborto sentimental y
el elemento normativo “dentro del matrimonio”; asi, se utilizard un nivel
correlacional para estudiar las caracteristicas de ambas variables, su conexion y
devocion. Se empleara la argumentacién juridica como forma de procesamiento
de datos para evaluar la hipdtesis propuesta. Como tal, se proporcionara
orientacion sobre como investigar cuando estén presentes dos variables de
naturaleza distinta, como lo son el tipo penal de aborto sentimental y el elemento
normativo “dentro del matrimonio”, reguladas en el Codigo Penal.

1.5. Objetivos de la investigacion

1.5.1. Objetivo general.

e Analizar la manera en que el elemento normativo “dentro del matrimonio”
influye en el tipo penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento
juridico peruano.

1.5.2. Objetivos especificos.

e Identificar la manera en que el elemento normativo “dentro del matrimonio”
influye en la consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental dentro
del ordenamiento juridico peruano.

e Determinar la manera en que el elemento normativo “dentro del matrimonio”
influye en el supuesto de hecho del tipo penal de aborto sentimental dentro

del ordenamiento juridico peruano.
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1.6. Hipotesis de la investigacion
1.6.1. Hipotesis general.

e El elemento normativo “dentro del matrimonio” influye positivamente en el

tipo penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano.
1.6.2. Hipdtesis especificas.

e El elemento normativo “dentro del matrimonio” influye positivamente en la
consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano.

e El elemento normativo “dentro del matrimonio” influye positivamente en el
supuesto de hecho del tipo penal de aborto sentimental dentro del

ordenamiento juridico peruano.
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1.6.3. Operacionalizacion de categorias.

Categorias Sub-Categorias Indicadores | items | . Escala
instrumento
. Supuestos de hecho
Tipo penal de
aborto Consecuencia Dada la naturaleza de la investigacion,
sentimental juridica que es cualitativa, teorica, juridica y
propositiva, se omite el empleo de
Matrimonio indicadores, items y la escala en los
El elemgnto métodos de recopilacion de datos, ya
normativo Elemento normativo | que estas categorias se reservan para
“dentro del investigaciones de campo.
matrimonio” Elemento
descriptivo

La categoria 1: “Tipo penal de aborto sentimental” se ha relacionado con
los Categoria 2: El elemento normativo “dentro del matrimonio” a fin de hacer
surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Supuestos de hecho) de la
categoria 1 (Tipo penal de aborto sentimental) + Categoria 2 (El elemento
normativo “dentro del matrimonio”).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 2 (Consecuencia juridica) de
la categoria 1 (Tipo penal de aborto sentimental) + Categoria 2 (EI
elemento normativo “dentro del matrimonio”).

1.7. Propésito de la investigacion

El propdsito de la investigacion es que el ambito de aplicacion del tipo
penal de aborto sentimental aumente en su rango de aplicacion y no contravenir el
principio de legalidad, al incluir los supuestos relacionados a la violacion de la
mujer “dentro del matrimonio” y asi el tipo penal pueda ser aplicado en estos
casos; ademas de cuestionar la eficacia de la consecuencia juridica consignada, ya
que, cualquier efecto de la pena, como el intimidatorio o el integrativo requerida
dentro de la conciencia ético social del sujeto activo dentro del tipo penal de
aborto sentimental, en tanto la nueva conducta tipica prescrita para el sujeto activo
tendria en cuenta las repercusiones propias de la comision de un delito y tendria
relevancia dentro de la deliberacion que tendria dentro de su psique al momento

de realizar el aborto.
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1.8. Importancia de la investigacion

Es importante porque el tipo penal de aborto sentimental tiene una
complicacion importante, ya que, dentro de su supuesto de hecho y en forma
especifica, dentro del elemento normativo “fuera del matrimonio”, se puede
encontrar una deficiencia, ya que, el termino especifico de “fuera del matrimonio”
implica que las violaciones que se realicen dentro del matrimonio, ello implica
actos de violacion en contra de la mujer agraviada productos del cual se concibe a
un nonato, realizados por los esposos o concubinos, no podrian subsumirse dentro
del &mbito de aplicacién del tipo penal de aborto sentimental, por ende, los casos
en los cuales, la violacion la realice alguien relacionado con la victima por un
vinculo uxorio, el posterior acto abortivo se subsumiria dentro del tipo penal de
auto aborto y aborto consentido, mas no dentro del tipo penal de aborto
sentimental; ademas de ello, se advierte la futilidad de la consecuencia juridica
dentro del tipo penal de aborto sentimental, ya que, siendo la realizacion del
aborto producto de la violacion es un acto emocional, en la cual, los involucrados
rehtyen totalmente al cumplimiento de la norma penal y no contemplan o son
indiferentes a las consecuencias juridicas o las repercusiones penales productos
del aborto realizado, una pena no tendria sentido, ya que, no tendria efectos sobre
los imputados, ni intimidatorios, integrativos, ni retributivos.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Las limitantes encontradas se basan, en la escasez de libros o posturas
doctrinales que vayan en contra de lo taxativamente sefialado por el Codigo Penal,
en lo referido al elemento normativo “dentro del matrimonio”, ya que, las
tendencias positivistas dentro del circulo juridico son amplias y existe siempre un
recelo al momento de cuestionar la taxatividad de los cddigos; por otro lado, no

hubo mayores limitaciones.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Como investigacion nacional, se ha encontrado la tesis titulada: “La
penalizacion del aborto ético y/o sentimental afecta el derecho a la
autodeterminacion reproductiva en la jurisdiccion de Huancavelica al 2016, por
Carrera (2019), sustentando en la ciudad de Huancavelica, para optar el grado de
licenciado, por la Universidad Nacional de Huancavelica, la cual desarroll6 la
penalizacion delito del aborto ético y como este afecta el derecho a la
autodeterminacion reproductiva, relacionandose asi con la tesis, en el sentido que
conduce a establecer la problematica del delito de aborto ético y/o sentimental y
como este vulnera derechos de la mujer, asi la tesis llego a las siguientes
conclusiones:

e EIl tesista luego de su investigacion concluyé que, se ve afectado el
derecho a la autodeterminacion reproductiva de la mujer en la legislacion
nacional e internacional y que ello deviene de seguir manteniendo el
articulo 120 del Caodigo Penal, ya que este contiene el tipo penal de aborto
sentimental o ético; asimismo evidencio que no existe aplicacion de casos
por este delito en la jurisdiccion de Huancavelica en el afio 2016.
Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: EI &ambito

espacial es Huancavelica, la poblacion tomada es el distrito judicial de
Huancavelica, la muestra tomada fue a magistrados y abogados y para el muestreo
considerd 52 magistrados y abogados, las técnicas fueron el analisis documental
y la encuesta, el instrumento fue la ficha de andlisis de contenido y cuestionario
de encuesta; ello bajo el tipo de investigacion descriptivo, mediante el nivel
explicativo, acompafiado de los métodos cientifico, analitico-juridico y método
deductivo.

Como investigacion nacional, se ha encontrado la tesis titulada: “La
prohibicion del aborto sentimental por violacion sexual y los derechos
constitucionales en la mujer en el Peri — 2019, por Guerra (2020), sustentando
en la ciudad de Trujillo para optar el titulo profesional de abogada, por la

Universidad Privada Antenor Orrego, cuyo propdsito manifiesta su preocupacion
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por la ilegalidad de la norma debido a su vulneracion de los derechos de la mujer,
incluidos su autoestima, su crecimiento personal y su bienestar reproductivo.,
relacionandose asi con la tesis, en el sentido de que la norma es cuestionada, no
solo por su constitucionalidad, sino porque es insuficiente, en tanto solo calza el
articulo 120 del CP en casos de aborto por violacion sexual cuando es fuera del
matrimonio, caso contrario seria bajo otra imputacion, asi la tesis llego a las
siguientes conclusiones:

e La opinion general de la ley es que el aborto por violacion debe estar
completamente prohibido, salvo en determinadas circunstancias especiales.
De este modo, se reconoce que el feto tiene derechos legales, lo que
permite a la mujer embarazada controlar la situacion. Segun el articulo
120, apartado 1, del Codigo Penal, se considera un delito con una pena no
superior a tres meses de prision. Para poder acogerse a esta excepcion, el
acto debe haberse cometido fuera del matrimonio y debe haberse
presentado una denuncia policial.

e EIl delito de aborto sentimental por violacién sexual vulnera derechos
fundamentales, en particular el derecho a la dignidad que impide que sea
tratada como un objeto, el derecho al libre desarrollo de su personalidad
que preserva su proyecto de vida, y el derecho a la salud reproductiva que
la salvaguarda de dedicarse a actividades clandestinas potencialmente
peligrosas.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: Esta
investigacion es de naturaleza cualitativa y fundamental, con una estructura
descriptiva y propositiva, empleando el método exegético, la interpretacion y el
enfoque dogmatico, en combinacion con la técnica del fichero y el instrumento de
la ficha.

Como investigacion nacional, se ha encontrado la tesis titulada: Derecho a
decidir de la mujer sobre su cuerpo y despenalizacion del aborto sentimental por
violacion sexual en Chimbote, 2017, por Huanca (2019), sustentando en la ciudad
de Chimbote, para optar el titulo profesional de abogado, por la Universidad César
Vallejo, la cual investiga si el derecho de decision de la mujer puede ser un

fundamento suficiente para despenalizar el aborto sentimental, relacionandose asi
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con la tesis, en el sentido de que se establece una problematica que vulnera la
dignidad, integridad, salud y libre desarrollo de la personalidad, dafiados por este
acto de violacion sexual a los que fueran esposas, asi la tesis llego a las siguientes
conclusiones:

o Es dificil evaluar dos derechos uno al lado del otro, pero es evidente que el
derecho de la mujer a tomar decisiones esta vinculado a derechos
esenciales como la igualdad, la autonomia y el valor humano. Estos
derechos fundamentales son inseparables, ya que sin el derecho a existir
(vida), no puede existir el derecho a la autodeterminacion (libertad).

e EI Derecho Penal Peruano ha establecido a lo largo de los afios diversas
medidas para proteger el derecho legal al aborto. A pesar de que el trabajo
de investigacion ha revelado diferentes opiniones, tanto a favor como en
contra del aborto, no vamos a discutir el punto de vista discrepante, sino
que nos centraremos en la idea de que el aborto debe ser permitido debido
al derecho de la mujer a tomar decisiones en las situaciones de violencia y
abuso contra ellas.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: Esta
investigacién es de naturaleza no experimental, descriptiva y transversal, y utiliza
un enfoque cuantitativo con la técnica de la encuesta y el cuestionario como
instrumento.

Como investigacion nacional, se ha encontrado la tesis titulada: “EIl aborto
sentimental y vulneracion al principio de igualdad”, por Valverde y Valverde
(2019), sustentando en la ciudad de Trujillo, para optar el Bachiller en derecho,
por la Universidad Privada de Trujillo, la cual establece que cualquier tipo de
violacion debe de estar tipificado, relaciondndose asi con la tesis, en el sentido de
que dentro del matrimonio también puede ocurrir un acto de violacion sexual, por
lo que es necesario modificar la pena que se menciona en el articulo 120 de
nuestro Cddigo Penal y este armonice con el principio de razonabilidad e
igualdad, asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

e En Perq, el aborto estd permitido en los casos en que el embarazo sea
consecuencia de una violacion fuera del matrimonio; de lo contrario, se

considera un aborto no justificado.
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e La nocion de igualdad implica que no deben permitirse disparidades
cuando no hay una buena razon para ello, y esto parece no haberlo tenido
en cuenta el legislador al idear el tipo de aborto emocional en Perd.
Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: Los

métodos utilizados fueron el hermenéutico, el deductivo, el analitico — sintético y
el comparativo; el instrumento utilizado fue del fichaje; con la técnica del analisis
documental.

Por ultimo, se ha encontrado la tesis titulada: “El Aborto Sentimental por
violacion sexual en adolescentes y el derecho a la vida de la madre,
independencia, 2021”, por Arteaga (2022), sustentando en la ciudad de Lima, para
optar el grado de maestro en derecho penal, por la Universidad César Vallejo, la
cual menciona que es necesaria la despenalizacion del aborto en casos de
violacion sexual, ya que al estar penalizado trajo consecuencias mortales para las
madres, porque al recurrir a lugares clandestinos pusieron en riesgo su salud y
vida, relaciondndose asi con la tesis, en el sentido que conduce a establecer la
problemética del delito de aborto ético y/o sentimental y como este vulnera
derechos de la mujer cuando no se consigna el elemento “dentro del matrimonio”,
asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

¢ Se ha determinado que la despenalizacién del aborto en casos de violacion
es esencial, ya que su penalizacion ha provocado una alta tasa de
mortalidad materna debido a que las mujeres embarazadas no quieren
seguir adelante con el embarazo, por lo que acuden a centros que no
cumplen las normas sanitarias necesarias, 0 que supone un peligro para
sus vidas.

e Es evidente que la despenalizacion del aborto esta estrechamente
relacionada con el derecho a la vida de la mujer. Si el aborto no estuviera
prohibido, la tasa de mortalidad descenderia, y la vida de la madre ya no
correria peligro, puesto que el procedimiento se llevaria a cabo de acuerdo
con la normativa sanitaria.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: El tipo

utilizado en la investigacion fue bésica con un enfoque cualitativo, utilizo como
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técnica, recoleccion y los datos a la entrevista, como también la guia de entrevista,
la muestra fue de cinco especialistas en derecho y uno en medicina.

2.1.2. Internacionales.

Como investigacion internacional, se tiene la tesis titulada: “Disputas por
el aborto en Argentina: Andlisis critico de discursos en dos organizaciones (2014-
2016)”, por Caneva (2019), sustentada en Argentina para optar el grado de doctor
por la Universidad Nacional de la Plata Facultad de Humanidades y Ciencias de
las Educacion Argentina; en esta investigacion lo mas resaltante es presentarnos el
panorama juridico, politico y social relacionado sobre el debate por la
despenalizacion y legalizacion del borto por violacién y éste resultado se relaciona
con nuestro tema de investigacion en tanto que logra establecer un panorama de lo
que conlleva despenalizar el delito de aborto sentimental o por violacion, de tal
suerte que, las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e Concluye que, existe una doble moral o una dualidad entre lo legal y lo
ilegal, es decir, entre lo que se podia hablar y lo prohibido, haciendo
referencia a los abortos no punibles y los abortos voluntarios, sin embargo,
la discusidn se encontraba referido a lo que sucedia en los casos de aborto
en casos de violacion vy el cual ha sido un tema muy controversial, ya que
los temas contra la libertad sexual y la violencia sexual ha sido una de las
fuentes bajo las cuales las mujeres han tomado para poder seguir luchando
por sus derechos, asimismo gracias a ellos, se realizaron discusiones
acerca de la interrupcion voluntaria del embarazo en un sentido amplio.

e Asimismo, el autor llegd a las conclusiones de que la realidad se encuentra
inmersa en una lucha de posturas ideoldgicas, la primera centrada en el
drama de las mujeres violadas y que el aborto es la solucion al problema,
por otro lado, la segunda postura sostiene que es cierto que las mujeres
violadas padecen un drama, pero el aborto se volveria una representacion
perjudicial ya que tendria consecuencias psicologicas sobre la mujer que
realiza esta practica, sin embargo, esta ultima postura es presentaba con
pensamientos de orden moral, bioldgico y religioso.

e En ese sentido el tesista concluyd que, en la realidad social y el estudio

que tenian el aborto voluntario, la cual se presentaba como una préactica
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recurrente, ademas de los que se dieron a consecuencia de una violacion,

demostrando que las mujeres tomaban decisiones acerca de su vida, mas

alla de una prohibicion legal que existia.

e Por ultimo, se expresa como conclusion que, si bien es cierto que los
organismos internacionales establecian una recomendacién acerca del
respeto por los derechos sexuales y reproductivos, como la soluciéon al
problema de los abortos no punibles y abortos inseguros, asi como
clandestinos, sin embargo, los medios de comunicacion, los funcionarios
publicos y organismos de monitoreo no tomaba en cuenta las
recomendaciones acerca de primar la autonomia sexual y reproductiva de
las mujeres.

Finalmente, la tesis, pese a ser de corte doctoral, carece de una
metodologia.

Como investigacion internacional, se tiene la tesis titulada:“La regulacién
de la interrupcion voluntaria del embarazo producto de una violacion sexual,
frente al derecho a la seguridad juridica”, por Gordon (2022), sustentada en
Ecuador para optar el grado de maestro por la Universidad Regional Autonoma de
los Andes; en esta investigacion lo mas resaltante es el analisis juridico que regula
la norma penal sobre la interrupcion voluntaria del embarazo dado por una
violacion y éste resultado se relaciona con nuestro tema de investigacion en tanto
que logra establecer un panorama de lo que conlleva incorporar al delito de aborto
sentimental o por violacion el elemento dentro del matrimonio, de tal suerte gue,
las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e Es esencial que, en un Estado de derecho, el derecho penal proteja a los
ciudadanos, en particular a las mujeres, de las injerencias arbitrarias del
Estado, permitiéndoles tener el control sobre la decision de tener un hijo
fruto de una violacion.

e Las actuales leyes ecuatorianas no garantizan la seguridad juridica de las
madres en los casos de aborto, ya que, aungue la Corte Constitucional de
Ecuador ha declarado que el aborto por violacion puede ser permitido, las
leyes penales carecen de cualquier clausula que lo regule, incumpliendo

asi este derecho.
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Finalmente, la metodologia que utilizé el trabajo fue lo siguiente: El tipo
utilizado en la investigacion fue descriptiva con un enfoque cualitativo, basdndose
en el andlisis de las normas juridicas, utilizando también el método historico-
I6gico, y finalmente utilizo el método analitico-sintético.

Como investigacion internacional, se tiene la tesis titulada:“La
despenalizacion del aborto en casos de violacion sexual a una mujer Idcida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano”, por Quilachamin (2019), sustentada en
Ecuador para optar el titulo de abogado por la Pontificia Universidad del Ecuador;
en esta investigacion lo mas resaltante son los elementos que se presentan a favor
de la despenalizacion del aborto en caso de violacion y éste resultado se relaciona
con nuestro tema de investigacion, ya que la norma es ineficaz para casos de
violacion sexual ocurridos dentro de los lazos del matrimonio, de tal suerte que,
las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e Es dificil precisar cuando surgio el aborto como método de interrupcion
del embarazo, ya que ha formado parte de la humanidad desde la
antigiedad. Aunque se realizaba de forma rudimentaria, eran las mujeres
quienes lo practicaban.

e A lo largo de los tiempos, la postura ante el aborto ha sido incierta, ya que
depende del periodo de gestacion o de la causa del aborto. Hemos
observado que algunas sociedades lo permitian en determinados casos,
mientras que, en otras, en las que la religion era un factor importante, se
consideraba un crimen digno de castigo. No obstante, estas ideas se han
trasladado a nuestros debates actuales y es poco probable gque se resuelvan.
Finalmente, la tesis, carece de una metodologia.

Como investigacion internacional, se tiene la tesis titulada: “El aborto
eugenésico en el Ecuador”, por Carlier y Echevarria (2019), sustentada en
Ecuador para optar el titulo de abogado por la Universidad de Guayaquil; en esta
investigacion lo mas resaltante son las consecuencias de criminalizar el aborto por
motivos de las malformaciones graves que pueda presentar el feto, obligando a la
mujer a ser madre de una ser que sufrird, a consecuencia de ello busca la
clandestinidad, poniendo en riesgo su vida y éste resultado se relaciona con

nuestro tema de investigacién en tanto que se busca la igualdad de pena en actos
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de violacion sexual dentro del matrimonio que perjudicarian la dignidad y el libre
desarrollo de la mujer, de tal suerte que, las conclusiones de dicha investigacion
fueron las siguientes:

e En este estudio, hemos demostrado que el aborto no solo deberia estar
exento de pena cuando se trata de un embarazo que pone en peligro la vida
de la madre, o el que resulta de la violacion de una mujer con trastornos
emocionales, sino que hay otras razones que deberian tenerse en cuenta
para despenalizarlo. Una de estas razones es la existencia de anomalias
congeénitas graves en el feto, lo que se conoce como aborto eugenésico. La
polémica sobre el aborto eugenésico suscita Ultimamente reflexiones sobre
el valor social y moral de la discapacidad, la necesidad de garantizar los
derechos reproductivos y la practica del consentimiento informado.

e El Cddigo Orgénico Integral Penal no incluye los embarazos con
malformaciones o defectos incompatibles con la vida entre las excepciones
a la penalizacion del aborto, dando lugar a la penalizacion del aborto
eugenésico.

Finalmente, la metodologia del trabajo de investigacion es la siguiente:
Cualitativa, fenomenoldgica y hermenéutica.

Como investigacion internacional, se tiene la tesis titulada:
“Despenalizacion del aborto en Colombia desde una perspectiva comparada y
constitucional”, por Medina (2020), sustentada en Colombia para optar titulo
profesional de abogado por la Universidad Cat6lica de Colombia; en esta
investigacion lo mas resaltante recae en los sistemas juridicos que se estudio para
llegar a la decision de despenalizar por via judicial el aborto y éste resultado se
relaciona con nuestro tema de investigacion en tanto que logra establecer un
panorama para poder considerar los derechos de las mujeres al decidir efectuar un
aborto por violacion sexual dentro del matrimonio y esta se regule de manera
adecuada, sobre todo se pueda analizar la pena que se da a un aborto fuera del
matrimonio y a uno dentro del matrimonio, de tal suerte que, las conclusiones de
dicha investigacion fueron las siguientes:

o Se debe realizar una evaluacion exhaustiva de las circunstancias actuales

de Colombia para despenalizar plenamente el aborto, replicando el mismo
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proceso que se observo en los paises analizados en este articulo. Estos

paises ponen un gran énfasis en el cumplimiento de los derechos recogidos

en su Carta Politica, interpretandolos con precision.

o Es evidente que la regulacion existente sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo en Colombia es inadecuada, ni siquiera tiene en cuenta las tres
condiciones establecidas por la Corte Constitucional. Las mujeres que
deseen interrumpir su embarazo deben poder ejercer todos sus derechos,
como el derecho a la vida, a la salud, a la autonomia reproductiva, a la
integridad, a la dignidad humana y a la libertad de desarrollo de la
personalidad, sin que éstos sean vulnerados. Es responsabilidad del Estado
garantizar la proteccion efectiva de estos derechos.

Finalmente, el trabajo de investigacion, al ser de caracter doctoral, no
presenta una metodologia.

2.2. Bases teoricas de la investigacion
2.2.1. Tipo penal de aborto sentimental.
2.2.1.1. Antecedentes histdricos del aborto.

La figura aborto tiene una importante relevancia a lo largo de la historia, el
cual esta previsto de cambios que nos ayudaran a comprender nuestro entorno
cultural y social, por lo que segun Berna (2013) ha mencionado que se conoce:
“(...) A'lo largo de la prehistoria, la interrupcion voluntaria del embarazo ha sido
una practica comun en todo el mundo, con evidencia en literatura antigua griega,
romana y china que se remonta a miles de afios (p. 7), en sociedades antiguas, se
constata que los pueblos primitivos ya realizaban abortos, siendo el patriarca
quien tomaba la dltima decision sobre el nacimiento de sus hijos.

Asimismo, en la antigua Grecia, segun el estudio realizado por Berna
(2013, pp. 4-9), se consideraba al feto como un ser con alma, por lo tanto, el
aborto no era un acto castigado, un ejemplo es lo que platén, en su obra la
republica, consignd que deben ser llevados los abortos cuyos embarazos hubieran
sido fruto de un incesto o por un problema relacionado con la edad.

Se sabe que durante ese periodo se podia abortar mediante el uso de
remedios a base de hierbas. Con el auge del cristianismo y del Imperio Romano,

se pusieron en practica castigos mucho mas severos, incluso la pena de muerte en
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algunas circunstancias, ya que la Iglesia Catdlica considera que el aborto es
similar al asesinato.

Es asi que el cristianismo obtiene una gran influencia en la poblacion,
basandose que el feto como se encontraba en el vientre materno era sagrado y
debia ser cuidada como tal, por lo que conllevo a que se realicen tratos inhumanos
a las mujeres que realicen el aborto, esta postura catolica se mantiene vigente,
conllevando a que las mujeres luchen por sus derechos buscando el respeto y la
igualdad.

Posteriormente, en el afio 1920 en Europa se presentaron inicios
permisivos de proteccion del aborto, por parte de la Union Soviética, el cual
legaliz6 la préactica del aborto institucional, pero bajo ciertas circunstancias, el
cual siempre seria realizado por un médico y es un hospital, por lo que, este acto
busco la proteccién de la mujer; sin embargo, hasta la actualidad, sigue existiendo
discrepancias entre los paises al establecer una postura igualitaria en la préctica
del aborto (Berna, 2013, p. 09). Asi esta figura de relevancia juridica y social, ha
mantenido su desarrollo a través de la historia pasando de un acto repudiable
socialmente, a uno bajo la tutela estatal como forma equivoca de control social
formal.

2.2.1.2. El aborto en el Peru.

El aborto, como se ha presentado en el parrafo anterior, ha tenido
consecuencias relevantes en la sociedad, por lo tanto desarrollé una problematica
en el &mbito juridico, especificamente en el derecho penal, siguiendo lo vertido
por Erviti (2005, p. 106), es innegable que exista una persecucion sistematica del
delito, lo que ayuda a mantener el miedo y la imagen de delito, asi como el
sentimiento de culpabilidad, en las mujeres que tienen un aborto, la segregacion,
estigmatizacion, culpabilizacion e incluso maltrato de la sociedad y de muchos
profesionales médicos a las mujeres que presentan un aborto.

Son escasas las denuncias que se presentan, son minimas las que se
tramitan y sufren condena., asi como son contados los casos que llegan a ser
denunciados, esto principalmente ocurre cuando se presentan complicaciones post

abortos que ponen en peligro la vida de las mujeres.
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Asimismo, siguiendo los pronunciamientos anteriores, se realiz6 una
investigacion por parte del grupo Promsex, en el afio 2014, relacionada a los
casos de violacion sexual en el Perd, lo cual nos muestra, en base a informacion
estadistica las denuncias realizadas por la presunta comision de delito de
Violacion Sexual, es asi, que la Policia Nacional del Per( registré que entre los
afios 2000 al 2009, cuarenta y cinco mil setecientos treinta y seis (45.736), sobre
ello el 78 % de las victimas eran mujeres menores de edad, de las cuales la
concentracion mas amplia de las denuncias, se encontraban entre las edades de 14
a 17 y el 22% eran mayores de edad; es por ello, que ante estas situaciones las
mujeres estan expuestas a quedar embarazadas y por consiguiente propensas a
cometer el delito de aborto.

2.2.1.3. Concepto de aborto.

Sobre este tema, es importante sefialar que la definicibn mas precisa
proviene de la Organizacion Mundial de la Salud, la cual, en su sitio web en 2014,
describe el aborto como "la interrupcion de un embarazo después de la
implantacion del 6vulo fecundado en el endometrio, antes de que el feto sea
viable, es decir, antes de poder sobrevivir de manera independiente fuera del
Utero"; ademas, establece que el limite de viabilidad se sitia en 22 semanas de
gestacion, un peso fetal de 500 gramos y una longitud céfalo-nalgas de 25
centimetros.

Esta definicidn, es aceptada y utilizada en el ambito de la salud. Por lo
que debera de conceptualizarse al aborto como la forma de interrupcion del
embarazo en término estricto.

No obstante, en el contexto legal, la interpretacion varia, en el ambito del
Derecho Civil, el aborto se define como el parto que sucede antes del umbral
establecido para la viabilidad del feto, mientras que, en el &mbito del Derecho
Penal, se considera como una categoria delictiva que implica el uso voluntario de
métodos apropiados para inducir un parto perjudicial o su anticipacién, con la
intencion de provocar la muerte del feto. (Cabanellas, 1993, p. 07).

2.2.1.4. Tipos de aborto.
Asimismo, debe de tenerse siempre en cuenta que la figura del aborto ha

sufrido cambios en su desarrollo cultural, social y juridico, en ese sentido puede
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establecerse diferentes tipos de aborto, segun el profesor Casado (2009, pp. 13-14)

esta puede dividirse de la siguiente manera:

Aborto culposo, el cual es producido por quien con violencia causare un
aborto sin haber tenido el propdsito de hacerlo, cuando el estado de
embarazo de la mujer fuere notorio o le constare.

Aborto despenalizado, del cual hizo referencia que, en algunas
legislaciones, aquel que queda expresamente excluido como hecho
punible.

Aborto eugenésico, es el llevado a cabo en el caso de embarazo producido
como consecuencia de una violacion o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer demente o débil mental.

Aborto honoris causa, el cual es conocido como el aborto realizado para
ocultar la deshonra; éste plantea el interrogante acerca de si dicha honra
puede ser salvada aun contra la voluntad de la mujer embarazada.

Aborto terapéutico, el cual es definido como el aborto practicado con el fin
de evitar un peligroso para la vida o la salud de la madre cuando no se
puede evitar por otros medios.

Por lo que, de ello, segin el autor puede establecer las diferencias que

existe con el aborto en sentido general, los cuales son necesarios para comprender

el problema que se esta investigando.

2.2.1.5. Tipos de aborto segun la legislacion nacional.

El aborto en el PerG, tiene una gran relevancia sobre el cual se

establecieron disputas y controversias, sin embargo, debemos priorizar el ambito

al cual nos debemos, es decir, al ambito juridico, es asi que, en nuestra

legislacidn, especificamente en el Cédigo Penal se establecieron grupos:

El primer grupo estan las consideradas las que tienen mayor reproche
penal, tales como el auto aborto, establecido en el articulo114, la cual tiene
una pena de 2 afios de prisiobn o prestacion de servicios comunitarios,
asimismo el aborto consentido con una pena de hasta 4 afios cuando se ha
prestado el consentimiento de la gestante, asimismo si existe una
condicion de sin consentimiento la pena, tiene un rango de 3 a 5, asimismo

en el articulo 118, el tipo penal de aborto preterintencional prescribe una
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pena de 2 afios de pena privativa de libertad, si el aborto es ocasionado por

un acto violento sin haber tenido el propésito de causarlo.

o El segundo grupo, contempla a los tipos de aborto el cual, se le otorgd la
condicion de atenuada, este aborto es el aborto sentimental, presente en el

120 del Cadigo Penal, la cual reprime no mayor a 3 meses la interrupcion

del embarazo, bajo la condicién que sea producto de una violacion sexual,

inseminacion artificial y trasferencia de dvulos no consentidos; lo mismo
se aplica en el aborto eugenésico.

e Por Gltimo, el aborto que no es punible, hablamos del aborto terapéutico,
establecido en el Articulo 119, bajo la condicion que sea la Unica manera

de salvar la vida de la gestante o si es una forma de evitar un mal grave o

permanente.

Por otra parte, el legislador ha establecido al aborto y sus variantes, en
base a los articulos del 114 al 120 del Cddigo Penal peruano, podemos mencionar
que se clasifica al aborto en siete tipos:

e Auto aborto, al cual hace referencia que se hizo por propia voluntad de la

mujer o con su permiso para que lo hiciera otra persona.

Aborto consentido, el cual es esta establecido como el que es realizado por

otro individuo, pero con la venia de la mujer.

Aborto no consentido, el cual es el realizado sin la autorizacion de la

madre.

Aborto agravado por la calidad del agente, este tipo de aborto lo provoca
un médico que hace un uso indebido de sus conocimientos o habilidades

médicas para provocar el aborto.

Aborto preterintencional, este aborto debe de ser causado por la violencia,
pero no se ha hecho con la intencién de causarla. Para ello es necesario

que haya pruebas del embarazo o que éste sea conocido publicamente

Aborto terapéutico, se considera como el unico tipo de aborto que no
conlleva repercusiones legales sélo puede realizarlo un médico, con la
aprobacion de la mujer embarazada o de su representante legal designado;
solo se permite si es la Unica forma de salvar la vida de la mujer o de evitar

que sufra dafios permanentes en su salud.
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e Finalmente, al aborto sentimental o eugenésico, cuando el embarazo se
deba producto de una violacion o a una inseminacion artificial no
consentida fuera del matrimonio, el procedimiento podré llevarse a cabo
siempre que los hechos hayan sido denunciados o investigados por la
policia. Asimismo, cuando es probable que el ser en formacion conlleve al
nacimiento graves taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnostico
médico.

2.2.1.6. El aborto sentimental en el ordenamiento juridico.
2.2.1.6.1. Aspectos generales.
A. Antecedentes legales del aborto sentimental.

Sobre ello, debe de mencionarse que el aborto en el Perl se encuentra
regulado desde hace muchos afios atrds y el cual ha sufrido diversas
modificaciones, en ese sentido Hurtado (1993, p. 43) hizo una serie de referencias,
comenzado desde la denominacion del verbo rector en el delito de aborto,
denominado de “causar un aborto”, el cual ha sido utilizado en el proyecto del
afio1859 y que se encontraban regulados en los articulos 279 al 281.

Asimismo, en el Cddigo Penal del afio 1924, se recurrié al término
“causar”, los cuales estaban establecidos en los articulos 159 y 160, ademas la
expresion “hacer abortar”, presente en el articulo 161 y “practicar el aborto” en el
articulo 163.

Con el transcurso del proyecto regulatorio de esta figura, en el afio 1916,
ha estado presente la influencia espafiola y las disposiciones del Codigo Penal de
1924 fueron redactadas conforme al modelo helvético, sobre ello la regulacion del
delito de aborto, ha tenido un significativo progreso de la politica criminal y
técnica legislativa, con relacion a las legislaciones anteriores, ya que como se
menciono, producto de la influencia modelo suizo. Asimismo, en el afio 1963 se
empleo la expresion “causar aborto” y estos se encontraban en los articulos 243 y
245, y la expresion de “ocasionar el aborto” en el articulo 244.

Finalmente, en el afio de 1991 en el Codigo Penal vigente, se utiliza, el
término “causar”, como puede evidenciarse que los articulos. 114, 115, 117; en el
articulo 116 “hacer abortar”, sin embargo, estas denominaciones con relacion al

aborto, es incompleta y plena de ambigliedad.
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B. Delitos contra la libertad sexual en la modalidad
de delito de violacion sexual.

En primer lugar, debemos de entender al delito de violacién sexual como
un delito en contra de la libertad sexual, luego considerar el ambito legal que
ocupa en nuestro ordenamiento juridico y este se encuentra tipificado en el
articulo 170 del Cddigo Penal, el cual prescribe:

El que, con violencia, fisica o psicoldgica, grave amenaza o
aprovechandose de un entorno de coaccion o de cualquier otro entorno que
impida a la persona dar su libre consentimiento, obliga a esta a tener
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto
analogo con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de catorce ni mayor de veinte afos.

Fundamentalmente, en el desarrollo de la doctrina nacional, la libertad
sexual mantiene un doble aspecto, el primero de ellos como libre disponibilidad
del propio cuerpo solo con el respeto de la libertad ajena y en segundo lugar la
facultad de repeler las agresiones sexuales del otro; ademéas debe de mencionarse
que el bien juridico protegido es vulnerado cuando se intenta imponer a otra un
acto de contenido sexual en contra de su voluntad, la cual es empleada mediante
violencia fisica o psicoldgica, esta ultima hace referencia a la amenaza, los cuales
estan en el Codigo Penal como presupuestos configurativos del delito (Arbulu,
2018, pp. 193-194).

Por lo que, corresponde detallar aspectos objetivos del tipo penal, en ese
sentido Salinas (2018, pp. 897-938) hizo la descripcion que, el bien juridico
tutelado es la libertad sexual; que el sujeto activo puede ser un hombre o una la
mujer, el sujeto pasivo puede ser cualquier persona, sin embargo, que se encuentre
con capacidad de dar libre consentimiento y que se encuentre dentro del rango de
edad entre los 14 afios a mas, sino estariamos dentro de otro tipo penal,
subsecuentes al mencionado.

Se requiere que la conducta se realice con dolo directo, es decir, con plena
conciencia y voluntad de vulnerar la libre autodeterminacion sexual de la victima.

En cuanto al comportamiento tipico, implica el uso de violencia o una amenaza
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grave, obligando a la persona a participar en actos sexuales por via vaginal, anal u
oral, 0 mediante la introduccion de objetos o partes del cuerpo por cualquiera de
estas vias. La violencia se entiende como el ejercicio de fuerza fisica sobre la
victima, mientras que la amenaza constituye una forma de violencia psicologica
que provoca intimidacion y puede manifestarse de diversas maneras, ya sea por
escrito, verbalmente o a través de cualquier acto que culmine con la aplicacion de
violencia.

C. Concepto de aborto sentimental segun la

legislacion peruana.

En nuestra legislacion, el aborto se encuentra regulado en el articulo 120
del Cddigo Penal, por lo que, de ello, debemos de expresar que el concepto
acertado, es la interrupcion del embarazo, producto de una violacion,
inseminacién no consentida fuera del matrimonio, pero que haya sido denunciado
0 investigado policialmente.

Asimismo, segun el video publicado por luridicas Escuela (15-06-20) a
través de la red social Facebook, de la cual se desprende las clases brindadas por
la profesora Romy Chang, quien menciono que el concepto de aborto sentimental,
puede definirse como el aborto que se sanciona a una mujer producto de la
violacion sexual fuera del matrimonio cuya pena es de tres meses y si es dentro
del matrimonio por el esposo, la pena es la pena normal, la de dos afios.

D. El aborto sentimental en la regulacion
internacional.

La figura del aborto sentimental ha mantenido su relevancia problematica
social y juridicamente, por lo que ha sido necesario establecer una regulacién
juridica para poder cumplir con el control social, es asi que indicaremos lo
regulado en el aborto sentimental en la legislacién comparada.

D.1. En la legislacion argentina.

En la legislacion penal Argentina el tipo penal de aborto sentimental, se
encuentra regulada en el articulo 86 del Cddigo Penal, el cual establece que el
aborto puede ser realizado por un profesional médico diplomado, ademas
mediante el consentimiento de la mujer embarazada, no serd punible bajo el

supuesto que si se realiza a fin de evitar el peligro en la vida o salud de la madre y
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si este no puede ser evitado por otros medios; por otro lado, también prescribe que
si el embarazo es a causa de una violacion, asimismo agrega que Si €S a
consecuencia de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente,
siempre que exista consentimiento de un representante legal.

D.2. En la legislacion boliviana.

Por otro lado, en la legislacion boliviana también se encuentra

regulada la figura del Aborto sentimental, esté tipificada en el articulo 266 parte 1
del Codigo Penal, pero la figura recae bajo el precepto de aborto Impune, el cual
es bajo la circunstancia que, sera impune el aborto cuando el embarazo se ha dado
a consecuencia de una violacion, rapto no seguido de matrimonio, engafio e
incesto, sin embargo requiere que se realice la accion penal en contra del causante
del acto de violacion; asimismo prescribe que serd impune si se encuentra la vida
o la salud de la madre o si este no podria ser evitado por otros medios, sin
embargo requiere que sea practicado por un médico y que exista consentimiento
de la mujer, asi como una autorizacion judicial dependiendo del caso.

D.3. En la legislacion colombiana.

Por su parte, en la legislacion colombiana esta figura se encontraba
regulada en el articulo 124 del Cédigo Penal, del cual, se desprende que esta
considerado bajo el nombre juridico de “Circunstancia de Atenuacion Punitiva”,
la cual menciona que el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes de
la pena si el embarazo, es a consecuencia del acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no
consentido; sin embargo este articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Colombiana, mediante la sentencia C-355 de fecha 10 de mayo de
2006.

D.4. En la legislacion ecuatoriana.

Asimismo, en la legislacion ecuatoriana, la figura del aborto sentimental,
se encuentra en el Articulo 447 numeral 2, el cual prescribe que, no debe
imponerse ninguna pena en los casos en que el aborto sea la Unica forma de
proteger la vida de la madre, y si la concepcion fue causada por una violacion o
por una persona que sufre una discapacidad mental; sin embargo, establece que

debe de ser practicado por un médico, con el consentimiento de la mujer y si no
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puede dar el consentimiento, la potestad recaeria sobre su marido o familiares
intimos o de ser el caso por su representante legal.
D.5. En la legislacion mexicana.

Ahora bien, en la legislacion mexicana, la figura del aborto sentimental, se
encuentra regulado en el articulo 333 del Codigo Penal, el cual prescribira que no
es punible el aborto causado por la imprudencia de la mujer embarazada o cuando
el embarazo es consecuencia de una violacion.

D.6. En la legislacion panamefia.

Paralelamente en Panam4, la figura de aborto sentimental esta establecido
en el articulo 144 del Codigo Penal, el cual prescribe que no se estableceré pena,
si el aborto es realizado con el consentimiento de la mujer, si el embarazo es a
consecuencia de una violacion, sin embargo debe de acreditarse en instruccién
sumarial, lo cual hace referencia a la investigacion por violacion realizada por el
Ministerio Publico, ademas este sea practicado dentro de los dos primeros meses
de embarazo; en ese sentido si existe peligro en la vida de la madre o del producto
de la concepcion, asimismo que este supuesto tiene que ser estudiado por la
comision multidisciplinaria designada por el Ministro de Salud, quien determinara
las causas graves de salud y autorizara el aborto, al cual si considera necesario
establecer negarse a practicar un aborto por convicciones morales, religiosas o de
otro tipo.

D.7. En la legislacion uruguaya.

Mientras que en la legislacion Uruguaya, la figura del aborto sentimental
se encuentra previsto en el articulo 328.1 y 328.2 del Codigo Penal, el cual
prescribe, que el aborto tiene causa atenuante y eximente, si el aborto se realiza
para salvar el honor de la esposa, pariente préximo, al cual solo se establecera una
disminucion de un tercio a la mitad, asimismo que a potestad del juez, segin los
hechos, puede eximir del castigo; asimismo si practica la interrupcion del
embarazo que es a consecuencia de una violacion, si no existe consentimiento por
parte de la mujer se reducira la pena en un tercio a la mitad y si es realizado bajo
consentimiento se eximira de la pena, el mismo camino toma si el aborto se
realiza por causas graves de la salud de la mujer, también se da cuando es

realizado por un problema econdmico, sin embargo todos estas circunstancias
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exigen que el aborto se realizard por un especialista dentro de los tres primeros
meses de la concepcion y que el plazo de tres meses no rige para el caso previsto
en el aborto por causas graves de la salud.

D.8. En la legislacion venezolana.

Finalmente, en la legislacion venezolana, la figura del aborto sentimental,
se encuentra regulado en el articulo 434 del Cddigo Penal, prescribe que en los
casos que se practica el aborto para salvar su propio honor a la honra de su esposa,
madre, descendiente, hermana o de su hija adoptiva, tendra una pena atenuada en
un a dos tercios y el presidio se convertira en prision.

2.2.1.6.2. Tipo penal de aborto sentimental.

La figura juridica del aborto sentimental, se encuentra prescrito en el
articulo 120 numeral 1 del Codigo Penal, el cual prescribe:

Articulo 120

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

meses:

1. En casos de embarazo derivado de una agresion sexual
extramatrimonial o de una inseminacion artificial no consentida
fuera del matrimonio, siempre que los eventos hayan sido
denunciados o al menos investigados policialmente.

2. Si existe la probabilidad de que el ser en desarrollo presente al nacer
serias anomalias fisicas 0 mentales, siempre y cuando haya un
diagndstico médico.

En primer lugar, debemos de mencionar que el tipo penal en palabras de
Lujan (2013) es: “El tipo penal es la expresion especifica de la accion prohibida
establecida por el legislador (del contenido o de la materia de la norma). Es un
dispositivo juridico contenido en el texto de la ley” (p. 521).

Sobre el tipo penal del Aborto sentimental, los juristas nacionales han
desarrollado concepciones que son relevantes para determinar las implicancias de
este delito, por lo que Pefia (2018) ha referido que:

El tipo penal hace mencion de forma alternativa, a que el hecho haya sido

denunciado o al menos investigado policialmente (...) su investigacion no

estd condicionada a la denuncia de la parte ofendida, pues basta que llegue
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la noticia criminal a conocimiento de las agencias estatales predispuestas,

para que aquellas estén en la obligacion de iniciar una investigacién, bajo

la conduccion del Ministerio Publico (pp. 311-312).

Por lo que se puede sefialar, que una circunstancia para configurar el delito
de aborto sentimental, est& regido por la necesidad que exista una denuncia en
contra de la persona que ha cometido el acto de violacién, siendo un medio
necesario para poder demostrar que el aborto es producto de una violacion, pueda
estar inmerso dentro del delito atenuado, ya que, si no existiera ello, se establecera
que la conducta es subsumida en el delito base de aborto, previsto en el 114.

2.2.1.6.3. Estructura del tipo penal de aborto sentimental.
A. Conducta Tipica.

En ese sentido Meini (2015, p. 67) establece que la conducta tipica esta
compuesta por la tipicidad objetiva y la tipicidad subjetiva, por lo que
corresponde desarrollar estos puntos.

A.l. Tipicidad.

La tipicidad puede definirse como la coincidencia plena sobre el hecho
cometido con la descripcion abstracta descrita en el tipo penal, que es un
presupuesto de pena (Pefia, 2005, p. 111); por lo que puede establecerse que la
tipicidad implica que se establezca un andlisis de la conducta desplegada por un
sujeto y si este se enmarca en la norma, para nuestro caso la norma Penal.

A.1.1. Tipicidad objetiva.

En primer lugar, debe de recordarse que la tipicidad objetiva es catalogada
como la informacion contenida en la norma se acerca del modelo de conducta
prohibida o mandado realizar al individuo, cobra concrecién solo cuando en el
proceso de adecuacion de esta conducta que se prohibe (Pefia, 2005, pp. 111-112).

En ese sentido, Meini (2015, p. 67), refiere que la tipicidad objetiva,
contempla los aspectos externos del comportamiento, esto es, sus caracteristicas
externas.

En otras palabras, el primer paso es determinar que la conducta desplegada
tiene relevancia juridica, posterior a ello, preguntarnos si esta conducta se

enmarcada en una norma y a su vez estos supuestos del tipo penal se vean
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cumplidos, sobre ello, en el delito de aborto sentimental previsto en el articulo
120 del Codigo Penal.

Cabe destacar que Reategui (2015, p. 74) Se estima imprescindible que la
mujer esté encinta a causa de violacion sexual extramatrimonial o, en su defecto,
como resultado de inseminacion artificial no autorizada, igualmente llevada a
cabo fuera del vinculo matrimonial. Como se puede observar, ambas
circunstancias deben acontecer fuera del matrimonio.

El derecho penal establece que, si alguien denuncia o investiga un aborto,
la mujer tiene que llevar el asunto a un organismo encargado de hacer cumplir la
ley, como la comisaria de policia local o la fiscalia de la region.

Tal es el caso, para determinar el aspecto sustancial de la tipicidad
objetiva, debe de tenerse en cuenta que la conducta desplegada este inmersa en la
norma penal Caddigo Penal o de ser el caso este inmerso dentro de una Ley
especial y en el presente caso la conducta de interrumpir el embarazo el cual ha
sido producto de una violacidn, se encuentra regido en el articulo 120 del Codigo
Penal, sin embargo, mantiene presupuestos para que la propia conducta se
subsuma al tipo penal y se desarrolle una suerte de tipicidad, como lo veremos a
continuacion.

Al1.1.1. Presupuestos
especiales del tipo penal de
aborto sentimental.

Sobre ello, debemos de mencionar que este tipo pena requiere elementos
especificos para su configuracion, asi estos son:

e El embarazo.
e Certeza o indicio de la existencia del delito de violacion.
o El agente causante del delito de violacidn sea persona distinta del esposo.

Sobre ello, sobre el primer presupuesto mencionado, debemos mencionar
qgue no hay mucha controversia, ya que sobre ello versa la existencia del
embarazo, el cual puede probarse mediante los medios presentes en la realidad.

Sobre ello, el Codigo Penal refiere necesariamente que los hechos hayan
sido denunciados o investigados, por lo menos policialmente; como Pefia (2018)

ha referido: “Sera suficiente que los eventos que originan la accion delictiva
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hayan sido detectados por la policia o que se hayan llevado a cabo algunas
diligencias de investigacion, conforme a las instrucciones del Fiscal” (p. 312); y
esa postura también lo compartimos, porque requerir que se establezca
conocimiento e intervencion y pronunciamiento final del Ministerio Publico y
Poder Judicial, primero traeria un exceso.

Sobre el tercer presupuesto, debe de reiterarse, que es mas discutible la
posicién que ha tenido el legislador al establecer en el articulo 120 del Codigo
Penal, al considerar que un requisito necesario para que se configure el tipo penal
es que el acto de violacion sea “ocurrida fuera de matrimonio”.

Por lo que, si analizamos el contenido expuesto, este hace referencia a que
el delito de aborto sentimental sera tipico bajo el supuesto de interrupcién del
embarazo a causa de una violacién, este Gltimo hecho este causada por un sujeto
gue no mantenga vinculo matrimonial, es decir que puede ser imputado solo si la
violacion es causada por un sujeto que no es esposo, hecho cuestionable y
expresada bajo la siguiente interrogante:

e ;El esposo puede cometer violacion en agravio de su conyuge?

Es notorio que la respuesta es afirmativa, que el legislador en el articulo
170 ha prescrito el delito de violacion, establecio que, si se puede imputar este
delito al conyuge, de ello puede apreciarse.

La pena privativa de libertad sera no menor de veinte ni mayor de
veintiséis afios, en cualquiera de los casos siguientes:

3. Si el agente aprovecha su calidad de ascendiente o descendente, por
consanguinidad, adopcion o afinidad, de_conyuge o de ex conyuge,
conviviente 0 ex conviviente y que con la victima esté sosteniendo o haya
sostenido una relacion analoga, si tienen hijos en comun con la victima o
habita en el mismo hogar de la victima siempre que no medien relaciones
contractuales o laborales; si es pariente colateral hasta el cuarto grado, por
consanguinidad o adopcidn, segundo grado de afinidad (el subrayado es
nuestro).

Por lo que, deberia de considerarse que este delito, mantiene un requisito el
cual deberia de cambiarse, ya que sera tipificado como delito, cuando se realice

una interrupcion del embarazo fuera del matrimonio; sin embargo si realizamos
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una interpretacion sistematica del delito de aborto sentimental, si este es
practicado bajo las mismas condiciones, con la diferencia que la violacion se
realice dentro del matrimonio, conllevaria a que se aplique el tipo base presente en
el articulo 115 del Codigo Penal.

En ese sentido, si el legislador ha considerado en establecer que, si existe
delito de violacion por parte de un cényuge hacia otro, consideramos que este
presupuesto no tiene sentido que se mantenga en el tipo penal de aborto
sentimental, dejando libertad que el delito no contenga presupuesto relacionado a
la condicion que ostenten las partes del delito previo de violacion, como bien ya
lo ha prescrito en el numeral 3 del articulo 170 del Codigo Penal.

Asimismo, en ese sentido, debemos de considerar que, bajo este supuesto,
asegurariamos que también puede aplicarse mediante en casos que exista, un
vinculo conyugal, ex conyuges, convivientes o0 ex conviviente, asimismo inmersos
en un vinculo de concubinato; sin embargo, esto serd analizado y debatido en
la discusion de la investigacion.

A.1.2. Tipicidad subjetiva.

Dentro de este marco, la tipicidad subjetiva puede comprenderse como la
vertiente subjetiva, denominada psique del autor, la cual se encuentra representada
por la conciencia y voluntad que dirige a la accién (Pefia, 2005, p. 177)

Ahora bien, Meini (2015), menciona que: “La tipicidad subjetiva se refiere
siempre a la exigencia de conocer el riesgo para el bien juridico que supones el
comportamiento que se realiza (...)” (p. 67).

A.1.2.1 Dolo.

Por lo que se tiene que desarrollar el concepto de dolo, y sobre ello versa
el pronunciamiento de Welzel (1956), como: “conocimiento y querer de la
concrecion del tipo” (p. 74)

En ese sentido el jurista Reategui (2015) hace referencia que: “(...) la
conducta debe practicarse a titulo de dolo” (p. 75), es decir, que la conducta de
interrupcién del embarazo que ha sido a consecuencia de una violacion, sea
realizada por el médico o especialista, la cual también es realizada por obstetras,
bajo la voluntad de la gestante y el conocimiento de la comision del tipo penal
presente en el 120 del Cédigo Penal.
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A.1.2.2. Culpa.

Es necesario desarrollar esta figura perteneciente a la tipicidad subjetiva,
por lo que en el Expediente N° 6109-1997 citado por Gaceta Penal (2009) hace
referencia que es el acto peligroso realizado sin animo de lesionar el bien juridico,
pero que, por falta de aplicacion del cuidado o diligencia debida, causa su efectiva
lesion, concepto el cual adoptamos al momento de desarrollar si esta presente en
la comision del delito de aborto sentimental.

Por lo que nos corresponde mencionar que, el delito de aborto
necesariamente es doloso, como ya lo ha mencionado el jurista Reategui en lineas
superiores, pensamiento al cual nos basamos, ya que la persona que realiza la
accion la realiza mediante voluntad y conocimiento de la ilicitud de la accion.

A.2. Sujetos.

Asi en el desarrollo del tipo penal de aborto sentimental, debe de tenerse

una gran importancia en el desarrollo de los elementos objetivos del tipo penal.
A.2.1. Sujeto activo.

El sujeto activo es la persona o las personas que realizan la conducta tipica
y su estudio corresponde a la participacion criminal, ya sé como autor o participe
(Meini, 2015, p. 67).

Por lo que, de primera mano, describiremos una figura importante de
“autor”, asi que mediante recurso de nulidad N° 253-2004-Ucayali citado por
Gaceta Penal (2009, pp. 78 y 79) refieren que, es el que ha realizado de propia
mano todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo, que
permite sostener quien es el que mantenia el dominio del hecho, es decir el
director del acontecer teniendo la posibilidad de que el resultado no se logre.

Por lo que, ahora corresponde describir, a quien se considera como sujeto
activo en el delito de aborto sentimental, asi Salinas (2008), hace referencia que:

(...) sujeto activo puede recaer en cualquier persona que practique el

aborto privilegiado, siempre que exista el consentimiento o autorizacion de

la gestante y que por su parte la embarazada que prestd su consentimiento

también se constituye en sujeto activo del delito de aborto privilegiado y

sera sancionada en su calidad de coautora. (...) (p. 161).
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Pero, necesitamos analizar el papel que se le otorga a la mujer que realiza
el acto delictivo, por lo que es necesario definir lo acontecido respecto a la
coautoria, en ese sentido en la Resolucion de Nulidad N° 1720-2004-Callao,
citado por Gaceta Penal (2009, p. 98), ha plasmado que la coautoria exige para su
configuracion el cumplimiento de los siguientes requisitos:

e Decision comun orientada al logro del resultado.
e Aporte esencial por cada sujeto.
e Formar parte de la ejecucion, desplegando dominio parcial del resultado.

Ahora, luego de haber descrito que el sujeto activo recae sobre el médico y
que la mujer embarazada que presta el consentimiento para la interrupcion estaria
en calidad de coautora del delito de aborto sentimental, por lo que es necesario
considerar si es plausible que exista otras figuras relativas al comportamiento
tipico (autores o participes).

En este sentido, en el Expediente N° 43-2003-Tacna, citado Gaceta Penal
(2009, p. 37), hace mencion que ademés de la existencia que los autores, puede
darse la figura de participacion en la comision del delito y este ultimo, se veria
configurado cuando este sujeto traslada a la mujer para que se practique el aborto,
acreditdndose su responsabilidad y participacion en el ilicito en calidad de
cémplice, debido a su colaboracién se consumo el acto abortivo.

A.2.2. Sujeto pasivo.

Sobre el sujeto pasivo, Meini, (2015) ha desarrollado que:

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico afectado (...) sera siempre el
perjudicado; pero también lo serén otras personas, como, por ejemplo, los deudos,
de la victima del homicidio, a quienes se repara por los dafios y perjuicios
causados, a la sociedad en delitos como los que afectan a la seguridad publica (p.
68).

En ese sentido, en el expediente N° 4241-1997-Lima, citado por Gaceta
Penal (2009), resalto aspectos relacionados sobre el sujeto pasivo en el delito de
aborto en general, sin hacer referencia a las variantes comprendidas del articulo
114 al 120 del C.P, menciond: “El delito de interrupcion del embarazo perjudica

de manera directa a la vida humana, ya que esta comienza desde el instante de la
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concepcion; por consiguiente, no se debe ver al Estado como perjudicado” (p. 37);
postura la cual aceptamos.

Sin embargo, en el Expediente N° 141-1997-Lima citado Gaceta Pena
(2009, p. 37), refirié que en el caso de comision del delito de aborto mediante
consentimiento de la mujer en estado gravido (hablando en general, sin hacer
distincion de los tipos de aborto comprendidos en el cddigo penal), la parte
agraviada ya no es la vida humana por comenzar desde su concepcion, sino que es
el Estado.

En ese sentido, en el Recurso de Nulidad N° 377-1999-Huaura citado
Gaceta Pena (2009), consideraron: “(...) En el caso de aborto no consentido, se ha
sostenido incorrectamente en la orden de instruccion ampliada y la decision
apelada que el unico afectado es la comunidad y no la embarazada.” (p. 37),
posicion la cual compartimos parcialmente, en el sentido que, si el aborto es uno
no consentido, la vida dependiente debe ser considerada como sujeto pasivo, de
ello es que la mujer gestante es considerada como victima indirecta, ademas de ya
ser victima de coaccion.

Entonces, queda claro que, para la jurisprudencia, aparentemente ya
establecié que el sujeto pasivo del delito de aborto, ya sea consentido o no,
resultaria ser el Estado.

Por lo que, debemos reiterar nuestra postura, la cual conlleva a establecer
una diferencia en el perjudicado y la victima indirecta, por lo que debe el sujeto
pasivo de este delito es la vida humana dependiente y la victima indirecta
resultaria, el Estado, la madre gestante (aborto no consentido) y si es consentido
por una de las partes, el padre también podria ser victima indirecta.

Por otro lado, desde el punto de vista de la doctrina a quien corresponde la
figura de titular del bien juridico afectado, como lo menciona Salinas (2008) es:
“(...) el ser producto de la gestacion (...) (p. 161); pensamiento el cual
compartimos, si este delito esta considerado dentro de los delitos, en contra de la
vida y este tiene fundamento en la proteccion de la vida.

Caso particular, es el visto en el delito de aborto sentimental, ya que el

producto del embarazo es a consecuencia de violacion, en este sentido,
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continuamos con la posicién que el sujeto pasivo, es la vida independiente y que
el estado es victima indirecta, por su funcién de representatividad de la sociedad.
A.3. Bien juridico protegido.

Sobre este punto, en el Recurso de Nulidad N° 111-2004 citado por Gaceta
Penal (2009, p. 86) refieren que, el Derecho Penal, resguarda viene juridicos, ya
que en toda norma penal subyacen juicios de proteccién de bienes vitales
necesarios para la convivencia social, por ello, es necesario usar el poder punitivo
del estado, la cual es representada por una pena a fin de resguardar la paz de la
comunidad.

Por su parte, el jurista Meini, (2015) menciono que: “(...) es el valor que
protege el derecho penal y que el delito perturba” (p. 69), por lo que se evidencia
que este hace referencia a los bienes materiales e inmateriales protegidos por el
derecho, como forma de control social formal.

En ese sentido, sobre el delito de aborto, en el Expediente N° 5721-1997-
Lima, citado en el Diccionario Penal Jurisprudencial (p. 37) hace referencia que,
esta clase de delito esta orientada a la proteccion de la vida humana dependiente,
es decir del embrion o feto, basandose en lo establecido en nuestra Constitucion
Politica, es decir en el articulo dos, primer inciso, prescribiendo el derecho
fundamental de la persona, la vida humana, y establece ademas que el concebido
es sujeto de derechos en todo cuanto le favorezca.

Por lo que, en base a ello, Salinas hace la referencia que el bien juridico
que se busca a proteger del delito de aborto sentimental, es la vida dependiente del
producto del embarazo (2008, p. 161).

Por ende, la postura que establece Salinas nos parece una postura acertada,
sin embargo, considerar a la mujer que lleva un embarazo producto de una
violacion como coautora del delito, no compartimos esa postura y en el desarrollo
de la tesis se demostrara este punto.

A.4. Consumacion.

La consumacion es entendida como la realizacién precisa del tipo penal, es
decir realiza todos los elementos constitutivos del tipo penal (Villavicencio, 2019,
p. 422).
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En ese sentido Salinas (2008) ha referido: “El insignificante delito se
perfecciona en el mismo momento que se constata efectivamente la muerte del
producto del embarazo no deseado.” (p. 161); de hecho, para la configuracion se
requiere hace referencia en sentido general al termino producto del embarazo, el
cual es la muerte del embridn o feto.

De la misma forma Reétegui (2015) menciono que:

Se trata de un delito de resultado lesivo, ya que para la aplicacion de la

sancion penal al autor es requisito indispensable que se haya realizado la

muerte del embrién o feto en el vientre de la mujer, es decir que exista
materialmente un aborto (...) cabe la posibilidad de la interrupcion del

curso causal, por tanto, la tentativa (p. 75)

Es claro lo mencionado por estos dos juristas e innegable que al haberse
demostrado que el bien juridico es perjudicado en un sentido de vulneracion de la
contra vida dependiente del producto del embarazo se haya consumado el delito.

A.5. Tentativa.

En primer lugar, debemos de mencionar el pensamiento del catedratico
Villavicencio (2019), defini6 que la tentativa es: “(...) la interrupcién del proceso
de ejecucion tendente a alcanzar la consumacion” (p. 421); es decir es el inicio de
la ejecucion de un delito, sin consumarlo.

Asimismo, en el Recurso de Nulidad N° 2849-2003-Lambayeque, citado
por Gaceta Penal (2009, p. 568) hace mencidn, que la tentativa el sujeto inicia con
los actos ejecutivos del delito, realizando los actos objetivos y subjetivos que
conllevaran a producir el resultado tipico, sin embargo, el cual no se produjo por
causas ajenas a la voluntad del agente.

En ese sentido el jurista Prado (2017) menciona que:

(...) la tentativa es punible en todos los casos, incluida la que fuese

ejecutada por la propia mujer gestante. Sin embargo, sin el dafio estipulado

en el articulo 17 del Cddigo Penal, solo deviene en impune penal la
denominada “tentativa inidonea”; es decir aquella que tiene lugar cuando

se practican maniobras abortivas sobre una mujer que no esta embarazada
(p. 41).



55

Asimismo, sobre la postura descrita, se resalta que es viable la idea que la
figura de la tentativa en el delito de aborto establecido en el articulo 114, se pueda
aplicar la disminucion de la pena como establece el articulo 16 del Cddigo Penal,
pero para el delito de Aborto sentimental o Etico en grado de tentativa, la duda es
si la finalidad del legislador y los fines del Derecho Penal, pueden verse por
cumplidos, ello debera de discutirse en los siguientes puntos.

A5.1. Tentativa acabada, inacabada
e inidonea.

Sobre ello, si bien ya se ha desarrollado, que, si es posible la aplicacién de
la tentativa en este tipo de delito, y también la critica acerca de la disminucion de
la pena, también realizaremos un pequefio pronunciamiento acerca de la tentativa
acabada, inacabada e iniddnea.

Debe de considerarse, en ese caso, el Recurso de Nulidad N° 765-2004-
Junin, citado por Gaceta Penal (200, pp. 587-568), en la cual desarrolla que la
tentativa acabada, es la que comprende el caso de quien, realiza todos los actos
necesarios para que se consuma el delito, faltando solamente la produccién del
resultado y que la tentativa inacabada hace referencia a que no ha logrado
culminar con la consumacién, por la resistencia del sujeto pasivo, refiere que el
Caodigo Penal, establecerd lo concerniente a lo acontecido en el articulo 16 del
Cadigo Penal.

Ahora bien, sobre la tentativa inidonea, debemos mencionar que se
encuentra en el articulo 17 del Cdédigo Penal, hace referencia a que se establece
esta figura cuando el medio empleado manifiesta ineficacia absoluta y absoluta
impropiedad del objeto; el cual también puede estar presente.

Lo mencionado, puede dilucidarse mediante el ejemplo hipotético que una
mujer que ha resultado embarazada producto de una violacion, acude a un centro
obstétrico y le comenta que quiere abortar y que a cambio de su ayuda, retribuira
dicha accion, por lo que la obstetra le menciona que le dard unas pastillas para
ello, sin embargo la pastilla, que le entrega no tiene ningun efecto abortivo, ni
contra la salud de su hijo, sino crea un efecto placebo de tranquilidad; pero ello no

es conocido por la madre gestante y por sus familiares, quienes al conocer el
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hecho, denuncian ante la autoridad a la obstetra por el delito de aborto;
posteriormente observado que no se ha causado ningun perjuicio al bien juridico.
A.6. Pena.

Sobre ello, debemos de tener en consideracion lo vertido en la Resolucion
de Nulidad N° 187-2004-Junin, citado por Gaceta Penal (2009, p. 453), en el
sentido que ha referido que la pena, es una sancién legal y una consecuencia
juridica del delito, bueno compartimos esa postura como fundamento del
resultado de la comision de un delito

Por su parte, Rudolphi citado por Pefia (2009, p. 11) hizo referencia, que la
pena presupone una suerte de imputabilidad individual del incumplimiento de la
norma, asimismo como la exigencia de un comportamiento en las exigencias de
una norma.

Ahora bien, tiene que tenerse en cuenta la pena, al respecto Salinas (2018):

(...) El individuo podria enfrentar una pena de prision de dos dias a tres
meses, lo cual, dada la eficiencia de nuestro sistema judicial, parece improbable
que alguien sea condenado por este delito, ya que, antes de que se complete la
investigacion judicial, y en algunos casos policiales, la prescripcion de la accién
penal ya habria tenido lugar. (p. 162).

Compartimos la postura que realiza Salinas, al momento de analizar que en
este delito puede estar inmensa la figura de la prescripcion ordinaria y
extraordinaria, ya que debe de tenerse en cuenta el plazo de la investigacion y la
pena.

A.6.1. Funcion de la pena.

Sobre los presupuestos que debe contener la pena, asi Hildendorf y
Valverus (2017) menciona que:

(...) si el estado hace valer su pretension penal, forzosamente tomara

injerencia en los derechos fundamentales de sus ciudadanos. La

intervencion méas considerable se da con la ejecucion de una pena privativa
de libertad, la cual, para el condenado, significa la privacion de su libertad
de desplazamiento fisico. Es por eso que el derecho penal tambien es

caracterizado como el arma drastica del estado (p. 03).
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Sobre esa postura, evidentemente se aplica a nuestro tema de
investigacion, ya que como se planteado el establecer una pena privativa de
libertad en el delito de Aborto Sentimental, estd wvulnerando derechos
fundamentales de la mujer, por lo que existe un conflicto entre la pena y los
derechos inherentes que tiene.

Ademas, siguiendo esa nocion, el profesor Mir Puig citado por Gonzales
(2018), menciona que:

(...) siguiendo el método de andlisis, el desarrolla lo que ¢l denomina una

funcion limitada de la pena, la misma que le corresponde al Derecho Penal

del Estado Social y Democréatico de Derecho. En ese sentido, el destacado
profesor de Barcelona, es de la idea de que no solo se debe tener en cuenta
la eficacia de la prevencion (principio de Maxima utilidad Posible), sino
que también debe de limitarse al maximo sus costos (principio del minimo
sufrimiento necesario), para asi poder dejar de lado otros medios de

control ilimitados (p. 205).

Mencionada nocion hace referencia que, necesariamente para poder
determinar la pena, no solo debemos de considerar el Principio de Méaxima
Utilidad Posible, sino el Principio de Minimo Sufrimiento Necesario, sin
embargo, en el caso peruano, nuestra legislacion solo contemplo el primer
principio, pero no el segundo, ya que como se mencionado, este delito al
establecer la pena ha previsto por condenar un acto el cual es producto de otro
delito. Por lo que es necesario establecer mediante un Test de Proporcionalidad si
la pena que presenta el Delito de Aborto Sentimental es el necesario, idoneo y
proporcional para establecer el control social y condenar a una persona que ha
sufrido un delito y ahora de victima sera considerada imputada de un delito.

2.2.1.6.4. Test de Proporcionalidad acerca de la pena del
delito de aborto sentimental.

El principio de proporcionalidad estd contemplado en el articulo 253.2 del
CPP, que indica: "(...) que la limitacion de un derecho fundamental precisa de una
autorizacion legal explicita y se aplicard respetando el principio de
proporcionalidad y solo si hay elementos de conviccion suficientes, en la medida

y necesidad adecuadas".
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Galvez (2017, p. 408) destaca que el principio de proporcionalidad
comprende tres subprincipios: eficacia, imprescindibilidad y evaluacién o
proporcionalidad en sentido estricto. En este sentido, se requiere explorar y
examinar detalladamente cada uno de estos aspectos.

A. Juicio de idoneidad.

Es esencial que el curso de accion elegido sea el mas apropiado y
adecuado para lograr el objetivo previsto, es decir que la pena establecida cumpla
los fines de la Pena, y sea idoneo lo contenido en el articulo 120 del Cddigo Penal,
como lo expresa Galvez (2017):

La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el

medio adoptado y el fin propuesto por el legislador, esto es, la medida

debe ser la mas apta e idonea para alcanzar el fin legitimo propuesto (p.

408).

Sobre este sub principio, consiste esencialmente en verificar si el fin puede
ser considerado legitimo desde el punto de vista constitucional.

Es notorio, que al momento de tipificar el acto de interrupcion del aborto
sentimental o por violacién, se ha previsto que no se continle cometiendo este
ilicito, sin embargo, bajo los presupuestos descritos durante el desarrollo de la
tesis, queda demostrado que no se ve por cumplido la finalidad que buscaba el
legislador al criminalizar este acto como delito.

B. Juicio de necesidad.

El subprincipio de necesidad dicta que la medida debe ser indispensable
para alcanzar los objetivos tanto inmediatos como a largo plazo. Ademas, es
preferible aplicar medidas menos duras si hay que recurrir a la mas extrema. Si
éste es el caso, debe estar justificada por la necesidad urgente de utilizarla en esa
situacion concreta, lo que nos lleva de nuevo a la imposicion de la pena
relacionada con el delito de aborto por violacién, como nos lo manifiesta Galvez
(2017):

Pero no es suficiente que la medida sea iddnea, sino ademas debera ser

necesaria para los fines del proceso penal segun las circunstancias del caso

concreto; esto es, la medida solo puede disponerse en tanto y en cuando no

exista una medida menos gravosa para lograr el mismo propésito (p. 408).
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Asi, puede cuestionarte la medida punitiva que se ha impuesto sea la méas
idénea, esto es que la pena deba encontrar una justificacion en el caso sobre el
cual pretende operar y que sea la menos gravosa para establecer los fines del
Derecho Penal y Procesal Penal.

En consecuencia, esta figura presente en el articulo 120 del Cédigo Penal
y la pena establecida, no cumplen con su funcidn, es decir que sancionar con pena
efectiva de tres meses no seria la méas iddnea, ya que establecer una barrera de
criminalizacion en casos que la mujer se decida interrumpir el embarazo producto
de violacidn, va en contra de un sistema garantista del Derecho Penal; asimismo si
consideramos los plazos de investigacion y las diligencias necesarias; recaeria
bajo la figura de prescripcion de este delito.

C. Juicio de ponderacion o proporcionalidad.

Por ultimo, tenemos el principio de proporcionalidad en su significado
literal, que estipula una forma precisa de equilibrar los principios constitucionales
o los derechos esenciales. Desde un punto de vista imparcial, este subprincipio es
la parte mas significativa de todos los subprincipios que constituyen la prueba de
proporcionalidad, ya que la valoracion tiene en cuenta el perjuicio causado a un
derecho fundamental o principio constitucional. Asi, es necesario examinar 10s
derechos en conflicto y decidir cual debe prevalecer y cudl se ve afectado., como
lo establece Galvez (2017):

Por ultimo, de acuerdo con el principio de proporcionalidad en sentido

estricto, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea

legitima, el grado de realizacion del objetivo de esta debe ser por lo menos
equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental, comparandose dos intensidades o grados; el de la realizacién
del fin de la medida examinada y el de la afectacion del derecho

fundamental (p. 409).

Es por ello que, es necesario establecer un juicio de ponderacién de
derechos, y asi determinar si la pena del delito de Aborto Sentimental previsto en
el articulo 120 del Codigo Penal, cumple con la necesidad de que exista una
intervencion del Estado, a nivel de establecer pena privativa de libertad, y

también teniéndose en cuenta que en la realidad se observa que existen conflictos
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de derechos, como ha pronunciado el Tribunal Constitucional, asimismo de las
recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos, Comité de los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Comité para la Eliminacion de Toda Forma de
Discriminacién hacia las Mujeres, Comité de los Derechos de la Nifia y el Nifio,
Comité Contra la Tortura.

2.2.1.6.5. Aborto sentimental como tipo agravante,

justificada y atenuada.

A. El aborto sentimental como figura justificada.

Ahora bien, en el desarrollo del delito de aborto sentimental, ha existido
algunos autores que, en base a los presupuestos de comision y la pena en los
delitos de aborto sentimental y ético, tienen la caracteristica de ser delito con
penas justificadas, como menciona Salazar (2020, p. 587), estos dos tipos de
abortos, tienen una pena privativa de libertad atenuada, ya que, la pena es de tres
meses; a diferencia de los otros tipos de aborto presentes en el articulo 114 al 118
que tiene una pena mayor, el articulo 119 del Cddigo Penal que establece la no
punibilidad, todo ello a razon de la presencia de la figura de un estado de
necesidad justificante, es decir que los autores y participes cometen los injustos
penales de aborto para evitar un mal mayor.

Asimismo refiere que, existe un error por parte del legislador, al valorar la
situacion descrita, porque en el articulo 20 inciso 4 del Codigo Penal, se encuentra
presente la figura de estado de necesidad justificante, el cual excluye la
responsabilidad de los autores y participes, los dos tipos de abortos contenidos en
el articulo 120 del Cddigo Penal, quedarian exentos de responsabilidad, ademas a
ello agrega que, si bien no se da los presupuestos del estado de necesidad
justificante, se presentarian los presupuestos del articulo 21 del Cédigo Penal.

Por lo que la postura planteada, determina que este tipo de delito mantiene
una figura de Justificacion a fin de que este inmerso en la exclusion de la
responsabilidad penal o de ser el caso con una pena atenuada, sin embargo
discrepamos de lo planteado, ya que si es que la postura es establecer que existe
un estado de necesidad justificante al vulnerar el derecho a la vida, ya que se
encuentra en peligro los derechos de la mujer presentes en el incisol del articulo 2

de la Constitucion, no es tan descabellado, sin embargo, debe de analizar otros
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presupuestos para poder continuar con lo planteado, es asi que en los items
posteriores desarrollaremos esta idea.
B. El aborto sentimental como tipo penal agravado.

Sobre este punto, el autor Meini, (2015), ha manifestado que:

Los tipos agravados se edifican afiadiendo a los elementos esenciales del

tipo basico elementos accidentales que aumentan el desvalor del injusto y

que a su vez incrementan el reproche que recae sobre el sujeto, lo que se

traduce en un aumento de la pena conminada en el tipo agravado con

respecto al tipo basico (...) (p. 84).

Sin embargo, el delito de aborto sentimental, no puede ser considerado
como tipo penal agravado, porque tiene diferentes presupuestos y pena respecto al
tipo base de aborto presente en el articulo 114 del Cédigo Penal.

C. El aborto sentimental como tipo penal atenuado.

En primer lugar, debemos definir que es un tipo penal atenuado, por lo que
Meini, (2015), hace la referencia que: “(...) pueden construirse mediante la
adicion al tipo basico de elementos accidentales que disminuyen su desvalor, por
lo tanto, la penal legal” (p. 84).

En ese sentido, debemos de recordar que, en el campo de la doctrina, la
idea que el delito de aborto sentimental sigue una suerte de atenuacion es
habitualmente utilizada, por su parte Prado (2017) menciono que:

(...) en el articulo 120, se mantiene criminaliza las conductas abortivas,

aunque con una penalidad leve, la cual conlleva a una pena no mayor de

tres meses de pena privativa de libertad, los clasicos casos de aborto legal

por indicacion ética o criminoldgica y por indicacion eugenésica (p. 41).

Compartimos esta posicién de establecer que, el delito previsto en el
articulo 120 del Cddigo Penal presenta una pena atenuada, es decir que se ha
establecido una pena reducida, bajo la condicion que presenta la persona que
realiza la interrupcion y la mujer que presta el consentimiento para que se realice,
pero bajo esa condicidn que el embarazo sea producto de una violacion.

Sin embargo, ello conlleva a que exista critica, a pesar que haya una pena
atenuada, mas alla de la inefectividad préactica de la sancion, también conlleva que

las mujeres estén sujetas a una investigacion penal. (Diaz & Ramirez, 2013, p. 44)
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Es importante considerar sobre este tipo penal, que en el numeral uno
contiene un acto de discriminacién, pensamiento el cual ha sido desarrollado por
Diaz y Ramirez (2013, pp. 44-45) puesto que introduce una diferenciacion no
justificada entre dos grupos de mujeres que se hallan en la misma situacion de
hecho, el haber sido victimas de violencia sexual.

Esta ley establece una pena diferente para las mujeres que aborten como
consecuencia de una violacion cometida fuera del matrimonio; en este caso, la
pena maxima de prision es de tres meses. Si la violacion se produjo dentro del
matrimonio, la pena puede ser una pena maxima de prision de dos afios o trabajos
comunitarios de cincuenta y dos a ciento cuatro dias.

Esta evaluacion pertenece a un punto de vista que niega 0 resta
importancia al delito de violacion dentro del matrimonio, ya que considera que las
relaciones sexuales son una parte obligatoria del matrimonio, lo que, segun el
Derecho de Familia, se sigue denominando deber conyugal.

Esta linea de pensamiento sostiene que la interrupcion de un embarazo
causado por una violacién dentro del matrimonio es especialmente censurable, ya
que la agresion sexual en si no se toma en serio ni se considera tan grave.

2.2.1.6.5. El aborto sentimental en la jurisprudencia
internacional.

A nivel de la Corte Interamericano de Derechos Humanos, se encuentra el
caso Paulina versus México de fecha marzo de 2007, la cual basé su fundamento
en el andlisis del articulo 136 del Cdodigo Penal vigente en el afio 1999 de baja
california determinaba que el aborto era no punible o legal, cuando el embarazo
era resultado de una violacion, si se realizaba en los 90 dias de gestacion y con la
autorizacion del Ministerio Publico.

Particularmente, en el Pais de Colombia a nivel constitucional quedo
presente la Sentencia C-355 de 10 de mayo de 2006, la cual fundamentd que la
comision del delito de aborto no es considerado delito, en el supuesto que
concurran estas circunstancias:

e Primero exista voluntad de la mujer.
e Segundo lugar, la interrupcion sea por existe peligro para la vida o la salud

de la mujer, lo cual debe de estar corroborado por un médico, también
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cuando exista malformacion del feto y este condicionado a una vida

inviable.

e Por ultimo, cuando el embarazo sea por el resultado de una violacion
sexual o inseminacion artificial, transferencia de ovulo fecundado no
consentida o por un caso de incesto.

Ahora bien, existe pronunciamiento del Tribunal Constitucional de
Espafia, en el Expediente 1985/53 de fecha 11 de abril de 1985, considero que
basta con que el embarazo tenga origen contrario a la voluntad de la mujer, es
decir violacion, se esta lesionando la dignidad de la persona, el libre desarrollo de
su personalidad, su integridad fisica y moral, asi como su honor, su imagen y su
intimidad personal; ya que obligarla a que conlleve las consecuencias de un acto
de naturaleza inexigible, se consideraria de que la dignidad de la mujer excluye
que se le pueda considerar como un instrumento.

2.2.1.6.6. El aborto sentimental en la jurisprudencia
nacional.

Sobre el aborto sentimental en la jurisprudencia nacional, no se ha logrado
encontrar precedente vinculante sobre este delito en especifico y se pueda realizar
un andlisis detallado de como es que este delito es aplicable para el caso en
concreto, por lo que seria muy esquivo mencionar que no existe pronunciamiento
por parte de los jueces de las distintas jerarquias, sin embargo, si puede concluirse
que discusidn relacionada al aborto sentimental no se ha dado por previsto en el
Tribunal Constitucional, menos ain que a consecuencia de ello se establezca
precedente o debate acerca del aborto sentimental.

2.2.1.7. Derechos fundamentales de la mujer.

Sobre este punto, es necesario desarrollar los derechos fundamentales de la
mujer, es asi que sino determinamos cuales son los derechos de la mujer, no
lograremos establecer un panorama acerca de la problematica de nuestro tema.

2.2.2.7.1. Derecho a la propia dignidad.

Es conveniente recordar que el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, determind el concepto de dignidad, significa que el ser humano
siempre debe ser tratado como un fin en si mismo y nunca como medio, ya que

generalmente, un ser humano es tratado como un medio u objeto, bajo la
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imposicion y obligacion a realizar o dejar de realizar actos que limiten su libertad
0 estén involucrando el desarrollo de un proyecto de vida (pp. 14-15); por lo que
ello implica que el derecho a la dignidad se enmarque por el respeto irrestricto por
el respeto.

2.2.2.7.2. Derecho al honor de la mujer.

Sobre este derecho, se ha comentado que la honra de la persona implica la
estima, reputacion y respetabilidad propia que emana de ésta y hace a su dignidad,
desde la esfera de su conciencia y sentimientos hasta la valoracion que tienen de
ella los demas; el derecho al honor se gana con una actitud moral frente al projimo
y en el desarrollo de la actividad profesional; y que este derecho es susceptible de
restriccion y reglamentacion. (Petrino, 2013, p. 207).

2.2.2.7.3. Derechos sexuales y reproductivos.

Hoy en dia se comenta que los Derechos Sexuales y Reproductivos no son
reconocidos como derechos fundamentales. En este sentido, segun Laja (2010, p.
8), no estan explicitamente presentes en la Constitucion Politica del Peri. No
obstante, la Carta Magna contempla derechos estrechamente vinculados a los
derechos sexuales y reproductivos de las personas. Estos incluyen el derecho a la
dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, asi como el derecho a la vida, la
integridad fisica y mental, la libertad de conciencia, la libertad de informacion y la
intimidad personal. En consecuencia, se puede encontrar respaldo legal intrinseco.

Aunando en ello, existe una norma con rango de ley que si establece estos
derechos, el cual es la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres, es la Ley nimero 28983, de fecha 16 de marzo de 2007, la cual
contiene el precepto que es obligacién de los oOrganos de gobierno en los
diferentes nieles , el adoptar politicas, planes y programas para garantizar el
derecho a la salud, enfatizando a los derechos sexuales y reproductivos, la
prevencion del embarazo adolescente y en necesariamente el derecho a la
maternidad segura(Laja, 2010, p. 8).

2.2.2.7.4. Derecho a la libre personalidad.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha previsto en

el caso Artavia Murillo con Costa Rica, en los fundamentos 70 y 71, que es un

derecho inalienable de las personas a decidir si tener o no hijos, cuantos tener y
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sobre su espaciamiento, es decir, el intervalo entre los nacimientos, lo cual
constituye el nlcleo central de una maternidad voluntaria que respete el derecho a
la libertad, autonomia y vida privada de las mujeres.

Si bien es cierto que el derecho a la libre a la personalidad se encuentra
presente en la Constitucién Politica del Perd, la cual se encuentra en el inciso 1
del articulo 2, es necesario tener en cuenta que esta hace referencia que, de modo
general, que toda mujer tiene derecho a decidir si desea 0 no ser madre, que esa
decision constituye la maxima manifestacion del derecho a la libertad de elegir un
plan de vida y continuar con el (Ossandon, 2012, p. 53).

Siguiendo esa suerte, en nuestra jurisprudencia el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional del Peru, se encuentra la sentencia en el Expediente N°
05527-2008-PHC/ TC, de fecha 11 de Febrero de 2009, en el numeral 21
establece que, se encuentra protegido la decision de la mujer de traer nueva vida,
bajo el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual estd presente en el
inciso 1 del articulo 1 de la constitucién, que no puede existir intromision por
autoridad publica o particular alguna, asimismo que las medidas que tienda a
impedir o establecer que sea gravoso la opcion vital, resultara inconstitucional.

2.2.2.7.5. Vida libre de violencia.

Sobre este tema, la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer y tratado internacional conocido como
Convencién de Belém do Pard y el cual ha sido ratificado por el Perd, en el
Articulo, ha establecido que los estados integrantes condenan toda forma de
violencia contra la mujer y llegan al acuerdo de utilizar medidas necesarias, una
de ellas es la legislativas, para “prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia o
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que persistan en tolerar la
violencia en contra de la mujer.

Criminalizar el aborto y obligar asi a las mujeres que han sido victimas de
violacion a continuar con un embarazo forzado es otra forma de violencia contra
las mujeres perpetrada por el Estado.

2.2.2.7.6. Derechos a la vida.
El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha publicado un manual, en

la cual ha establecido que el derecho a la vida es:



66

(...) el derecho a la existencia fisica y a acceder a una vida digna. Es
también uno de los derechos humanos méas importantes, pues su goce es
requisito indispensable para el disfrute de todos los demas. Todos los seres
humanos gozan de este derecho desde el momento mismo de la
concepcion. El Estado debe asegurar los medios para que el ejercicio del
derecho a la vida se dé en condiciones de dignidad (p.18).

A. Derecho a la vida dependiente producto del

embarazo.

En ese contexto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
menciona en el primer parrafo del articulo 4 que todo individuo tiene el derecho a
que se respete su vida, resguardado por la ley desde el instante de su concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida de manera arbitraria. Este principio también se
refleja en nuestra Constitucion, especificamente en el primer punto del articulo 2,
donde se reconoce a la persona como titular de derechos en todo lo que le
beneficie.

Sobre el derecho a la vida vinculado al embarazo y la autonomia personal,
se requiere una justificacion moral del derecho al desarrollo libre. Esta argumenta
que la decision individual sobre planes de vida y la adopcion de ideales de
excelencia humana son valiosas. El Estado y otros individuos no deben intervenir
en dicha eleccidn, limitandose a establecer instituciones que faciliten la
consecucion individual de esos planes y la realizacion de los ideales de virtud que
cada persona abrace, evitando interferencias mutuas en este proceso (Nino, 1989,
pp. 204-205).

Sin embargo, en el Expediente No. 0050-2004-Al/TC de fecha 3 de junio
del 2005, el Tribunal Constitucional estableci6 en el punto resolutivo 38, que los
derechos fundamentales no tienen la calidad de absolutos, por lo que, el derecho a

la vida tampoco lo ha tenido.
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2.2.2.9. Despenalizacion del aborto sentimental en la legislacion
penal peruana.
2.2.2.9.1. Problematica del aborto sentimental en la
legislacion peruana.

Como se ha mencionado, se ha observado en base al estudio del tipo penal
de aborto sentimental, la relevancia y los problemas que genera su presencia en la
legislacion nacional, asi esta figura controversial, mantiene conflicto con los
derechos fundamentales de la mujer.

Por lo que, al existir un conflicto entre el bien juridico del tipo penal, el
cual estd relacionado al derecho a la vida y que por su parte los derechos
fundamentales de la mujer, del cual otros paises han ponderado este Gltimo, sobre
el cual ha existido una manifestacion y respaldo de instituciones de trascendencia
internacional, debe de analizarse este punto.

Ahora bien, debemos de comenzar por mencionar que, en nuestra
Constitucién Politica del Pert de 1993, en la cuarta disposicion final y transitoria
hace referencia que las normas que hagan referencia a los derechos y libertades
que se encuentran establecidas en la constitucion, puedan ser interpretadas de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos con tratados y
acuerdos internacionales, las cuales hayan sido ratificadas por nuestro pais.

Es asi que, sobre el conflicto de intereses la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el derecho a la vida del articulo 4 se ha interpretado como la
salvaguarda absoluta de la vida del feto; sin embargo, esto puede tener
consecuencias desfavorables y limitar o impedir a las mujeres el ejercicio y
disfrute de sus derechos humanos, en particular de sus derechos a la vida, a la
salud, a la libertad reproductiva y a la autodeterminacién, a la igualdad y al trato
no discriminatorio, en violacién de los convenios internacionales de derechos
humanos y de la Constitucion Politica del Peru.

La prohibicion legal del aborto en situaciones de violacion, segun lo
indicado por Diaz & Ramirez (2013, p. 74), impacta diversos derechos
constitucionales de las mujeres. Dado que la proteccion de la vida desde la

concepcién no es absoluta y es compatible con la despenalizacion del aborto, se
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puede concluir razonablemente que el nivel de afectacion de los derechos de la
mujer no justifica la proteccién del derecho a la vida desde la concepcion.

Teniendo en cuenta las soluciones adoptadas en otras leyes penales, debe
realizarse una valoracion de su importancia; asi, siguiendo el analisis realizado, es
inconstitucional penalizar el aborto voluntario en casos de violacion.

Aunado a ello, Pefia (2018), enuncia que:

(...) la mujer que ha sido objeto de agresion sexual injusta, se ve

constrefiida a llevar un embarazo no deseado, no planificado, no querido,

situacion que repercute de forma significativa en su plano emotivo y

cognitivo, afectado el libre desarrollo de la personalidad y su proyeccion

de vida. Un hecho de execrable violencia, cuyo recuerdo permanece Vivo,

a traveés del embarazo, situacion que le enrostra cada dia el acto indigno

del que fue objeto, y la sindicacion de los miembros de la sociedad, que

hard mas dificil que pueda borrar de su mente los minutos horrendos que

fue victima (...) (p. 308).

En base a ello, podemos concluir que una mujer la cual, mantenido un
embarazo a consecuencia de una violacion, quien, ya siendo victima, es
nuevamente revictimizada por la norma presente en el 120 del Cddigo Penal, ya
que, al existir esta prohibicién, contribuye a que la violencia sexual este latente,
mas aun, el cual de ser victima ahora es victimaria al cometer la interrupcion del
embarazo.

En ese sentido Salinas (2008) ha llegado a establecer que:

Importante sector de la doctrina sostiene que esta clase de aborto debe ser

impune, pues toda mujer tiene derecho a tener una maternidad libre y

consciente. Si le hubiera sido impuesta una maternidad con violencia

fisica, grave amenaza o en su caso, mediante inseminacion artificial, sin su
consentimiento, se sostiene debe de reconocérsele a la mujer la facultad de
deshacerse del estado de embarazo. En estos casos, debe prevalecer el
derecho a la propia dignidad y el derecho al honor de la mujer, reconocido
a nivel constitucional como consecuencia mediata del reconocimiento en

normas de nivel internacional (p.159).



69

El aborto por razones sentimentales entra en conflicto con otras
disposiciones legales, como la Ley 30364, destinada a prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra mujeres y miembros del grupo familiar. El
reglamento de esta ley aborda el concepto de violencia sexual en el articulo 4,
numeral 4, definiendo dicha violencia como acciones de naturaleza sexual que se
realizan contra una persona sin su consentimiento o bajo coaccion. Este tipo de
acciones no necesariamente implica penetracion o contacto fisico, sino que
también incluye la exposicion a material pornografico. Ademas, se refiere a
situaciones que vulneran el derecho a decidir voluntariamente sobre la vida sexual
o0 reproductiva, mediante amenazas, coercion o el uso de la fuerza o intimidacion.

Sobre ello, se ha conceptualizado que la violencia sexual, es un acto de
naturaleza sexual, realizada a una persona en contra de su voluntad, a través de la
violencia, amenaza, o aprovechamiento de su voluntad, imposibilidad o
incapacidad de resistir mediante cualquier acto de coercién (Castillo, 2019, p. 54).

Por lo que finalmente, en base al desarrollo de anélisis del
pronunciamiento doctrinario y jurisprudencial, se observa que el aborto
sentimental tiene un conjunto de contradicciones con otras normas ya
mencionadas, ademas con el pensamiento de los juristas también presentes en los
parrafos superiores.

2.2.2.9.2. Despenalizacion del aborto sentimental.
A. Concepciones acerca de la despenalizacion.

En el desarrollo temético del delito de aborto sentimental establecido en el
articulo 120 del Cddigo Penal, también debe considerarse aspectos como la
despenalizacién del delito mencionado, el cual debe de comenzar por analizar la
tipificacion de la conducta como delito y la pena prevista, para luego realizar un
examen de idoneidad, como ello Lopera Meza citado por Diaz y Ramirez ( 2013,
pp. 58-59), menciond que se debe de comenzar identificando que la conducta
establecida como delito afecta el bien juridico protegido.

Asi continuar con desarrollar el fin de la pena cumple el propdsito de
prevenir que se realice la conducta prohibida; en segundo orden, aplicar un juicio
de necesidad, es decir, analizar si no existen alternativas de tipificacion a la

prevista en la normativa penal, la cual consigne la idonea para la tutela del bien
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juridico, abogara por la menos lesivas, es decir se debe de analizar la norma de
conducta y ademas analizar la norma de sancion.

Finalmente, realizar un andlisis de ponderacion o proporcionalidad implica
considerar los derechos fundamentales afectados por la descripcion de la conducta
prohibida y la pena correspondiente. Ademds, se deben tener en cuenta los
principios que respaldan la proteccion de los bienes juridicos que fundamentan la
intervencion legislativa.

Siguiendo esa linea, las figuras mas representativas de Derecho Penal
Nacional emiten sus concepciones acerca de este delito y que necesariamente
tiene que ser despenalizado, ya que tiene conflicto con diferentes derechos, asi
Pefia (2018) ha mencionado:

El legislador del 1991, considero a esta indicacion solo con efectos

atenuantes, a nuestra consideracion esta causal debié haber merecido una

despenalizacion, pero bajo los mismos matices del articulo 119 del Codigo

Penal, a fin de evitar abusos y arbitrariedades (p.308).

Compartimos esta postura de considerar que el aborto sentimental, se debe
de encontrar bajo los supuestos de la figura del aborto impune, ya que como lo
hemos mencionado, actualmente existe conflicto entre la figura establecida en el
120 del Codigo Penal y el ordenamiento juridico.

Asimismo, el profesor Hurtado citado por Pefia (2018), hizo una referencia
acerca de este problema, sefialando

(...) que existe conflicto de intereses que no puede ser amparado bajo una

causa de justificacién, sino bajo los esquemas de un estado de

inexigibilidad, la vida, en formacion y la libertad de la gestante de elegir
cuando salir embarazada. Esta libertad es completada por la libertad de la

mujer a escoger el padre biolégico de su futuro hijo (p. 309).

En ese sentido, ello es viable ya que, si se habla de establecer la
ponderacion del derecho de libertad que tiene la mujer, contempla mas derechos
fundamentales que pueden primar sobre el derecho a la vida.

Ahora bien, Sosa (2013) menciona que:

Entendemos que cuando el comisionado Prado Saldarriaga propone

despenalizar el aborto eugenésico y el aborto por violacion no niega el
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desvalor de la conducta hay merecimiento de pena, pero seguro considera

que desde el punto de vista politico criminal no hay necesidad de pena,

pues, siempre especulando, no se afectaria los fines preventivos del

Derecho penal. Como los hurtos entre padres e hijos, o los delitos de

bagatela, donde se estima innecesaria la intervencion del Derecho Penal (p.

06).

Compartimos el andlisis realizado por los juristas Sosa y Saldarriaga, al
momento de mencionar que la conducta tipica del articulo 120 del Codigo Penal,
no afecta los fines preventivos del Derecho Penal, menos aun cumple con los
presupuestos de la Politica Criminal.

Asi, en ese sentido Pefia (2017), ha concluido que a raiz de la realidad
practica del delito de Aborto Sentimental, propone que:

(...) debe suprimirse la desafortunada e injustificada excepcion de que este
no procede ante violaciones dentro del matrimonio, en la medida que dicho
acto criminal merece igual reprobacién, sea cometido por un tercero o por
el marido de la victima, de igual forma, se habra vulnerado el bien juridico
protegido; por el contrario, un acto asi concebido merece una mayor
reprobacion social y juridica (...) (pp.301-302).

Mencionada postura, deslumbra las premisas de nuestro problema, es decir
que es notorio que el articulo 120 del Codigo Penal, necesita una revision, ya que
los alcances de la descripcion de la conducta tipica.

B. Conclusidn acerca de la despenalizacién del
aborto sentimental.

En base al test de proporcionalidad y sus sub principios subsecuentes
desarrollados, la finalidad de una politica criminal y el desarrollo del control
social formal, es innegable reiterar que, en el caso del delito de aborto
sentimental, no cumple con la finalidad que el legislador ha impuesto al establecer
esta figura punitiva en el Cadigo Penal y darle una pena, la cual esta impuesta en
el articulo 120 del Codigo Penal.

En ese sentido, se aprecia que el fin del Derecho Penal, el cual busca

establecer que exista un control social formal, por lo que la pena establecida no es
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idonea, necesaria ni menos proporcional a el supuesto factico que ha
criminalizado, y ello se menciona a los fundamentos expuestos sobre la pena.

En un ambito procesal no puede establecerse que esta cumpla con los
plazos razonables, por lo que evidentemente constituye una figura obsoleta en un
nivel practico procesal, ya que, al determinar correctamente los presupuestos para
lograr una imputacion necesaria y una imputacién objetiva, no se vera logrado.

Finalmente, reiterar que este tipo penal vulnera los derechos
fundamentales de la mujer, como se ha logrado corroborar en base al estudio
realizado, a los comentarios de los mayores juristas de nuestro pais, y actualmente
esta figura del aborto sentimental, crea un campo de realizacion de violencia
sexual en contra de la mujer.

Asi, puede dilucidarse los parametros, que fundamentan que el delito de
aborto sentimental tiene contravenciones con el ordenamiento juridico nacional e
internacional, por lo que es innegable que este tipo penal mantenga la directriz del
aborto impune, como otros paises lo han realizado, y ademaés Instituciones
Internacionales han sugerido.

2.2.2.10. Posturas sobre la despenalizacion del aborto
sentimental.
2.2.2.10.1. Posturas internacionales a favor de la
despenalizacion del aborto sentimental.

El aborto no es problema aislado solo a un plano nacional, por lo que esta
controversia siempre es discutido y centrado en base a los estandares sociales,
culturales y legales de la sociedad internacional, asi en ese sentido Romero (2002,
p. 49-50), respecto a nuestra situacion, hacen referencia que nuestro pais y como
otros estados mantienen normas que penalizan al aborto, el cual en nuestro caso,
se encuentra regulado en el articulo 120 del Cddigo Penal, a pesar de haber
recibido recomendaciones del Comité de Derechos Humanos y del Comité para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

Asi el primero de ellos, hace referencia que en nuestro pais establecer que
se utilice como forma de control social al Derecho Penal, méas aun en los casos de
aborto por violacién sexual, en los que no se esté tomando en cuenta el indice de

mortalidad materna, por lo que continuar con la regulacion de ello es un acto de
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tortura o trato cruel e inhumano, que se encuentra en contra del articulo 30 y 70
del Pacto de la Declaracion Universal de los Derechos Humano.

Ademas , en ese sentido el Comité para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer también se ha referido y ha
recomendado a nuestro pais revisar la legislacion sobre el aborto, ya que existe un
vinculo estrecho entre aborto y alta tasa de mortalidad materna, que al establecer
una tipificacion del aborto como delito no hace desistir del aborto sino que lo hace
inseguro y peligroso para las mujeres, en sentido centra su postura en las medidas
que penalizan el aborto y en el dafio que dichas medidas provocan en las mujeres.

Aunado a ello, Erviti (2005) presenta la postura tomada por el pais de
México, al momento de establecer la legalidad del aborto, mencionando que:

El Estado mexicano a sume un papel legislativo y penal en cuestiones de

aborto, pero no de corresponsabilidad social en la maternidad (...) La

penalizacion del aborto es ademés socialmente discriminatoria, en tanto
refuerza la desigualdad de los grupos sociales ante la vida y la muerte. En
paises como Mexico, donde casi todas las formas de aborto estan
penalizadas, las mujeres acomodadas que optan por la interrupcion de su
embarazo lo pueden realizar en condiciones dptimas, aun en el propio pais

0 bien acudir a otro pais donde esta practica sea legal, pues tienen recursos

suficientes para ello (...) (pp. 104-106).

Esta postura sigue el presupuesto de establecer que prohibir el aborto es un
acto discriminatorio, basandose en la posicion y clases econémicas, es decir, se
basa que las personas cometeran el delito de aborto, acorde a una realidad
econdmica de desigualdad que traera perjuicio a las personas de menor condicion.

En ese sentido, los autores Diaz y Ramirez (2013, p. 32), hacen una
referencia al pronunciamiento de la Sala Plena de la Corte Constitucional, en
sentencia emitida el 10 de mayo de 2006, la cual declaré inconstitucionales los
articulos del Codigo Penal que penalizaban figuras relevantes es el aborto, sin
embargo, enmarcaron que existan presupuestos, los cuales son:

¢ Que, continuar con el embarazo constituya peligro para la vida, o la salud

de la mujer.
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e Que, exista malformacion del feto el cual cree una suerte de inviabilidad
de su vida, sin embargo, para los dos casos debe de estar corroborado
mediante pronunciamiento médico.

e Que, el producto del embarazo sea realizado a consecuencia de una
violacion sexual, inseminacion artificial o transferencia de ovulo
fecundado sin consentimiento o el caso que sea producto del incesto.

Por lo tanto, se reafirmo la postura que tenia acerca de la vida como un
bien constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho
subjetivo de caracter fundamental.

Asimismo, debemos de resaltar la postura que afronta el pais de
Argentina, por lo que Diaz & Ramirez (2013, p. 41), el cual se pronuncio sobre
determinados elementos pertinentes de la interrupcion no delictiva del embarazo.

Destac6 que existe mucha informacion falsa sobre las consecuencias de un
aborto no punible, lo que hace que los profesionales de la salud exijan una orden
judicial antes de llevar a cabo el procedimiento. Esto ha impedido el acceso a una
practica legal en Argentina que existe desde la década de 1920.

Genera un debate en el &mbito judicial, subrayo que la judicializacion del
aborto en situaciones de violacién resulta tanto innecesaria como ilegal, ya que
obliga a la victima del delito a exponer su vida privada pablicamente. Ademas, es
contraproducente, ya que la demora asociada pone en peligro la salud de la
victima y su derecho a acceder a un aborto de manera segura.

Por lo que, al momento de establecer una posicién para despenalizar el
aborto, es necesario tener en cuenta que, la gestante ha sido embarazada en contra
de su voluntad, por lo que la discusion, sobre la impunidad, se le esta dando una
posicion ideoldgica moral- liberal, con respecto a la personalidad humana del feto;
en segundo lugar, lo asumido segun la posicién conservadora del Cédigo Penal
conllevaria a que el aborto por violacion, mantenga una suerte de impunidad, de
esa manera se estaria estableciendo una desproporcionalidad del derecho penal en

contra del perjuicio de la mujer violada (Pablo, 2012, p. 328).
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2.2.2.10.2. Posturas nacionales a favor de la
despenalizacion del aborto sentimental.

En ese contexto, a nivel nacional también se establecio posturas a fin de
establecer una despenalizacion del aborto sentimental, bajo el fundamento que
penaliza el aborto es una clara manifestacion del estado en contra de la salud
sexual y reproductiva de la mujer, la restriccion del control del cuerpo de la mujer,
ya que obliga a las mujeres a llevar embarazos no deseados y por consiguiente dar
nacimiento a un ser, cuando no han deseado hacerlo (Diaz & Ramirez, 2013, p.
22).

2.2.2.10.3. Posturas Internacionales en contra de la
despenalizacion del aborto sentimental.

Ahora bien, es momento de establecer el fundamento por el cual parte
de la sociedad esta en contra de la despenalizacién del aborto sentimental, asi
consideramos lo mencionado por Taracena (2005, pp. 19-20), que el aborto es
sinénimo de crimen o asesinato, que a pesar que la ley permita realizar el aborto
sigue siendo un acto moralmente reprochable.

Sobre ello, es que los opositores mantienen la postura, que el aborto es un
crimen y por ello no puede ser legal, manteniendo su enfoque conservacionista al
asociar la interrupcion del embarazo con las nociones de muerte y destruccion,
buscando que el &mbito de discusidn, se encuentre centrado en el &ambito moral y
emocional y no legal.

Asimismo, otra postura tomada en contra de la despenalizacién del aborto,
es la basada en los principios bioéticas, la cual debe de tenerse presente a fin de
tomar una decisién al momento de decidir, asi en ese sentido De la Cruz y
Mercado (2008, pp.109-110) desarrollan estos principios son:

¢ Beneficencia, reiterando que existen dos pacientes sujetos de derechos la
madre y el hijo.

e Autonomia, debemos considerar al derecho del sujeto a decidir sobre
aquello que le afecta en su vida y su salud, por lo que la madre tiene
derecho a participar en las decisiones terapéuticas que conciernen aellay a
su hijo, en forma subrogada, y en el caso del no nacido, que no puede

ejercer su autonomia, se debe de aplicar los derechos Humanos.
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e Justicia, basado en la idea que el hijo y la madre tienen igual derecho a la
vida, asi como a un desarrollo saludable.

e No maleficencia, la cual se enfoca en no realizar acciones perjudiciales
para las partes, la cual en casos excepcionales utilizar esos actos.

2.2.2.10.4. Posturas Nacionales en contra de la
despenalizacion del aborto sentimental.

Nuestro Pais no es esquivo a la propuesta de despenalizar el aborto
sentimental, como ya otros paises los han realizado, asi en la pagina Web IUS
360, recordaron que en el afio 2014 se presentd una iniciativa del proyecto de ley
que buscaba despenalizar el aborto por violacion sexual o inseminacion artificial o
transferencia de 6vulos no consentida, la cual resulto rechazada por la Comision
de Constitucion, el argumento que utilizaron sigui6 el pensamiento:

e El acto de interrumpir el embarazo que ha sido a consecuencia de una
violacion, no es aceptable, ya no se puede, solucionar la violencia con otro
acto de violencia.

e La vida el primer derecho constitucional, y que se estd buscando solo la
impunidad de los agresores.

La posicion planteada por la Comision de Constitucidn, mantiene aspectos
no desarrollados y tomados en cuenta, ya que, dejé de considerar el respecto por
los derechos sexuales y reproductivos, y olvido plantear una solucion al problema
que existe al conllevar un el embarazo como consecuencia una violacion sexual y
el potencial peligro al continuar con el embarazo.

2.2.2.10.5. Posturas religiosas.

Ademas de las posturas mencionadas, también se debe de tener en cuenta,
la postura tomada por la Iglesia catolica, es asi que Irrazabal (2015, pp. 737-738),
hace una importante referencia, acerca de la importancia de que la iglesia
mantiene una postura relevante al momento de establecer fundamentos en contra
del Aborto. Esta imagen de personas que Obstaculizar la ampliacion del acceso al
aborto legal y seguro, basandose en la alusion a las ideas meédicas, cientificas y
bioldgicas de lo que se considera vida y condicion individual.

Sobre ello, la Iglesia catélica ha variado el concepto de embrién humano,

entre la creencia de que un alma entra en una persona en el momento de la
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concepcion y el final del siglo XIX, cuando el aborto se consideré un homicidio,
este periodo de transicion se reflejo en el derecho candnico de principios del siglo
XX; este cambio surgio con el surgimiento de la embriologia, al establecer que el
hecho de que un embridn sea un ser humano en desarrollo prohibe su destruccion,
creando asi una postura provida en diversos grupos sociales e historicos.

Finalmente, se hizo referencia que el embridn es titular de derechos, y que
en los casos que exista una solicitud de interrupcién de embarazo se presenta un
conflicto de derechos, en los cuales debe primar el interés superior del embrion,
que es considerado y comparado como un nifio o adulto y no por el contrario los
derechos de la mujer gestante.

2.2.2.10.6. Posturas feministas.

En ese sentido, no solo ha existido posturas de juristas y/o especialistas del
campo sociales, y posturas de la iglesia catolica, y que existe una tercera postura a
tomar en cuenta, por lo que Maffa (2018, p. 26) explica que hay una postura por
parte de grupos feministas, quienes comenzaron a describir ante las
contradicciones en las normas y en las practicas que conforman el entorno
conceptual del aborto.

Basando su opinion, en la realidad social que las mujeres han luchado en
su vida con las legislaciones punitivas, normativas sociales y presiones
emocionales internas, por lo que han decidido abortar como una opcién extrema
frente a un embarazo no deseado, con ello han asumido una actitud y una accion
de resistencia y de protagonismo contra el juez, el cura, la familia, la opinion
publica, la soledad y los sentimientos de culpa, lo que ha hecho del aborto un
hecho disidente en el que aln sigue faltando documentar la experiencia de los
varones (Maffa, 2018, p. 26).

2.2.2. Elemento normativo dentro del matrimonio.

2.2.2.1. Elementos del tipo penal.

Se sabe que la categoria del “tipo” en la estructura de la teoria del hecho
punible tiene un rol muy esencial, ya que esta ligado al principio de legalidad,
siendo una piedra angular en la dogmatica penal y en el derecho penal, y sobre el
tipo penal Villa (2008) dice: “El tipo penal se formula basandose en elementos

descriptivos y elementos normativos” (p. 214); el mismo Villa Stein dice que la
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estructura del tipo penal, se conforma por la conducta tipica (en su fase objetiva y
subjetiva), por el sujeto y por el objeto (objeto juridico y objeto material), aunque
hay otra vision por parte del profesor Bramont Arias, porque por ejemplo para él,
la estructura del tipo penal esta formada en dos partes, por el tipo objetivo y por
el tipo subjetivo, en la que dentro del tipo objetivo se encuentra: los sujetos, la
accion, relacion causal, bien juridico y los elementos descriptivos y normativos;
mientras que en el tipo subjetivo esta el dolo y la culpa.

2.2.2.1.1. Elementos descriptivos.

Unénimemente segun la doctrina los elementos descriptivos y normativos
son parte del tipo objetivo, en ese entendido el profesor Villavicencio (2006)
define a los elementos descriptivos del siguiente modo: “(...) Los elementos
descriptivos son perceptibles y comprensibles mediante los sentidos del sujeto.
Estos elementos describen objetos o circunstancias de la realidad, y para
confirmarlos solo se necesita una constatacion factual (...)” (p. 314); estos
elementos se basan en la realidad exterior, pero realidad exterior que son pasibles
de ser percibidas por les sens (tacto, olfato, etcétera).

Por otro lado, el doctor Villa (20008) refuerza lo anterior y esboza que los
elementos descriptivos: “Son aquellos que refieren hechos de la realidad natural,
observable o deducible. Su contenido proviene del ambito del ser en el sentido de
las ciencias naturales” (Villa, 2008, p. 214); hace referencia a la visiéon de lo
existente exterior.

2.2.2.1.2. Elementos normativos.

Sobre los elementos normativos se ha dicho mucho, considerandose
acertado el esbozo que hace el doctor Villa (2008) cuando los define del siguiente
modo:

Son aquellos que comportan valoracion juridica o sociocultural. Concepto

tipicamente normativo lo tenemos en el de «conyuge», «concubino» del

articulo 107 del Codigo Penal, o en el concepto de «ajenox en el articulo
188° del Cdédigo Penal, o en el concepto de documento y falsedad en los
articulos 427° y 428° del Codigo Penal; «funcionario publico» (articulo

425°%); ganancia deshonesta (articulo 180°), etc. (p. 214)



79

Estrictamente basados en el aspecto de tasar los aspectos de la realidad ya
sean juridicas o sociales.

Por otro lado, en el mismo horizonte el eximio profesor Villavicencio
(2006), sobre los elementos normativos dice que:

En los elementos normativos predominan las valoraciones que no s6lo son

perceptibles por los sentidos. Para la aprehension y comprension de estos

elementos se debe realizar un juicio o proceso valorativo y ellos aluden a

determinadas realidades derivadas ya sea de una valoracion juridica

provenientes de otras ramas del derecho (elementos normativos
juridicos) (...) o de una valoracion ético-social (elementos normativos

ético-sociales) (...) (pp. 314-315).

Por eso con firmeza sobre los “elementos normativos” el maestro Mufioz
(2007) dice que: “(...) Se debe ser parco en la utilizacion de elementos
normativos («acreedor», «insolvencia», «ajenidad», etc.), que implican siempre
una valoracién y, por eso, un cierto grado de subjetivismo (...) (p. 59); pues los
elementos normativos atafien a lo que se cree por parte del sujeto, es decir a su
valoracion o mas correcto a su “juicio de valor”.

2.2.2.2. Definicion del matrimonio.

Al matrimonio, los que se han atrevido a definirlo lo han hecho desde
varias perspectivas, las perspectivas mas conocidas son las socioldgicas y las
juridicas.

Desde una perspectiva socioldgica, el matrimonio funda Ila
institucionalizaciéon de vinculos que se basan en la unién del sexo masculino y
femenino, quedando claro que el matrimonio esta empezando a ser conocida como
una institucién social, que se mandan por normas institucionalizadas, porque los
consortes y los hijos tiene roles que se reconoce, respeta y organiza por la
sociedad; por su lado el derecho reciba esta institucién al da las pautas en las que
protege y reconoce al matrimonio legitimando la unién entre un varén y una
mujer; estableciéndose que desde este punto de vista socioldgico el matrimonio
coge aspectos culturales y éticos que indican la manera en que cada sociedad en
su tiempo propio valora a union intersexual como legitima (Bossert & Zannoni,
2004, p. 73).
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El matrimonio puede comprender 3 significados distintos, en la cual 2 e
esos 3 significados interesan a la perspectiva juridica, en el primer sentido el
matrimonio es la accidn de celebracion, en segundo lugar el estado tiene su origen
la celebracion, y en el tercero, es la pareja constituida por los conyuges; los dos
primeros significados son denominados en este sentido, en el primero
“matrimonio-fuente” o “matrimonio-acto” por la doctrina francesa, y en el
segundo “matrimonio estado”; siendo el matrimonio-fuente el acto juridico que
tiene por objeto implantar una relacion juridica matrimonial, mientras que por el
lado del matrimonio-estado, es entendido como aquella la situacién juridica que
para los cdnyuges deriva del acto de celebracion (Placido, 2002, p. 55).

Existen tres definiciones reconocidas del matrimonio proporcionadas por
Modestino, Ulpiano y Portalis. Segun la primera, el matrimonio se describe como
la union de hombre y mujer en consorcio de toda la vida, implicando una
comunicacion de derechos divinos y humanos. La segunda define el matrimonio
como la unién indivisible del hombre y la mujer que abarca una comunion
completa de la vida. La tercera, de Portalis a finales del siglo XVIII, presenta al
matrimonio como la asociacion entre hombre y mujer con el propdsito de
perpetuar la especie, brindarse asistencia mutua, enfrentar los desafios de la vida y
compartir un destino comdn (Varsi, 2011, pp. 38-39).

Luwding Enneccerus al definir el matrimonio dice que es aquella fusion
entre una mujer y un varon que tiene reconocimiento por la lex investida de
valoraciones juridicas y encaminadas a una completa vida en comunidad de los
casados; por otro lado Luis Diez Picazo y Antonio Gullon entienden al
matrimonio como la fusién de una mujer y un var6n acordada para siempre,
teniendo en cuenta las ritualidades y lo que ordena la norma juridica, con la
finalidad de constituir una comunidad de existencia ; asimismo Kipp y Wolff han
definido al matrimonio como aquella conexion de una mujer y de un varon que
reconoce el Derecho y que trae consigo determinadas consecuencias juridicas (c.p.
Aguilar, 2013, p. 31).

En el plano jurisprudencial el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional

han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el matrimonio.
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El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2868-2004-AA en su
fundamento juridico 14 en su 6° parrafo se establecid sobre el matrimonio, que en
esa parte del derecho a la libertad, vale decir el ius conubii (decision de contraer
matrimonio o0 no), el Estado no puede intervenir, porque tiene una proteccion que
viene de la Norma Suprema, porque estd amparada por el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, y al ejercitarse se crea el matrimonio que es una
institucion natural y fundamental que ademas garantiza y da cabida (aunque no es
el unico) a la familia; asi que toda persona autonomamente puede decidir con
quien se casa y cuando se casa, asi que ademas nadie decide si alguien (un
tercero) se casa o0 no, solo él mismo decide por éste (c.p. Chanamé, 2009, p. 188).

La Corte Suprema en su Casacion N° 3006-2001-Lima establecio que: en
el matrimonio tanto el varon como la mujer a unirse (basandose en la ley) se
comprometen mutuamente, asi cumplen uno de los fines que es el de traer
descendencia.

En esa misma linea la Corte Suprema en su Casacion N° 3109-98-Cusco-
Madre de Dios establecié que: el matrimonio es aquella manera basada en la ley
de originar o crear familia y trata en la fusion voluntaria acordad entre una mujer
y un varédn legalmente con la aptitud para la consumacion, teniendo siempre en
cuenta lo que establece el Codice Civile con el fin de hacer vida en comun.

Para culminar con el potaje jurisprudencial, la Corte Suprema en su
Casacion N° 837-97 establecid que: un acto sui géneris es el matrimonio, que crea
tanto derechos como deberes de caracter patrimonial, que compone al derecho de
familia, y que no es aplicable al matrimonio las normas de contratacion que tienen
una composicion netamente patrimonial.

De las definiciones y precisiones que se han dado se puede decir como
colofén de las definiciones sobre el matrimonio, que es aquella union entre un
varén y una mulher libremente cumpliendo lo que exige la norma juridica; pero
cabe afiadir acd que la Corte IDH considera que se debe de regular en la
normatividad nacional de los paises que son parte del Pacto, el matrimonio entre
personas del mismo sexo; pero no se llama matrimonio en estricto sino “unidon

civil”.
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2.2.2.3. Historia.
2.2.2.3.1. Antecedentes generales.

Es sabido que el hombre es antiguo, asi como éste, la figura juridica del
matrimonio también es muy antiquisimo, ya que siempre acompafié al ser humano
en cada etapa de la historia, es por eso, que Shiskin que a la época del salvajismo
le pertenece el matrimonio grupal y al grupo o sociedad civilizada el matrimonio
monogamico; es indudable que el modo de la celebracion del matrimonio ha
cambiado en la que en las primeras etapas se caracterizaba por un simbolismo,
ademés de que en los primitivos pueblos el matrimonio que se daba era el por
rapto y compra, siendo muy fundamental porque volvia perpetua a la familia, y las
celebraciones eran muy sagrados y serios, que hasta habia sacrificios. Ya en la
época del Derecho romano el matrimonio se caracterizo por ser monogamico, y la
celebracion por ejemplo para los patricios se hacia de una manera cabal ante la
estatua de Jupiter, ante un pontifice y 10 testigos; por otra parte habia la coemptio,
el usus, el cum manus y el sine manus; la coemptio o matrimonio por compra, a
sus inicios tuvo efectividad y luego ya paso a convertirse en simbdlica, el usus o
adquisicién de la mujer era como una especie de prescripcion durante un afio, el
matrimonio cum manus consistia en un tipo de adopcién de una mujer por parte
del marido, y por ultimo el matrimonio sine manus era el concubinato tolerado
(Aguilar, 2013, p. 28).

Siendo el matrimonio tan antiguo como el hombre, y hay algo que tiene en
comun en cada parte del mundo , la doctrina brasilefia sefiald6 que es claro y
categérico que el matrimonio es una institucion histdrica, que pesa por su
tradicion y sus factores que fueron apareciendo en la sucesos historicos; el
matrimonio es importante por el valor que le ha dado tradicionalmente la sociedad
a la familia, el matrimonio de acuerdo a cada costumbre tiene diversas
particularidades, que sigue viva durante varios siglos hasta la actualidad, en varias
legislaciones pero con particularidades propias de acuerdo a cada sociedad (Varsi,
2011, p. 30).

En el Derecho germano el instituto del matrimonio, era entendido como
una institucion civil que trataba en la compra simbolica de la mujer, como la gifta,

gue se manifestaba por el traspaso de la potestad del padre al marido, a cambio de
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dinero y otras cosas; en épocas posteriores, el trueque matrimonial se redujo por
los desposorios. En la época de la Edad Media en la que habia una fuerte
influencia de la iglesia catdlica, en ese sentido esta iglesia regulé el matrimonio,
bajo su mando, reafirmando en el Concilio de Trento y en el Concilio de Letran en
el siglo Xl y XIV respectivamente; al matrimonio se le entendié como un
sacramento y como un contrato, los padres decidian sobre la celebracion del
matrimonio, el matrimonio religioso solo se acaba con la muerte. En el Derecho
ya moderno el matrimonio ya se independizo de la iglesia, por ejemplo, en la
Revolucion Francesa el Codigo Napolednico considera al matrimonio como una
institucion civil, y este pensamiento influencia a otras legislaciones alrededor del
mundo (Aguilar, 2013, p. 29).
2.2.2.3.2. Antecedentes en el Peru.

Hay poca literatura sobre los antecedentes nacionales, en el periodo
incaico, al Inca se le estaba permitido la poligdmia y un concubinato incestuoso,
hasta llegandose a casar con su hermana paterna, si bien es cierto la Colla era la
mujer principal, pero esto no era impedimento para que el Inca tenga otras
concubinas de sangre real (pallas) y de concubinas extrafias (mamakunas); por el
lado de los hatunrunas estos se casaban en la presencia del tucuyricu, quien con
antelacion separaba las mujeres para el Acllahuasi, en ese mismo dia el Inca
obligaba a las mujeres a vinculares con los varones de la edad nabil del mismo
ayllu siendo elemental que haya aquiescencia de padres y de la autoridad politica
(Aguilar, 2013. p 29).

En la etapa del Virreinato, se introduce el sistema matrimonial catolico en
1564 para América, Ya en la en la época de la Republica se seguia teniendo en
consideracién las normas religiosas catdlicas sobre el matrimonio, porque hubo
influencia en el Codigo Civil de 1852, con posterioridad a ello se va dejando de
lado la influencia religiosa por parte del matrimonio y eso se puede ver en los
Cadigos Civiles del afio 1936 y 1984 (Aguilar, 2013, pp. 29-30).

2.2.2.4. Caracteres del matrimonio.

Desde una perspectiva juridica en base al derecho positivo, el jurista

Placido (2002, p. 56) sefiala 3 caracteres del matrimonio, que a saber son:
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2.2.2.4.1. La unidad.

Por el nexo que liga a los casados, se constituye la comunidad de vida, y es
implicito cuando se trae a colacion la union entre el varon y una mujer, ademas de
ello siendo monogamica, no pudiendo ser poligdmica ni poliandra ni poliviria.

2.2.2.4.2. La permanencia.

El nexo matrimonial es constante y estable, porque se celera con la
intencionalidad de que sea para siempre y que su equilibro es garantizada por la
ley; desde esta perspectiva el matrimonio es irrevocable con seguridad ética y
juridica; cabe aclarar que la permanencia o estabilidad matrimonial debe de ser
distinguida con la indisolubilidad, indisolubilidad que es posible que de disuelva,
ya sea por hechos naturales o aspectos voluntarios (muerte, divorcio, etcétera).

2.2.2.4.3. La legalidad.

Para la legalidad, cabe hacer referencia tanto al matrimonio-acto y al
matrimonio como estado, en el matrimonio como acto la celebracion del
matrimonio esta impuesta por la ley, en el matrimonio-estado, los derechos y
deberes deben de ser cumplidos (aspectos que no deben dejar se incumplirse por
los contrayentes).

Otros autores le agregan a la legalidad, unidad y permanencia otros
caracteres, ese agregado de caracteres son: la singularidad, la igualdad juridica y
la libertad.

2.2.2.5. El matrimonio en las ramas del Derecho.

Si bien es cierto en el &mbito civil hay un desarrollo rico y enorme de la
institucion juridica del “matrimonio”, eso no quiere decir que sea solo parte de
ésta por el mero hecho de dicho desarrollo (derecho civil extra-patrimonial), sino
gue ademas de tener una procreacién en la rama del derecho civil, también tiene
tratamiento en las otras &reas del derecho, como en los derechos humanos cuando
por ejemplo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se refiere al
casamiento, o en el derecho constitucional cuando la Carta Magna de 1993
establece que se debe promover el matrimonio, o el derecho penal que protege por
ejemplo en el delito de bigamia el bien juridico “matrimonio” asi como en el

aborto sentimental en la “no consideracion del matrimonio” para aplicarse la
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figura del aborto sentimental; como puede observarse el matrimonio tiene
tratamiento en diversas ramas del derecho (con ciertas particularidades).
2.2.2.5.1. El matrimonio en los derechos humanos.

En el plano internacional el matrimonio ha sido recogido normativamente
(DUDH, CADH, etcétera), tal es asi que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 en su articulo 16 inciso 1 establece:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nudbil, tienen derecho, sin

restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y

fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
matrimonio [el resaltado es nuestro].

Desde la edad apta para contraer matrimonio (nubil), toda persona tiene el
derecho de casarse, es por eso que hasta por ejemplo la Corte IDH ha permitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

Se sabe que una de las caracteristicas del matrimonio es la “libertad”, que
se liga con ese derecho humano y fundamental que es la “libertad”, en este caso
estamos ante un derecho-principio que engloba deberes, y a la vez es una
caracteristica, es por eso que la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 en su articulo 16 inciso 2 establece: “Solo mediante libre y pleno
consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio”; es por
eso, que no debe de haber sometimientos ni atentados contra la libre decision de
casarse 0 no, porque si no se caeria en una nulidad o anulabilidad del acto
juridico, ya sea por falta de manifestacion de voluntad (y éste elemento del acto
juridico tiene como elementos: libertad y discernimiento) o por algln vicio en la
manifestacion de voluntad (error, dolo, intimidacion o violencia): siendo
decretada como tal (nulo o anulable) si se incoa proceso antes de que prescriba.

En ese mismo sentido la Convencion Americana o Pacto de San José de
1969 en su articulo 17 inciso 2 establece:

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a

fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello

por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de

no discriminacion establecido en esta Convencion.
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Queda claro que el derecho a contraer matrimonio es un derecho humano,
y hablando en el plano nacional es un derecho constitucional, y que obviamente
en cada legislacion interna requiere y establece las condiciones y pautas para su
celebracion.

La misma Convencién Americana 1969 pero ya en su articulo 17 inciso 3
establece: “El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes”, porque un elemento es la “libertad” como manifestacion del
respeto de la decision de las personas, en este caso de los futuros esposos.

2.2.2.5.2. El Matrimonio en el Derecho Constitucional.

El matrimonio tiene una regulacion constitucional en el Perd siendo
considerada una institucion natural y muy elemental para la sociedad, ademas de
que el matrimonio debe ser promovido (no tanto como una obligacidn estricta); es
por eso que La Carta Magna de 1993 peruana en su articulo 4 en su primer parrafo
establece:

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,

a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la

familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como

institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

De por medio existe el principio de promocién del matrimonio por parte
del Estado y de la sociedad, por ser el matrimonio un instituto muy basico en la
sociedad por el hecho de que es fontis de familia, pero no es la unica (el
concubinato también es fuente de familia).

Por otro lado la misma norma mormarum prescribe que el matrimonium
estd regulado por la norma juridica, asi como su separacién y su disolucion
(verbigracia: articulo 333 del Codigo Civil de 1984, referido a las causales de
separacion de cuerpos), y esto esta ligado a la caracteristica de la “legalidad”; es
por eso que esta Carta Magna de 1993 peruana en su articulo 4 en su segundo
parrafo establece: “La forma del matrimonio y las causas de separacion y de
disolucion son reguladas por la ley”, habiendo una remision a otras normas, en las
que se prescribe qué condiciones se necesita para la celebracion del matrimonio
(mayoria de edad, certificado de salud, etcétera), y. que modos de disolucion o

decaimiento sobre el matrimonio hay y coémo funcionan (adulterio, etcétera).
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El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2868-2004-AA en su
fundamento juridico 13 en su primer parrafo reconoce como institucion esencial al
matrimonio, garantizada por el articulo 4 de la Carta Magna de 1993.

2.2.2.5.3. El matrimonio en el Derecho Civil.

Es el Derecho Civil el que le da mas desarrollo al “matrimonio”, tanto asi
que le da un libro completo (en el Per() en el Cddigo Civil Peruano de 1984
(Libro 11), en el que regula: los impedimentos del matrimonio (absolutos, inter
alia), la nulidad del matrimonio, la anulabilidad, la prueba del matrimonio, la
celebracion del matrimonio, y otros aspectos mas.

2.2.2.5.4. El matrimonio en el Derecho Procesal Civil.

El matrimonio tiene también importancia en el &mbito adjetivo, en casos
de nulidades o anulabilidades de matrimonios, con un plazo de 2 afios para
plantear una anulabilidad de acto juridico, o de 10 afios para plantear una nulidad
de acto juridico; asi como también procesos de divorcio o separacién de cuerpos,
en la que se incoa dichas pretensiones para hacer decaer el matrimonio o para
extinguirlo, por causales taxativamente establecidas por la norma sustantiva civil,
pues se sabe que sus causales son numerus clausus.

2.2.2.5.5. El matrimonio en el Derecho Penal.

Para partir sobre el matrimonio en el Derecho Penal, cabe esbozar que el
derecho de familia asi como se extiende a otras ramas del derecho tiene una
extension en el derecho penal y su consiguiente proteccion, ya que el Cddigo
Penal Peruano de 1991 en su titulo 111 de la parte especial regula los denominados
“delitos contra la familia”, sancionando matrimonios ilegales, atentados contra el
estado civil, atentados contra la patria potestad, inter alia (con sus tipos penales
respectivos); ya especificamente hablando sobre el “matrimonio”, el Derecho
Penal redacto tipos penales que se puede comprobar con su lectura; uno de los
delitos contra el matrimonio mas conocidos es el delito de bigamia, en la que se
protege el sistema del matrimonio monogamico, porque el Per( es partidario de
ese sistema, prohibiéndose la poligamia, asimismo no solo se sanciona al bigamo
sino al que contrae el matrimonio con dicho bigamo (si conociera dicha
condicion), asi como al funcionario publico que celebra un matrimonio ilegal o

hasta al parroco que celebra el matrimonio sin observar las formalidades de la lex;
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siendo las penas las de privativas de libertad y multas, tal y como lo establecen los
articulos 139, 140, 141y 142 del Cédigo Penal de 1991.

Por otro lado aunque no se proteja en el delito de aborto sentimental el
bien juridico “matrimonio”, este tipo penal hace referencia al matrimonio (es decir
no protege el matrimonio pero si lo menciona), cuando dice en una parte del
articulo 120 inciso 1 “fuera del matrimonio” teniendo en su redaccion un punto
de quiebre para imputar o no el delito de aborto sentimental, porque si alguien
viola dentro del matrimonio y posterior a ello la victima de la violacion aborta, no
nos encontramos ante este tipo penal.

2.2.2.6. Naturaleza juridica del matrimonio (teorias).

Se han ensayado varias teorias para explicar la naturaleza juridica del
matrimonio, en la que para otros es un contrato o para otros es una institucion, o
para otros es ambos, es asi que se desarrollan las siguientes teorias:

2.2.2.6.1. Teoria contractualista.

Esta teoria establece que el matrimonio es un contrato, un vinculo juridico
en la que prepondera la voluntad de cada parte, pues cada parte es libre sobre le
decision del aspecto econémico, de los objetivos y de los fines del matrimonio, es
un tipo de contrato de adhesidn porque los efectos lo determina la norma juridica,
siendo imposible pactar atentando la norma juridica, en esta teoria se presta
mucha atencion a las capitulaciones matrimoniales y al régimen patrimonial,
teniendo la facultad los conyuges de decidir qué hacer con los bienes, decidir el
régimen a usar, y hasta siendo aptos para crear el que mejor se les antoje (Varsi,
2011, p. 42-43)

2.2.2.6.2. Teoria institucionalista.

Esta teoria postula, que el matrimonio es una institucién importante que le
pertenece a la alegria y a la supervivencia del hombre, es un modo social de
estructuracion de la persona porque la personam contrae matrimonio para
compartir, para progresar, para su desarrollo, para cumplir sus finalidades,
cumplir también su proyecto de vida; esta tesis de la institucion se opone a la tesis
contractual, porque entiende al matrimonio como una institucion natural, parte de

la persona, no siendo un contrato porque tiene efectos personales que trascienden
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mas all& de la mera consecuencia patrimonial que trae el contrato (Varsi, 2011, p.
44).
2.2.2.6.3. Teoria ecléctica.

Esta teoria también tiene la denominacion de social y de mixta, es
simpatizada por los juristas Bonnecase, Planiol y Rippert, mediante esta teoria se
postula que el matrimonio es a la vez una institucion y un contrato; en el plano
nacional el jurista Cornejo Chavez, dice que el matrimonio como acto es un
contrato, y como estado es una institucion, denotando que es una institucion
juridica miscelanea, pues en su formacion es un contrato y en su composicion es
una institucién, siendo diferenciado en su gestacion y en su conformacion (c.p.
Varsi, 2011, p. 45).

2.2.2.6.4. Posicion conciliadora.

Siguiendo los postulados de Paulo Dourado de Gusmao, Rodrigues Pereira
y de Lafayette asume el profesor Varsi la posicién conciliadora, que el
matrimonio es mas acto juridico que contrato, un acto juridico de naturaleza
familiar, que tiene una importancia social muy enorme, en la que el Estado tiene
una funcidn protectora y le da un interés particular, el matrimonio por ser un acto
juridico bilateral, es complejo, porque crea, y tiene intervencion de la voluntad del
Estado (Varsi, 2011, p. 46).

2.2.2.6.5. Nuevas teorias.

Hay otras tendencias sobre la naturaleza juridica del matrimonio, como la
de considerar al matrimonio como un negocio juridico total, considerado con un
acuerdo, considerado como un acto-condicion; en Brasil por ejemplo Silvio
Venosa dice que la celebracion del matrimonio es un contrato, poniendo de relieve
que el matrimonio es mas socioldgico que juridico (Varsi, 2011, p. 47).

2.2.2.7. Instituciones juridicas parecidas al matrimonio.
2.2.2.7.1. Unién de hecho.

El matrimonio no es la Unica institucién juridica fuente de familia, es
importante pero no la Unica, porque hay otra institucion juridica que es también
fuente de famiglia, ademas de que cuenta también con sustento constitucional, nos
referimos al concubinato o union de hecho, que es entendida por los juristas

Bossert y Zannoni (2004) del siguiente modo:
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El concubinato es la unién permanente de un hombre y una mujer que, sin
estar unidos en matrimonio, mantienen una comunidad de habitacién y de
vida similar a la que existe entre conyuges. , el concubinato es la mera
unién de hecho entre hombre y mujer y se diferencia de la denominada
"unién civil" -tratese de parejas heterosexuales u homosexuales- en la que
existe de un modo u otro una forma de constitucion -escritura publica,
manifestacion de voluntad expresa ante el oficial del Registro Civil, etc.- y
su correspondiente registracion y publicidad. EI concubinato, como unién
de hecho, se distingue de las uniones sexuales accidentales que no generan

las situaciones de trascendencia juridica a que da origen la union estable y

permanente (p. 423).

La union de hecho tiene en su seno un rol protagonista al igual que el
matrimonio, ya que actualmente por lo menos en el Per( las familias que hay, son
familias que han surgido por la institucion juridica de la “union de hecho”.

El Tribunal Constitucional en su Expediente N° 0498-1999-AA, en su
fundamento juridico 2 establece que, se regula al concubinato en el articulo 5 de la
Constitucion y en el articulo 326 del Codigo Civil respectivamente; por lo tanto es
claro que para que la unién de hecho se encuentre sujeto al régimen de sociedad
de gananciales no es necesario que haya un matrimonio, ya que de por si la unién
de hecho ya esta sujeta a dicho régimen, y no por voluntad de la ley sino por
mandato de la lex suprema, por consiguiente el régimen patrimonial de la union
de hecho esta sujeta a la de sociedad de gananciales.

El Cdodigo Civil de 1984 en su articulo 326 en su primer parrafo establece
que:

La convivencia libremente establecida y sostenida entre un hombre y una
mujer, sin impedimentos matrimoniales, con el proposito de lograr
objetivos y cumplir responsabilidades similares a las del matrimonio,
genera una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, siempre que esta union haya perdurado al menos durante dos
afios consecutivos.

El C.C de 1984, deja claro que debe de haber “voluntariedad”, que no debe

haber impedimentos matrimoniales, deberes a simile al matrimonio, y con el lapso
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de duracion de 2 afios permanentes; porque de lo contrario no se hablaria de una
union de hecho, y mucho menos se podria equiparar al matrimonio.

Es conocida esa aseveracion que dice que todo lo que nace tiene que morir,
es por eso que se regula en el Cddigo Civil de 1984 en su articulo 326 en su tercer
parrafo el término del concubinato, se establece que:

La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision

unilateral. En este Gltimo caso, el juez puede conceder, a elecciéon del

abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion o una
pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales.

Son 4 las causas establecidas por la normatividad civil, por las que se
extingue el concubinato, pero con la particularidad de que la causa que se refiere a
la decision unilateral, es pasible de que repercuta en una indemnizacién a favor
del abandonado, pero necesariamente debe haber el dafio y los otros elementos de
la responsabilidad civil (en este caso extra-contractual); asi como también otra
repercusion de la decision unilateral es el traspaso de una pension de alimentos;
por el lado de las otras 3 causas la normatividad civil no da mayores explicaciones
y solo se limita a mencionarlas.

Sobre los elementos del concubinato los doctrinarios Aguila y Calderon
(2009, p. 113), han desarrollado 4 elementos, que son:

A. Elementos facticos o, de hecho.

Se basa en una fusion entre un varén y una mujer, pero de facto, o como
diria Peralta Adia, es aquella relacion en la que se lleva la vida de casados sin
haberse casado.

B. Elemento temporal.

La union de hecho debe de ser permanente y continuo, debe prolongarse

en el tiempo, por tltimo, debiendo tener estabilidad.
C. Elemento moral.

La union de hecho trae consigo deberes morales, al igual que el

matrimonio, deberes como el de fidelidad, singularidad, unilateralidad y respeto

reciproco.
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D. Elemento normativo.

La union a vista de la ley, debe de cumplir las exigencias que este le pide,
es decir cumplir las mismas exigencias del matrimonio (no debe de haber
impedimentos).

2.2.2.7.2. Matrimonio religioso.

El matrimonio religioso, se relaciona con la creencia basada en la
divinidad (indistintamente de la religion que se profese), y que se celebra por la
mayoria de personas; y

esta clase de matrimonio se liga a cada peculiaridad de cada religion que
hay, por ejemplo, es matrimonio religioso el que realizar la iglesia catolica, o la
que realiza la iglesia de agua viva, o la que realiza la iglesia pentecostal, entre
otras; se distinguen en va el modo del desarrollo, porque cada de una de estas
iglesias tiene sus propias creencias y modos de actuar de referencia a la
celebracion.

Por el lado del &mbito extranjero por ejemplo en Espafia se tiene a normas
juridicas que regulan el matrimonio religioso, en la que se refirieren al
matrimonio religioso canonico, matrimonio religioso isldmico, matrimonio
religioso israelita y el matrimonio religioso evangélico.

En el texto biblico se habla en varios versiculos se hace alusion sobre el
matrimonio, pero se resalta lo siguiente que se dice en libro de hebreos 13:4:
“Tengan todos en alta estima el matrimonio y la fidelidad conyugal, porque Dios
juzgara a los adulteros y a todos los que cometen inmoralidades sexuales”;
dandose a entender lo sagrado que es el matrimonio castigandose religiosamente a
los que la desmedran.

2.2.2.7.3. Servinakuy.

El denominado servinakuy o servinacuy, se dio en gran escala en el
periodo incario, y manteniéndose actualmente, pero en poca medida, mas que
nada se da en algunas zonas andinas, en ese sentido Espinoza (2016) explica qué
el servinacuy:

(...) consiste en que las parejas jovenes, durante un tiempo previo al

matrimonio, deben convivir con sus futuros cényuges, motivo por el que

se utiliza la denominacion de matrimonio a prueba. Durante este ciclo
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existira un proceso de conocimiento entre los futuros conyuges, tiempo en

el que compartirdn sus cualidades para la vida familiar y sus habilidades

individuales para las tareas asignadas (p. 129).

Se dijo que el servinakuy es un matrimonio a prueba, pero esta opinion no
es compartida por el antropdlogo Juan Ossio Acufia, ya que para este la vida
matrimonial andina tiene una prueba permanente sobre la estabilidad y unidad,
que demuestra madurez y moderacion (Aguilar, 2013, p. 37).

2.2.2.8. Obligaciones y derechos del matrimonio.

La celebracion del matrimonio trae consigo ciertas repercusiones y
consecuencias juridicas, manifestados en deberes y derechos.

El matrimonio hace una unién de vida entre los contrayentes de éste (vardn
y mujer), con un destino conjunto, debe de darse en base al respeto mutuo,
apreciacion mutua, que deben de estar ligados al amor que se debe mostrar, es por
eso que el matrimonio les da a los conyuges obligaciones, como la obligacion de
asistencia, la obligacion de fidelidad y la obligacion de vida en comdn
(cohabitacion) (Aguilar, 2013, p. 121).

En los deberes del matrimonio se tiene a los deberes frente a terceros y
frente al otro conyuge, es asi que frente al otro conyuge se tiene al deber de:
fidelidad, asistencia y cohabitacion, y otros, mientras que en los deberes frente a
los terceros se tiene el deber de alimentos a los hijos, entre otros, tal y como lo
regula el Cddigo Civil de 1984, en sus articulos 287, 288, 289, y 291; a
continuacion, se tiene a los deberes que surgen del matrimonio.

Existe el deber de los padres de suministrar para la manutencion y
educacion de sus hijos, ya que éste deber es un principio de derecho natural; que
viene del derecho fundante, es decir viene del derecho a la vida de los hijos y la
creacion de su aptitud para que se pueda encaminar en ella de acuerdo a su destino
(Placido, 2002, p. 119).

También existe el deber de fidelidad que se expresa por la simpatia del
matrimonio monogamico, y se fundamenta en que hay exclusividad vy
reciprocidad entre los cényuges; excluyendo que alguno de los cényuges tenga

relaciones coitales con otro que no sea uno de los conyuges, asi como también
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excluyendo relaciones que aparenten compromiso o lesionen la dignidad del otro
cényuge (Plécido, 2002, p. 120).

El deber de asistencia, no debe confundirse con el concepto generalisimo
de asistencia ni con el concreto de alimentos; la asistencia tiene aspectos éticos y
que versa sobre la solidaridad conyugal, como por ejemplo el apoyo reciproco, el
respeto mutuo, los cuidados tanto espirituales que ambos conyuges deben
brindarse, es por eso que cuando se incumple el deber de asistencia en sentido lato
se puede caer en causales del divorcio, tales como injuria grave y otros (Placido,
2002, p. 122).

El deber de cohabitacion trata sobre aquella comunidad de vida entra |
mujer y el marido en el domicilio conyugal (Placido, p. 123).

Por el lado de los derechos se puede aseverar que uno de los derechos que
surge en el matrimonio es el de participar en el gobierno del hogar y de cooperar
al mejor desenvolvimiento del mismo.

2.2.2.8. Impedimentos del matrimonio.

Sobre los impedimentos el jurista Aguilar (2013) esboza que el
impedimento: “Es la ausencia de una condicién necesaria para verificar un
casamiento arreglado a derecho, razén por la cual no es posible contraerlo vélida y
licitamente” (p. 53); siendo asi que cuando no existan esas cualidades de los
impedimentos (dirimentes e impedientes), sera viable contraer matrimonio.

Con respecto a los momentos de los impedimentos el profesor Placido
(2002, p. 69) dijo que son dos momentos:

i) Antes de la celebracién del matrimonio. - Se da antes de la celebracion,
puede ser opuesta por los legitimados en base al articulo 253 y 254del
Cadigo Civil, asi como también puede ser opuesta por cualquier persona
de acuerdo al articulo 255 del Cadigo Civil.

ii) Después de la celebracion del matrimonio. - Invalidan el matrimonio si
hay impedimentos dirimentes, y sancionan civilmente si son impedimentos
impedientes.

El Codigo Civil de 1984 regula los impedimentos del matrimonio
(absolutos, relativos y especiales) en sus articulos 241, 242 y 243, a continuacion,

se enuncia de manera general y a grosso modo cada impedimento.
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Sobre los impedimentos absolutos el Cédigo Civil de 1984 en el articulo
241 en sus 5 incisos (aunque le inciso 4 esta derogado) establece que no pueden
contraer matrimonio: los adolescentes, los que adolecieren de enfermedad crénica,
contagiosa, los que padecieren cronicamente de enfermedad mental, aunque
tengan intervalos lucidos y los casados.

Sobre los impedimentos relativos éste mismo Codigo Civil en su articulo
242 en sus 7 incisos establece que no pueden unirse en matrimonio: los parientes
en linea directa, los parientes en linea colateral dentro del segundo y el tercer
grado, los afin es en linea recta, los afin es en el segundo grado de la linea
colateral, el que adopta y el adoptado junto con sus familiares, el individuo
condenado o procesado por homicidio contra uno de los conyuges, y el raptor con
la persona raptada o viceversa.

En lo atinente a los impedimentos especiales el mismo Cédigo Civil en
mencién en su en articulo 243 en sus 3 incisos establece que no se permite el
matrimonio: del tutor o del curador, del viudo o de la de la viuda.

2.2.2.9. Decaimiento y disolucion del matrimonio.

Si bien es cierto que el matrimonio se da con ciertas finalidades, a veces
resulta que por el transcurrir del tiempo se dan situaciones que hacen que el
matrimonio formado pierda fuerza e intensidad, haciendo ver que las finalidades
por las que se formo van apagandose, y lo que es peor que hasta a veces se rompa
el vinculo matrimonial (nos referimos a la separacion de cuerpos y al divortium).

Sobre la separacion de cuerpos el profesor Aguilar (2013) dice que: (...)
podriamos describir como la separacion de los cuerpos, que conlleva a la
suspension de los compromisos relacionados con la convivencia y la cama, asi
como a la terminacion del sistema economico de comunidad de bienes
gananciales, manteniendo vigente el lazo matrimonial; es evidente que se
interrumpen ciertos deberes y persiste la conexion matrimonial, ya que si se
llegara a romper el enlace matrimonial por las razones apropiadas, ya no
estariamos hablando de una separacion de cuerpos.

Sobre la institucion juridica que es una causa de las variadas causas que
existen sobre la extincion del matrimonio, el doctor Varsi (2011) dice que: “El

divorcio es una institucion del derecho de familia que consiste en la disolucion
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definitiva y total del vinculo conyugal, restituyendo los excényuges su capacidad
para contraer matrimonio” (p. 319) [el resaltado es nuestro]; ademas el Codigo
Civil de 1984 en su articulo 384 establece que: “El divorcio disuelve el vinculo
matrimonial”’; quedando claro que a diferencia de la separacion de cuerpos ya no
existe més el vinculo matrimonial cuando se da el divorcio (trayendo consigo
consecuencias juridicas posteriores), por lo que es acertado lo que dice el profesor
Varsi, que se restablece la facultad de casarse nuevamente.
2.2.2.10. A manera de conclusion.

Por todo lo dicho, desde esta premisa que fue el matrimonio tanto
desarrollando sus teorias, caracteres, etcétera, ademéas abordando desde el plano:
legal, jurisprudencial y doctrinario, debe quedar claro que este instituto juridico,
tiene una extension varias ramas del derecho, en el derecho privado y en el
derecho publico principalmente, pero lo que mas nos interesa es la influencia que
tiene en el &mbito penal, por ser un bien juridico (cuando se le protege en el item
de delitos contra el matrimonio), pero especificamente interesa esa parte en la
que dice “fuera del matrimonio”, en el tipo penal articulo 120 inciso 1; porque
como lo dijo el profesor Villavicencio (2014): “La conducta tipica consiste en
realizar un aborto a una mujer causando la muerte del embridn en circunstancias
que la gestacion fue consecuencia de una violacién o inseminacion artificial no
consentida y fuera del matrimonio” (p. 381) [el resaltado es nuestro], no
pudiendo ser la conducta tipica para el aborto sentimental “dentro del
matrimonio”.

Reforzando lo anterior, los juristas Bramont-Arias y Garcia (1998)
afirman:

Se requiere violacion o inseminacién artificial fuera del matrimonio, lo

cual de por si ya es discutible. El delito de violacion —art.170 CP- puede

realizarse tanto fuera como dentro del matrimonio, entonces ¢por qué este
supuesto ha de darse fuera del matrimonio?, en otras palabras, ¢por qué, si
el tipo base del delito de violacion se admite dentro del matrimonio, el

aborto ético esta limitado? (p. 96).

Es por eso, que una vez en su momento el maestro Villavicencio Terreros

dijo que debe eliminarse el aborto sentimental porque al considerase ese tipo
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penal, no se tiene en cuenta el mundo exterior, la realidad concreta, por la
situacion de la victima de una violacion o inseminacion porque vive en
condiciones precarias.

Es por ello, que es muy importante siempre llevar de la mano al derecho
penal con la sociedad, no se debe de dejar de lado la sociedad (aunque cada
ambito social tiene su propia particularidad), porque solo asi se puede encajar en
un derecho penal que responde a exigencias reales; tal y como dice el maestro
Jakobs (2000):

(...) es imposible desgajar al Derecho penal de la sociedad; el Derecho

penal constituye una tarjeta de presentacion de la sociedad altamente

expresiva, al igual que sobre la base de otras partes de la sociedad cabe

derivar conclusiones bastantes fiables sobre el Derecho penal (...) (p. 22).

Sociedad y Derecho Penal deben estar muy ligadas, no se trata de crear
mas delitos para situaciones que vulneran o lesionan bienes juridicos sino de tratar
de minorar dichos problemas mediante otras alternativas politico-criminales
(como la de variar tipos penales no ajustados a la sociedad, cambiandolos ya sea
adicionado sus aspectos, minorando o hasta derogandolos); porque no debe
olvidar esa frase que dice “ubi societas, ibi jus”.

2.3. Marco conceptual

Las definiciones de los autores Chanamé (2012) y Cabanellas (2012) se
utilizaran para dilucidar las ideas esenciales del trabajo de investigacién. Estos
conceptos se trataran con mayor profundidad a continuacién siendo los siguientes:

e Aborto: Es la interrupcion de la evolucién natural de un embrién o feto,
ya sea por causas naturales o mediante una accion deliberada. Esto tiene
implicaciones legales en determinadas jurisdicciones desde el punto de

vista penal. (Chaname, 2012, p. 46).

¢ Inseminacion artificial: Proviene de las voces en que es (dentro — poner)

y seminatis (semen) es una técnica mediante la cual se introduce semen en

el aparato genital femenino, es una técnica de reproduccion asistida con el

fin de procrear (Chanamé, 2012, p. 344).

e Matrimonio: ElI matrimonio siempre se ha considerado una institucion

fundamental de la ley, la religion y la vida. Asi ha sido desde que se unié
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la primera pareja humana, concepto que aparece en todos los estudios
sobre el origen de la vida humana. Todas las creencias reconocen la
diversidad sexual en el matrimonio como fundamento de la familia, factor
clave para la perpetuidad de la especie y base de la organizacion social
primitiva. A medida que se desarrollo, se convirti6 en la base de los
grandes estados del mundo. (Cabanellas, 2012, p. 251).

Tipo penal: Conjunto de elementos, definidos por la ley, constitutivos de
delito (Cabanellas, 2010, p. 385).

Uniones de hecho: Es la unidad convivencial alternativa al matrimonio,
por un lado, existen las uniones de hecho heterosexuales y las uniones de
hecho homosexuales. A la primera la denominados concubinato y a las
segundas uniones de hecho homosexuales (Chanamé, 2012, p. 589).
Violacion sexual: Delito que consisten en forzar a otra persona a tener
trato carnal contra su voluntad, cuando el sujeto pasivo es un menor de

edad, caso en que se agrava la figura (Chanamé, 2012, p. 597).
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CAPITULO IIl: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemolégica juridica

El enfoque cualitativo en la investigacion no se alcanza mediante métodos
estadisticos u otras formas de cuantificacion, sino que se centra en comprender
fendmenos complejos, sin poner énfasis en medir variables, sino en entenderlos.
En investigaciones cualitativas, el proposito es comprender la razon de ser de
acciones sociales o interpretar fendmenos complejos para mejorar o resolver
problemas identificados. En el caso de la investigacion cualitativa tedrica-juridica,
se aborda el problema juridico desde una perspectiva formalista, excluyendo
elementos facticos o reales que se relacionen con la institucién, norma juridica o
estructura legal en cuestion, y promoviendo el analisis de dispositivos normativos
individuales o en su conjunto.

Este andlisis evalud el articulo 120 del Cddigo Penal de 1991 para
evidenciar las inconsistencias en la interpretacion de sus elementos, a través de la
evaluacion de las regulaciones normativas y las ideas juridicas asociadas.

Por ende, como ya hemos dilucidado en la delimitacién conceptual en
cuanto al concepto de seleccion de lengua o discurso basado en el iuspositivismo,
ahora explicaremos por qué hemos adoptado esta postura epistemolégica
juridica.

La escuela del iuspositivista ha concebido que la centralidad o
cientificidad del derecho se basa en la norma y su respectivo analisis dogmatico,
asimismo, el (a) objeto, (b) método y (c) fin de estudio se justifican a razén de
que cada escuela juridica debe tener en claro qué es lo que va a estudiar, como lo
va a estudiar y finalmente, si esos dos elementos se ajustan a la finalidad o
propdsito de la escuela en mencién (Vivanco, 2017, pp. 36-41).

Entonces, el "(a)" del positivismo juridico se refiere a la legislacion, es
decir, cualquier normativa actual de la legislacion peruana, mientras que "(b)"
implica realizar un analisis y evaluacion a través de la interpretacion juridica.
Finalmente, "(c)" se enfoca en mejorar el ordenamiento juridico, ya sea
planteando inconstitucionalidades o proponiendo mejoras en las normas
detectadas como insuficientes o contradictorias, con el objetivo de fortalecer y
consolidar el sistema legal (Harper c.p. Witker & Larios, 1997, p. 193).
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Para esta investigacion, (a) se centrara en el articulo 120 del Codigo Penal
de 1991, (b) se interpretard adecuadamente mediante diversas formas de
hermenéutica juridica, como la sistematica, exegética, teleoldgica, etc., con el
propdsito de (c) mejorar el marco juridico al implementar disposiciones
normativas en el articulo 120, evitando vacios o lagunas para facilitar la
resolucion de casos especificos por parte de los jueces.

3.2. Metodologia

La investigacion se llevo a cabo utilizando la hermenéutica, una técnica
que sirve para buscar la verdad e interpretarla; por ello fue que, los profesores
Gomez y Gomez (2006) sefialan respecto a la hermenéutica que: (...) no [se]
rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino sélo la pretension de reducir
la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el método
cientifico-tecnologico (...)” (p. 203).

Una investigacion hermenéutica difiere de una investigacién empirica
tradicional en su enfoque. La tarea central de la tesis fue interpretar los datos
utilizando criterios subjetivos, reconociendo que los seres humanos no pueden
desligarse de la interpretacion de los datos, considerando factores como la
politica, el entorno académico y las creencias religiosas.

En consecuencia, es necesario confirmar que la hermenéutica busca la
verdad “(...) no parte del presupuesto basico de las teorias puramente
epistemoldgicas, que arrancan una supuesta situacion ideal de conocimiento (la
razon de los positivistas) o de comunicacion (la razéon practica de los
procedimentalistas) (...)” (Gomez & Gomez, 2006, p.201); por tanto, a diferencia
de la investigacion positivista tradicional, no es esencial diferenciar el sujeto del
objeto de analisis, ni exigir informacion objetiva y evidente.

En conclusion, se establece que el método de investigacion a implementar
es el hermenéutico, el cual permitird a los investigadores interpretar las doctrinas
legales y jurisprudenciales que se relacionan con el tipo penal de aborto
sentimental y el elemento normativo "dentro del matrimonio”. Esto les permitira
ofrecer un comentario o interpretacion que sea relevante para el tema de

investigacion, sin sacrificar la veracidad de los resultados.
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Asimismo, se debe sefialar que la investigacion al ser de la carrera de
derecho, por su naturaleza se emple6 la hermenéutica juridica, la misma que
irremediablemente va a contener la exégesis juridica, la cual, fue considerada
como un método por excelencia para la busqueda de la voluntad del legislador de
las normas bajo anélisis (Miré-Quesada, 2003, 157).

Ademés, no siempre el método exegético serd adecuado. Ante esta
circunstancia, fue esencial utilizar el método sistematico-l6gico, que implica
identificar de forma sistematica el significado de los conceptos en el marco legal.
Esto contribuird a aclarar ambigiedades o insuficiencias presentes en la
interpretacion (Mir6-Quesada, 2003, 157).

A lo dicho, los dos métodos especificos (interpretacion exegética y la
I6gica-sistematica) se utilizaron para el analisis de los dispositivos normativos que
regulan al tipo penal de aborto sentimental y el elemento normativo “dentro del
matrimonio” dentro de nuestro pais; estas ultimas contenidas principalmente en el
Cadigo Procesal Penal y el Codigo Penal, ademas de la jurisprudencia emitida por
los tribunales peruanos.

3.3. Disefio metodoldgico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria se refiere al camino que hemos seguido desde la
introduccion de la metodologia hasta la descripcion exhaustiva de los datos, es
decir, un relato completo de como se ha llevado a cabo la tesis mediante un
enfoque metodoldgico, que esbozaremos brevemente.

La naturaleza de la investigacion hizo necesario el uso de la hermenéutica
juridica, lo que implicé el andlisis de dos conceptos juridicos objeto de estudio.
Como instrumentos de recogida de datos se utilizaron registros bibliograficos,
textuales y sumarios del aborto sentimental de tipo penal y del elemento
normativo “dentro del matrimonio”. Esto se hizo con el fin de establecer una
correlacion entre las caracteristicas de ambos conceptos juridicos y responder a las
preguntas planteadas mediante la argumentacién juridica.

3.3.2. Escenario de estudio.

Esta investigacion fue cualitativa y empled uno de los métodos propios de

la ciencia juridica -el método dogmatico juridico- para evaluar la norma juridica y
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determinar su consonancia con la realidad social y legislativa. El sistema juridico
peruano fue el contexto de este andlisis, en el que se examind la coherencia de la
norma y su conformidad con la Constitucion.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendbmenos

Esta investigacion, de caracter cualitativo y vinculada al campo del
derecho denominado investigacion dogmaética juridica, implica analizar las
estructuras normativas y las posturas doctrinales vinculadas a los conceptos
juridicos: delito de aborto sentimental y el requisito normativo "en el ambito
matrimonial”, para determinar su compatibilidad y proponer una modificacion
normativa racional y valida en el marco legal peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Para nuestro andlisis documental, aplicamos una técnica de investigacion
que implica revisar textos doctrinales para recopilar datos relevantes. Asi, el
analisis documental se consider6é una operacion basada en el conocimiento
cognitivo, ya que facilito la creacion de un documento primario utilizando fuentes
tanto primarias como secundarias. Estas fuentes sirvieron como intermediarios o
instrumentos que posibilitaron que el usuario accediera al documento original para
obtener informacion y verificar la hipotesis (Velazquez & Rey, 2010, p. 183).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

En el presente trabajo utilizamos multiples herramientas de recopilacion de
datos, incluyendo informacion textual, resumida y bibliogréfica, para formar una
base tedrica solida para nuestra investigacion que se adaptara a la direccion del
estudio, asi como a nuestros puntos de vista sobre la materia y los textos.

3.3.5. Tratamiento de la informacion.

Aunque es cierto que hemos descrito anteriormente la recoleccion de datos
mediante fichas textuales, sumarios y bibliografia, este procedimiento resulta
insuficiente para la investigacion. Por lo tanto, hemos empleado un analisis
formalizado o de contenido para reducir la subjetividad al interpretar los textos.
Nos enfocamos en las caracteristicas distintivas y pertinentes de las variables de

interés, con la expectativa de construir un marco teorico coherente, légico y
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consistente (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184). Por lo mismo, se realiz6 el siguiente

esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Siendo parte de la informacién documental, necesariamente esta va a
contener premisas y conclusiones, las cuales, a su vez, tuvieron un conjunto de
propiedades, por ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion fue la
argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido, respecto a
las propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente logicas, teniendo como
base premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a traves de
motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones
materiales y formales; (c) idéneas, pues las premisas deben de tener y mantener
cierta posicion; y (d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o
esta se preste a diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una
conclusion con informacion entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que
la argumentacion empleada para la tesis serd entendida como: “(...) secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva
dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011,
pp.203-204), asi se empled la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa
menor Yy (3) conclusién, pues a través de conexiones logicas y principios l6gicos
se conseguird argumentar para contrastar las hipotesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico.

En el contexto cientifico, se considerd con seriedad la manera en que se

obtuvieron los datos de la poblacién bajo estudio, especialmente en relacién con
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la proteccion del derecho a la privacidad. Sin embargo, en este estudio no se
utilizaron ni manipularon datos personales, ya que la informacion era de dominio
publico, lo que permite a cualquier interesado revisarla y verificarla. Lo crucial
para este tipo de investigacion radica en la coherencia y racionalidad de los
argumentos, es decir, debe ajustarse a los principios del razonamiento vélido,
como el principio de identidad, el principio de no contradiccion y el principio de
tercero excluido.

3.3.7. Consideraciones éticas.

Al tratarse de una investigacion cualitativa tedrica, no es necesario
justificar la proteccion de la dignidad de ningin entrevistado, encuestado o

cualquier otro planteamiento empirico.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en que el elemento
normativo “dentro del matrimonio” incide en la consecuencia juridica del tipo
penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano”; y sus
resultados fueron:

Primero.- Dentro de la estructura taxonémica dentro del tipo penal, el
elemento normativo se constituye en uno de los elementos objetivos que lo
componen, el mismo deviene de una apreciacion valorativa de un elemento
abstracto vinculado de manera intima con las diversas ramas del derecho o bien,
una valoracion ético social sobre un fenémeno que se suscita dentro del sustrato
social.

Segundo.- A diferencia de los elementos descriptivos, los cuales, solo
requieren de la percepcion de los sentidos para poder ser comprendidos, ya que,
solo son descripciones de objetos o circunstancias del mundo real, los elementos
normativos se halla en un plano abstracto, en donde, se tiene que analizar un
elemento incorpéreo, lo cual, impide su percepcion mediante los sentido, por
ende, es preciso emplear un acto intelectual para poder comprender los alcances y
el contenido de estos elementos abstractos.

Tercero.- ElI matrimonio desde la perceptiva del Derecho Penal, es
comprendida como un elementos normativo, ya que, la institucion juridica del
matrimonio no es perceptible mediante los sentidos, por tanto, la Gnica manera de
analizar esta figura juridica es mediante la valoracion juridica o interpretacion, ya
que, el matrimonio deviene en un concepto abstracto en todo el sentido de la
palabra, por tanto, en el caso especial del tipo penal de aborto sentimental, en el
cual, se prescribe la palabra matrimonio, la misma debe de ser entendida como un
elemento normativo dentro de la estructura objetiva del tipo, por tanto, solo puede
ser aprendido o comprendido mediante la valoracion juridica al tratarse de una
figura juridica contemplada dentro del Cadigo Civil.

Cuarto.- El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un

varon y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
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disposiciones del Cddigo Civil, a fin de hacer vida comdn; como todo acto
juridico debe de ser  voluntario, excluyéndose segun esta definicion y
establecimiento la union entre personas del mismo sexo; desde una perspectiva
procesal, el matrimonio puede ser vislumbrado como una situacion juridica, en la
cual, el marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos,
deberes y responsabilidades iguales; porque tener en consideracion la igualdad es
tomar en serio la importancia que tiene la Carta Magna, en el sentido de
proclamarse en el ambito matrimonial la “igualdad” que es un derecho-principio.

Quinto.- Del elemento normativo “dentro del matrimonio”, se desprende
en que, existe una esfera tuitiva, que enmarca los efectos del matrimonio sobre
aquellos que estan vinculados de manera intima con esta institucion juridica, ya
que, es la relacion juridica entre los conyuges la que constituye dicha figura
juridica, fuera de estos miembros integrantes, los efectos de matrimonio no
pueden ser vinculados hacia otras personas, por tanto, el matrimonio solo integra a
aquellos unidos por el vinculo uxorio, por ende, que el tipo penal de aborto
sentimental, haga referencia al término “fuera del matrimonio”, es pues, que solo
se esta excluyendo dentro de este elemento normativo a los conyuges, por tanto,
en concordancia con el principio de legalidad, no podria subsumirse en el
supuesto de hecho de este tipo penal, un aborto sentimental producto de una
violacion sexual realizada por el esposo a la esposa, lo cual, se colige es un grave
vacio o deficiencia en la ley penal.

Sexto.- El tipo penal de aborto sentimental, segin el articulo 120 del
Caodigo Penal, se configura cuando el embarazo resulta de violaciéon sexual fuera
del matrimonio o de inseminacion artificial no consentida ocurrida fuera del
matrimonio, siempre que los hechos hayan sido denunciados o investigados, al
menos a nivel policial.

Séptimo.- Dentro de ambas prescripciones juridicas, podemos advertir que
esta inserto el elemento normativo “fuera del matrimonio”, lo cual, descartar de
manera tajante al embarazo producto de violacion sexual o inseminacion artificial
realizada por el conyuge, lo cual, generaria que la conyuge afectada al momento
de realizar el aborto, a razon, de la violacion sufrida por parte del cényuge

agresor, el aborto consumado no podria subsumirse dentro del supuesto de hecho
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del aborto sentimental; asi también, en el caso de la inseminacion artificial sin
consentimiento generada o realizada por el cényuge, de producirse un aborto
producto de tal inseminacion, la misma se subsumiria en el tipo penal de
autoaborto y no en el tipo penal de aborto sentimental, siendo el marco penal del
primero mucho mas elevado que del segundo.

Octavo.- Los juristas dan los primeros pasos para conocer las falencias,
que tiene trae consigo la redaccion del tipo penal de aborto sentimental cuando
dice “fuera del matrimonio”, planteandose algunas preguntas; es por eso, que lo
crucial es tener en cuenta tres aspectos, el primero es el de mas sancion; el
segundo de menos sancion, aunque puede surgir uno tercero que puede ser el de la
no sancion; por el lado del primero se daria en caso de que se cometa un aborto
como consecuencia de una violacién dentro del matrimonio, ya sea, el delito de
aborto como tipo base (que tiene una sancién mas alta, que puede ser hasta dos
afios de pena privativa de libertad), por el lado del segundo aspecto, si se quiere
agregar las palabras “dentro matrimonio” al articulo 120 inciso 1 del Codigo
Penal, se buscaria una sancion menor, porque se sanciona menos el aborto
sentimental, que el aborto en sentido estricto (es hasta 3 meses como maximo de
pena privativa de libertad), por el lado del tercero, ya se buscaria derogar el
articulado 120 inciso 1 que ya no considera (en caso de derogarse) al aborto
sentimental o ético.

Noveno.- Siendo la postura sistémica la mas insidiosa y agresiva, ya que,
amplia su &mbito de aplicacién hacia todos los que se encuentren inmersos dentro
de la interaccion social, ademas de incidir sobre la aplicacion de la pena en cuanto
a un responsable que no ha cometido ningun delito, solo su condicion de miembro
integrante de la dindmica social lo convierte en sujeto apto para poder convalidar
la vigencia y las expectativas de la norma penal, por tanto, puede ser tomada
como una medida preventiva extrema, pero cuya extralimitacion garantice su
eficacia como medio de control social, por tanto, el tipo penal de aborto
sentimental puede ser un reducto de esta versién de la prevencion general
negativa, empero el reducido marco penal, manifiesta una clara postura ambiguo

en la politica criminal supuestamente empleada en este tipo penal, ya que, el
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marco penal que ostenta no es agresivo como deberia para que embone con esta
version de la prevencion general positiva.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que el elemento
normativo “dentro del matrimonio” incide en el supuesto de hecho del tipo penal
de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano”; y sus resultados
fueron:

Primero.- En cuanto al eclemento normativo “dentro  del
matrimonio”,dicho elemento normativo debe de ser entendido como cualquier
relacion familiar que comprenda los deberes inherentes al matrimonio, ello quiere
decir, que también estarian inmersos dentro de este tipo penal al concubinato, ya
sea, por una union de hecho propia o impropia, ya que, el matrimonio y la unién
de hecho contienen los mismos deberes; por tanto, los efectos y requisitos son
homdlogos a los del matrimonio y por tanto la unién de hecho también debe de
ser incluida dentro del ambito de aplicacion del aborto sentimental, dentro del
nuevo “‘elemento normativo dentro del matrimonio”.

Segundo.- En el caso especial del aborto sentimental, es preciso,
mencionar que la consecuencia juridica, es una de las diminutas entre todos los
tipos penales, ya que, la misma oscila entre un extremo minimo de dos dias hasta
un maximo de 3 meses, constituyendo asi como un marco penal infimo, por tanto,
es preciso determinar cual es el efecto o los efectos que una pena escasa 0
reducida puede generar, ya que, la teoria de la pena tiene como finalidad ultima la
de proveer a la pena de una justificacion objetiva que le atribuya legitimidad y le
conceda legalidad a la misma, asi es, importante recalcar que la pena debe de estar
investida de una justificacion légica y objetiva, mediante dicha justificacion es
que se logra la internalizacién de los bienes juridicos en la sociedad y se logra su
efectividad, entonces se puede aseverar que, la pena legitima sera aquella que
surta efectos en la sociedad para cumplir los fines politico criminales y se logre la
anhelada internalizacién de los bienes juridicos debido a que no resultara
antagoénica al hombre.

Tercero.- Por ello, es preciso determinar si en realidad una pena tan

infima como la que ostenta el tipo penal de aborto sentimental, puede ser efectiva
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y lograr la prevencion del delito o en todo caso se avoca a una formula retributiva
0 en todo caso, si este marco penal puede en realidad generar un efecto sobre la
poblacién en general, por tanto, es necesario realizar un repaso sobre las diversas
teorias de la pena y si los efectos que desprenden se condicen con el marco penal
irrisorio.

Cuarto.- Las justificaciones del uso de la pena se han abordado desde
diversas perspectivas filosoficas y juridicas, buscando legitimidad dentro del
marco del ordenamiento legal. Estas posturas se dividen en teorias absolutas y
relativas, cada una ofreciendo una forma particular de justificar la pena. Mientras
las teorias retributivas consideran que la pena es un fin en si misma, persiguiendo
la justicia como objetivo ultimo, las teorias preventivas ven la pena como un
medio para alcanzar un propdsito, instrumentalizando al individuo en el proceso.

Quinto.- Es importante recalcar que dentro de las posturas retributivas de
la pena, se puede percibir un sentido de justicia inmanente, por ende, entienden a
la pena como un fin para conseguirla, la poblacion en general se inclina por esta
postura de la pena por ser la mas prolifica dentro de la idiosincrasia de la sociedad
en general, debido a que esta postura de la pena permite observar una retribucion
directa, concreta y palpable, contrario sensu, las posturas preventivas conciben a
la pena como medio para evitar la comision de delitos, es por ello, que sus efectos
no son percibibles de manera inmediata, ya que la pena dentro de esta postura esta
destinada a la prevencién, ya sea general o especial, por lo cual, es la de menos
inclinacion en la poblacion en general.

Sexto.- La teoria de la prevenciéon general positiva instrumentaliza al
hombre para lograr la afirmacion del derecho dentro del Estado democratico, para
ello, emplea instrumentos ajenos a la intimidacion, ya que, comprende que la
coaccion dentro la sociedad solo tiene como finalidad logica el incremento
consecutivo del terror dentro de la sociedad, la misma, que de ser empleada de
manera consecutiva y en un sentido progresivo para mantener su eficacia, por
tanto, la eficacia de las teoria de la prevencion general negativas dependen de
manera estricta del aumento paulatino de la amenaza generalizada, siendo que el
terror tiene un limite y el Estado no puede avocarse a métodos que implican

amenaza que involucre a la vulneracion de derechos fundamentales, es que se
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colige que el terror tiene un limite, en consecuencia, no resulta en una propuesta
viable a futuro, ya que, en algin momento la amenaza se convertird en terror y
este en hecatombe.

Séptimo.- Por ello, la teoria de la prevencion general positiva se decanta
por el empleo de la comunicacion y la ensefianza para poder lograr la fidelidad e
intereses de la poblacion en las norma penales y los bienes juridicos insertos
dentro de las mismas, por tanto, dentro de esta teoria, si bien es cierto, no se
descarta el empleo de la intimidacién, la coaccién toma un lugar complementario
dentro de las posturas positivas de las penas, ya que, la intimidacién solo es
empleada como método de estabilizacion que garantiza la incolumidad de la
internalizacion de los bienes juridicos lograda mediante la motivacion socio-
pedagdgica.

Octavo.- Como ya se advirtio, los efectos dentro de la teoria de la
prevencion general positiva son tres: a) el efecto de aprendizaje, que implica la
motivacidn de la conciencia ético social en la eficacia de la norma penal mediante
la aplicacién de la pedagogia, con la cual, se dicta a la sociedad las advertencias
sobre lo que estd permitido o lo que estd prohibido dentro de la sociedad,
posteriormente a esta fase le prosigue b) el efecto de confianza, en la cual, la
colectividad aprecia, la eficacia y el cumplimiento del derecho y la administracion
de justicia penal, para culminar con el tercer efecto c) denominado como efecto
pacificador, en la que, la sociedad alcanza la tranquilidad debido a la eficacia del
Derecho Penal y la norma penal, ademas de emplear la intimidacién como ultimo
medio.

4.2. Contrastacion de hipdtesis

4.2.1. Contrastacion de la hipotesis uno.

La hipoétesis especifica uno es la siguiente: “El elemento normativo
“dentro del matrimonio” influye positivamente en la consecuencia juridica del
tipo penal de aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano”. Al
respecto, surge la necesidad de iniciar una teorizacion que permita discutir su
contenido.

Primero.- Siendo la finalidad del tipo penal de aborto sentimental, el

reconocer la existencia de una circunstancia especial que marca un punto de
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inflexion en cuanto a la realizacion del aborto, por cuanto, se puede vislumbrar
una disminucién radical del disvalor de la accién atenuado que justifica la
reduccidn significativa del marco penal en contraste con el marco penal del tipo
penal de autoaborto, la reduccion se lleva a tal grado que el extremo méaximo de la
pena es de 3 meses, por cuanto, de manera cuantitativa es imposible arribar a la
conclusién de la investigacion preparatoria, siendo este delito uno imposible de
aplicar, debido a que, el lapso de prescripcion extraordinaria impide tal hecho; es
precisamente el disvalor de la accién, plasmado en el tipo penal de aborto
sentimental, la cual, reconoce el estado de incertidumbre y zozobra que padece la
mujer violada y la dura decision de realizarse el aborto.

Segundo.- Por tanto, el tipo penal de aborto sentimental, reconoce las
circunstancia o situacion especial, en el cual, se encuentra sumergida la victima de
violacion y como llega a tomar la decision de realizar el aborto, siendo
precisamente la violacion precedente, lo cual, genera una sustancial disminucion
del disvalor de la accion y en consecuencia también la disminucion del marco
penal; por ende, este tipo penal se encuentra totalmente justificado dentro del
ordenamiento juridico penal, pues se condice con la realidad social en la cual
vivimos y ademas que tiene una justificacién objetiva, siendo que, actia mas
como un instrumento simbolico, una norma subjetiva de determinacién que esta
dirigida hacia los ciudadanos y les comunica el mandato prohibitivo inserto en el
tipo penal, son los efectos simbolicos los Unicos que pueden paliar o prevenir la
comision del delito de aborto sentimental, ya que, el marco penal irrisorio no
tendria tal efecto, en consecuencia, la legalidad y legitimidad de este tipo penal se
convalida por el empleo de una politica criminal simbdlica, que aunque
cuestionable, es un medio eficaz frente a la situacién mortificante que significa la
violacion, ya que, frente a tal panorama, el conocimiento o conciencia de la
antijuridicidad no es suficiente para poder prevenir la comision del delito, es mas,
resulta fatil frente a tal decision, por tanto, este tipo penal resulta el Unico medio
factible para poder mitigar o paliar la comision de los abortos sentimentales, mas
no para prevenirlos, una respuesta estatal como medio simbolico.

Tercero.- Por tanto, al ser esto de tipo penal y hubo respuesta estatal, asi

como punitiva idonea, debe de tener un ambito de aplicacion completo y el
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elemento normativo fuera del matrimonio, impide que ello sea asi, ya que, al
excluir sin justificacion alguna al conyuge como posible violador, se condena a la
mujer que atraviese el mismo panorama desgarrador, la violacion y la subsecuente
decision de realizar el aborto, sea condenada por el delito de autoaborto, en
consecuencia, frente a la misma situacion de violacion, el factor determinante para
aplicar aborto sentimental o autoaborto, seria la participacion del conyuge, siendo
que, este razonamiento no tiene fundamento, ya que, al final el resultado es el
mismo y en todo caso, la participacion del conyuge como autor de la violacion
seria justificacion para la aplicacion del aborto sentimental en mayor medida, no
el impedimento de la aplicacion de este tipo penal, siendo entonces que estamos
frente a una incongruencia dentro del tipo penal de aborto sentimental, es preciso,
ampliar el ambito de aplicacion de este delito.

Cuarto.- Por ello, es preciso incrementar el &mbito de aplicacién del tipo
penal de aborto sentimental, en especifico el elemento normativo “fuera del
matrimonio” a “dentro y fuera del matrimonio”, en consonancia con la realidad
social en la cual vivimos, dicho elemento normativo debe de ser entendido como
cualquier relacion familiar que comprenda los deberes inherentes al matrimonio,
ello quiere decir, que también estarian inmersos dentro de este tipo penal al
concubinato, ya sea, por una union de hecho propia o impropia, ya que, el
matrimonio y la unién de hecho contienen los mismos deberes, siendo la
cohabitacidn, el deber de asistencia y el deber de fidelidad, siendo ademas, que
tienen los mismos efectos sobre las situaciones juridicas de los conyuges; por
tanto, los efectos y requisitos son homologos a los del matrimonio, pues la unién
de hecho también debe de ser incluida dentro del &mbito de aplicacion del aborto
sentimental, dentro del nuevo “elemento normativo dentro del matrimonio™.

Quinto.- Por otro, lado tenemos que en el delito de violacion sexual,
también se puede incluir como sujeto activo al cdnyuge, ya que, su estructura
taxondmica permite dicha inclusién, entonces como es posible que dentro de un
tipo penal con un disvalor del resultado y disvalor de la accion mucho mas grave,
se permita la inclusion de del conyuge como posible autor del delito, empero en el
caso particular del delito de aborto sentimental, el elemento normativo “fuera del

matrimonio” excluye de manera tajante al conyuge como posible violador, siendo
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que en el tipo penal de violacidn sexual se reconoce que el conyuge puede ser el
sujeto activo de la accidn; por lo cual, podemos advertir una incongruencia grave
dentro del propio ordenamiento juridico, ya que, es factible que el conyuge sea
sujeto activo del delito de violacidn pero se le excluye del supuesto de hecho del
tipo penal de aborto sentimental.

Por lo tanto, se CONFIRMA LA HIPOTESIS, en tanto, la inclusion del
elemento normativo dentro del matrimonio dentro de la estructura tipica del tipo
penal de aborto sentimental, resultaria benéfico, en razon, al incremento sustancial
del ambito de aplicacion, lo que, permitiria que en los casos en los cuales sea el
cényuge quien realice la violacion sexual precedente, el aborto subsecuente pueda
ser subsumido dentro del aborto sentimental, ya que, la exclusion del cényuge
como violador no tiene ninguna justificacion objetiva, por tanto, resulta arbitrario.

4.2.2. Contrastacion de la hipétesis dos

La hipGtesis dos es el siguiente: “El elemento normativo “dentro del
matrimonio” influye positivamente en el supuesto de hecho del tipo penal de
aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano”. Al respecto, surge
la necesidad de iniciar una discusion que permita teorizar su contenido.

Primero.- En corolario, tenemos que para la teoria de la prevencion
general negativa se requiere en primera instancia de una amenaza generalizada, la
misma que, en el caso concreto del tipo penal de aborto sentimental no puede
darse, debido a que, la pena infima que ostenta nunca podria generar una
intimidacion general hacia la poblacion, por méximas de la experiencia, tres
meses de prision no atemorizan a nadie; por otro lado, la teoria preventiva
negativa requiere del dictado de la sentencia, como otra etapa de la intimidacion,
empero, siendo que, en el caso concreto del tipo penal en referencia, es muy
improbable que del mismo se puede extraer una sentencia condenatoria, ya que, el
plazo prescriptivo es muy reducido, siendo en el caso del plazo prescriptorio
ordinario solo de tres meses y el plazo prescriptorio extraordinario de cuatro
meses y medio, por tanto, resulta imposible la emision de una sentencia; asi
también, tenemos el caso de la ejecucion de la pena, la misma que se da en el
plano de la privacion de la libertad del imputado dentro de un centro

penitenciario, siendo que, ni siquiera podria emitirse una sentencia dentro de este
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tipo penal, mucho menos podrian existir reos dentro de los centros penitenciarios,
con una pena privativa de libertad efectiva, ya que, en caso de darse una sentencia
la misma seria convertida en una pena limitativa de derechos, por tanto, el tipo
penal de aborto sentimental no puede tener efectos intimidatorios.

Segundo.- Por otro lado, tenemos a la teoria de la prevencion general
positiva, la misma que tiene tres etapas en las cuales despliega sus efectos, la
primera es la etapa de aprendizaje, la misma que tendria que suscitarse en un
plano de estabilidad emocional del ciudadano para que asi la motivacién socio-
pedagogica pueda ser efectiva, ya que, en el caso especial del tipo penal de aborto
sentimental, en mismo se suscita en un momento de angustia emocional, producto
de la violacion precedente, la conciencia o conocimiento de la antijuridicidad no
puede ser reconocida o simplemente es ignorada por la mujer que quiere
practicarse el aborto sentimental, debido a que la capacidad cognitiva da lugar a
los impulsos irracionales cuando acontece una violacion sexual, la agraviada y sus
parientes no se detendran a advertir el &mbito comunicativo que tiene el tipo penal
de aborto sentimental y la norma subjetiva de determinacién que incorpora, en
sintesis, el tipo penal no podra motivar la poblacién, ya que, precisamente la
violacion precedente desquebraja la eficacia del ordenamiento juridico penal y en
tal situacion, impediria que la eficacia del ordenamiento juridico que antes los
ojos de la victima de violacion fue conculcado, no podria en tal caso mostrar la
eficacia de algo que ha sido vulnerado.

Tercero.- Por cuanto, a la etapa de confianza, precisamente, la violacién
precedente impediria que de manera inmediata 0 mediata la victima de la
violacion pueda apreciar la eficacia del ordenamiento juridico, ya que,
precisamente a podido advertir que el mismo no se cumple y fue conculcado, por
tanto, el efecto de confianza nunca podria suscitarse dentro de la conciencia ético
social de la victima de violacion, por tanto, al considerar que el ordenamiento
juridico penal no ostenta la eficacia o vigencia, procedera de manera inexorable
con la realizacién del aborto, en consecuencia, se puede manifestar que en el caso
especifico del tipo penal de abortos sentimental no podria generarse el efecto de
confianza y ello generaria un efecto en cadena que convertiria a la tercera etapa en

un hecho irrealizable.
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Cuarto.- En cuanto a la tercera etapa, el efecto de pacificacion, la
sociedad en general no podria alcanzar la tranquilidad, debido a que observaria la
conculcacion del ordenamiento juridico penal, porque el delito de aborto
sentimental implica de manera necesaria una violacion precedente, lo cual,
demuestra claramente una vulneracion a la norma penal, siendo que las
expectativas normativas fueron defraudadas, la confianza que podria tener la
poblacién sobre un ordenamiento juridico ya vulnerado, seria infima o irrisoria,
debido a que no puedes confiar en algo ineficaz, no puedes generar tranquilidad
generalizada cuando, el objeto sobre el cual, debe de recaer la confianza fue
conculcado en primer lugar, por tanto, los sujetos activos dentro del tipo penal de
aborto sentimental una podria alcanzar la tranquilidad generalizada que ofrece la
teoria de la prevencion general positiva.

Quinto.- Siendo entonces que la consecuencia juridica del tipo penal de
aborto sentimental no puede desplegar ningin efecto intimidatorio, ni mucho
menos integrativo, no tendria ningun sentido seguir empleado dicha consecuencia
juridica dentro del tipo penal, ya que, al carecer de utilidad, no tendria ninguna
justificacion su incorporacion dentro de su estructura normativa, por tanto, lo méas
razonable seria eliminar la consecuencia juridica de la estructura normativa del
tipo penal; un ejemplo sobro la propuesta la podriamos vislumbrar en el tipo penal
de posesion no punible, la misma que solo contiene dentro de su estructura
normativa el supuesto de hecho mas no la consecuencia juridica, precisamente
porque solo tienen un efecto simbélico sobre la poblacién, de la misma manera el
tipo penal de aborto sentimental ostentaria solo un efecto simbodlico, para que sea
eficaz dentro de su injerencia simbdlica no es necesaria la consecuencia juridica,
por tanto, se tendria que eliminar.

Sexto.- En consecuencia, el tipo penal de aborto sentimental terminaria
como un delito sin pena, con lo cual, se excluiria la punibilidad como una
categoria a analizar dentro del tipo penal de abortos sentimental desde el plano de
la teoria del delito, por tanto, resulta congruente excluir o expurgar una pena que
no tiene utilidad alguna, ya que, no puede desplegar efectos utilitarios sobre la

poblacion en general; en consecuencia, la sola presencia del tipo penal generaria
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efectos simbolicos y ningan otro efecto, el efectos simbdlico seria suficiente para
poder mitigar de manera paliativa la comision del delito de aborto sentimental.

Asi pues la consecuencia juridica prescrita dentro del tipo penal de aborto
sentimental, que comprende un marco penal que oscila entre su extremo minimo
de 2 dias y el extremo mé&ximo de 3 meses, no genera ningun efecto, ya sea
intimidatorio o integrativo, por tanto, el marco penal carece de utilidad y en
consecuencia debe de ser suprimido, basta con que el supuesto de hecho subsista
para que pueda generar efectos simbdlicos y se demuestre una respuesta estatal
frente al aborto sentimental, empero el marco penal actual carece de sentido y
utilidad.

4.2.3. Contrastacion de la hipotesis general.

La hipotesis general fue: “El elemento normativo “dentro del matrimonio”
influye positivamente en el tipo penal de aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico peruano”, el cual, tras haber ya contrastado las dos
hipdtesis especificas, se esta apto para poder asumir una postura cientifica frente
al problema detectado mediante los siguientes argumentos:

Primero.- Para decidir sobre la contrastacion de la hipotesis general, es
necesario evaluar el peso de cada hipétesis especifica. Aunque se confirmen dos
de tres hipotesis, la que se rechaza podria tener un impacto mayor para refutar la
hipédtesis general, o la situacién podria invertirse, donde confirmar una de tres
hipétesis rechazadas sea suficiente. Este enfoque se conoce como la teoria de la
decision, que implica discutir la relevancia de cada hipétesis para guiar el
desarrollo de la tesis.

Segundo.- Cada hipotesis tiene un peso del 50% y opera de manera
conjunta, lo que significa que, si se rechaza una, todas las deméas también se
rechazarén por efecto domino. Se busca que todos los elementos del tipo penal
sean aceptados para garantizar una técnica legislativa adecuada.

Solo se necesita confirmar una hipotesis para que todas las demas también
se confirmen. Dado que cada hipoétesis tiene un peso del 50%, al alcanzar el
100%, se confirma la hipotesis general.

4.3. Discusion de los resultados
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El tipo penal de aborto sentimental, ostenta una situacion especial que
precede a la realizacion del aborto, por lo cual, se justifica el reducido marco
penal, ya que, vendria a ser un tipo penal atenuado, en referencia al aborto, por
tanto, es preciso que este tipo penal sea congruente con la realidad social y la
dogmaética penal, ya que, en referencia a la realidad social, el aborto sentimental
no incluye al conyuge como el violador que genera el embarazo y en referencia a
la incongruencia con el marco penal, es la propia naturaleza del tipo penal y el
marco penal reducido lo que impide que puede generar o desplegar efectos
intimidatorios o integrativos, ostentando un marco penal inutil.

Dentro del supuesto de hecho del tipo penal de aborto sentimental se puede
evidenciar una deficiencia, en lo referido, a su ambito de aplicacion, ya que, el
elemento normativo “fuera del matrimonio” excluye de manera arbitraria al
cényuge como posible autor del delito de violacion, siendo que, el ordenamiento
juridico penal reconoce la posibilidad de que el cényuge sea el violador de la
conyuge, por tanto, no existe justificacion objetiva que valide tal exclusion, en
consecuencia, es necesario ampliar el &mbito de aplicacién del tipo penal para
poder incluir un nuevo elemento normativo, que en este caso, seria el elemento
“normativo dentro del matrimonio”, asi también, se deben de incluir otras figuras
juridicas homologas al matrimonio, siendo estas las que ostentan los mismos
deberes y efectos que el matrimonio, siendo estos: el concubinato propio y el
concubinato impropio, con esta ampliacion del dmbito de aplicacion podran
subsumirse los abortos que tiene como precedente una violacién sexual que tiene
como autor al conyuge, lo cual, la norma penal se condecira con la realidad social.

Dentro de la consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental se
puede advertir una incongruencia con las teorias de las penas, ya que, el reducido
marco penal que ostenta este tipo penal no puede desplegar ningln efecto mas alla
del simbdlico, por el extremo maximo de la pena, el cual, consististe en tres
meses de pena privativa de la libertad, se tiene que; a)no puede generar una
amenaza generalizada, b) por el corto marco penal, la prescripcion impide que se
puede dictar una sentencia condenatoria y c¢) por la causal anteriormente
mencionada, no podria existir un condenado que sea confinado en un centro

penitenciario, en consecuencia, este tipo penal no puede generar ningun grado de



118

intimidacion; por otro lado, tenemos que, el marco penal, no podria integrarse con
el valor ético social, ya que, a) dada la situacion vertiginosa que genera la
violacion precedente, no podria darse un &mbito comunicativo entre la normay el
ciudadano, b) la confianza desquebrajada en la vigencia de la norma penal
impediria que se aprecie su cumplimiento y c) por el motivo anteriormente dicho,
resulta imposible que la poblacion en general alcance la tranquilidad generalizada,
por tanto, el marco penal de este delito no puede generar integracion, por tanto, no
tiene utilidad.

Por tanto, a partir de las deducciones que se originan de ambas
caracteristicas, confirmamos que nuestra hipotesis general que es: “El elemento
normativo “dentro del matrimonio” incide positivamente en el tipo penal de
aborto sentimental dentro del ordenamiento juridico peruano.”, toda vez que, el
tipo penal de aborto sentimental requiere de cambios sustanciales dentro de su
estructura normativa, tanto en su supuesto de hecho, en el cual, debe de agregarse
dentro del actual elemento normativo fuera del matrimonio, el elemento
normativo dentro del matrimonio, para asi ampliar su &mbito de aplicacion, asi
mismo es preciso incorporar también los supuestos analogos al matrimonio,
siendo estos, aquellos que tienen los mismos deberes; por otro lado, tenemos que
cambiar la consecuencia juridica, siendo que la misma no tiene ningun efecto, ni
mucho menos puede desplegar alguno, carece de sentido su vigencia, por tanto, es
preciso derogar la consecuencia juridica del tipo penal de aborto sentimental.

Sobre la validez de la hipétesis se tiene que la misma incide directamente
sobre la problematica del presente trabajo de investigacion de manera valida, dado
que, la idiosincrasia social y la coyuntura peruana obliga al legislador a tomar
posturas de técnica legislativa que impliquen una gran inferencia de los canones
sociales y las costumbres sociales, por ende, dentro del supuesto de hecho del tipo
penal de aborto sentimental resulta necesario que se incluya de manera
indispensable las relaciones extramatrimoniales, como lo es el concubinato
propio o impropia y hasta las relaciones sentimentales que no superan los dos
afios, dado que, dentro de Estado peruano la celebracién del matrimonio no es
comun, empero la vida en pareja es frecuente y constante, por tanto, frente al

escenario social la actual taxonomia del tipo penal de aborto sentimental no
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resultaria eficaz, siendo que, existe una incongruencia entre la norma penal y el
contexto y estructura social, en conclusion, la incorporacion del elemento
normativo “fuera del matrimonio” resulta indispensable.

Sobre las autocriticas hacia el trabajo de investigacion se tiene que no se
toma en cuenta las categorias dogmaéticas relacionadas hacia la autoria y
participacion dentro del tipo penal de aborto sentimental, dado que, no se
contempla la incidencia de la induccion al aborto por parte de las parejas
sentimentales o los convivientes, ya sea, la convivencia propia o impropia, por
ende, este trabajo de investigacion solo se concentra en el anélisis del tipo penal
desde la perspectiva de la tipicidad objetiva, es decir, que solo se analizan los
elementos normativos, elementos descriptivos, supuestos de hechos y
consecuencia juridica, mas no, otros extremos intimamente vinculados al tipo
penal, todo ello, dado que la presente investigacion se focaliza en los objetivos de
investigacién planteados y no pretende alejarse de ellos.

Sobre el impacto del presente trabajo de investigacion, es el analisis del
ambito de aplicaciéon del tipo penal de aborto sentimental, para que, aumente
significativamente al incluir los supuestos relacionados a la violacion de la mujer
dentro del matrimonio y asi el tipo penal puede ser aplicado en estos casos;
ademas de cuestionar la eficacia de la consecuencia juridica consignada, ya que,
cualquier efecto de la pena, como podria ser el intimidatorio o el integrativo,
como tendria la incidencia requerida dentro de la conciencia ético social del sujeto
activo dentro del tipo penal de aborto sentimental, por tanto, al momento de
realizar la conducta tipica el sujeto no tendria en cuenta las repercusiones propias
de la comision de un delito, no tendria relevancia dentro de la deliberacion que
tendria dentro de su psique al momento de realizar el aborto, por lo cual, la pena
al carecer de sentido tendria que ser retirada, porque no tendria utilidad, ademas
que las consecuencias propias de la comision del delito y el acto deleznable del
aborto es martirio suficiente para la mujer que cometid tal acto, siendo la
prohibicion de la revictimizacion la justificacion detras de la exclusion de la
sancion dentro del tipo penal de aborto sentimental.

Es necesario recalcar que este trabajo de investigacion solo demuestra la

problematica que existe frente a la insuficiencia en el supuesto de hecho del tipo
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penal vigente de aborto sentimental, dado que, no incorpora o alberga los
supuestos que consideren los casos de convivientes o parejas sentimentales, por
tanto, resulta necesario que se profundice en el analisis de esta problematica
empero desde la perspectiva de la coaccion o induccién hacia el aborto
sentimental instigado por convivientes o parejas sentimentales, siendo que, estos
supuestos no se encuentran contemplados actualmente en el ordenamiento juridico
penal.
4.4. Propuesta de mejora
Propuesta Legislativa
Ley de modifica el codigo de ejecucién penal

Articulo 1.- Determinar la modificacion del decreto legislativo N° 635, en
especifico del articulo 120, inciso primero, del Cdédigo antes referido, mediante la
incorporacion dentro del supuesto de hecho de los elementos normativos: “dentro
del matrimonio”, “uniéon de hecho propia” y “unién de hecho impropia”; en lo
referido a la consecuencia juridica, la misma debe de derogarse, asi el tipo penal
de aborto sentimental carecera de marco penal, para asi mejorar de manera
ostensible la eficacia de la norma penal, ademas de reconocer su naturaleza como
delito no punible.

Articulo 2.- Modifiquese el articulo 120 del codigo penal, de la siguiente
forma:

Articulo 120.- El aborto sera reprimido con pena privativa de

libertad no mayor de tres meses:

1.Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera o

dentro del matrimonio, unién de hecho propia o impropia, asi

también, por medio de inseminacion artificial no consentida y

ocurrida fuera o dentro del matrimonio, siempre que los hechos

hubieren sido denunciados o investigados, cuando menos

policialmente. [El resaltado representa de manera taxativa la

ampliacion del supuesto de hecho mediante la incorporacion del

elemento normativo fuera del matrimonio producto de la propuesta

de modificatoria]

2.[..]
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Articulo 3.- Modifiquese toda aquella prescripcion que contradiga o sea

incongruente con la presente modificacion de la norma.

CONCLUSIONES

Finalmente, se ha determinado que el tipo penal de aborto sentimental
muestra claras incongruencias con la realidad social y la dogmatica penal,
ya que, no incluye los casos en los cuales es el conyuge el autor de la
violacion precedente y todo ello porque dentro de la estructura tipica se
encuentra incrustado el elemento normativo “fuera del matrimonio”, el
mismo que debe de ser ampliado e incluir de manera indubitable al
matrimonio y otras figuras analogas, ademas de la ineficaz pena que
entrafia, lo cual, advierte de la necesaria reforma de este articulo del
Caodigo Penal.

Se ha analizado que la consecuencia juridica del tipo penal de aborto
sentimental, entrafia una incongruencia con la dogmatica penal, debido a
que por la naturaleza del tipo penal y el reducido marco penal que
incorpora, genera que el marco penal no puede desplegar ningun efecto de
la pena, ya que, su infimo marco penal no puede generar efectos
intimidatorios y por otro lado, el supuesto de hecho impide que la pena
que ostenta pueda integrarse con los valores éticos sociales, en
consecuencia, el marco penal es inutil y futil.

Se ha logrado identificar que el supuesto de hecho del tipo penal de aborto
sentimental, excluye de manera injustificada al conyuge como posible
autor de la violacién precedente que genera el ulterior aborto, siendo que
ello desdice la realidad social en la cual estamos sumergidos, por tanto,
debe de ampliar el &mbito de aplicacidn de este tipo penal para que pueda
subsumir todos los casos que se suscitan en la realidad, para ello, el
elemento normativo “fuera del matrimonio” debe de ser modificado para

incluir al vinculo uxorio dentro del referido elemento normativo.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda publicar los resultados de esta investigacion en los fueros
academicos, sea estos a través de articulos de investigacion, disertaciones,
clases universitarias, entre otros.
Se recomienda tener cuidado con las consecuencias de mal interpretar
que articulo 120 del Codigo Penal se deba derogar porque representa
inseguridad juridica, lo cual es contraproducente.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion mediante incorporacion de textos al articulo 120, siendo de
la siguiente manera:

“Articulo 120.- EIl aborto sera reprimido con pena privativa

de libertad no mayor de tres meses:

1. Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual

fuera o dentro del matrimonio, unién de hecho propia o

impropia, asi también, por medio de inseminacion artificial

no consentida y ocurrida fuera o dentro del matrimonio,

siempre que los hechos hubieren sido denunciados o

investigados, cuando menos policialmente. [El resaltado

representa de manera taxativa la ampliacion del supuesto de

hecho mediante la incorporacion del elemento normativo

fuera del matrimonio producto de la propuesta de

modificatoria]

2.[...]
Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de modificar mediante la incorporacion de textos al
articulo 120 del Codigo Penal sobre el concepto juridico “dentro del
matrimonio”.
Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion versado en
formular alguna utilidad o efecto desplegado de las penas irrisorias que
ostentan diversos tipos penales, en los cuales, solo se puede evidenciar una

manifiesta politica criminal simbolica.
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ANEXOS



Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Enfoque metodoldgico y postura
¢De qué manera el | Analizar la manera en que el | El elemento normativo “dentro Categoria 1 epistemoldgica juridica
elemento normativo “dentro | elemento normativo “dentro | del  matrimonio”  influye | Tipo penal de aborto Cualitativa teorica y iuspositivista
del matrimonio” influye en | del matrimonio” influye en | positivamente en el tipo penal sentimental

el tipo penal de aborto
sentimental ~ dentro  del
ordenamiento juridico
peruano?

de aborto
dentro del
juridico

el tipo penal
sentimental
ordenamiento
peruano.

de aborto sentimental dentro
del  ordenamiento juridico
peruano.

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

¢De qué manera el
elemento normativo “dentro
del matrimonio” influye en
la consecuencia juridica del

tipo penal de aborto
sentimental  dentro  del
ordenamiento juridico
peruano?

¢De qué manera el

elemento normativo “dentro
del matrimonio” influye en
el supuesto de hecho del

tipo penal de aborto
sentimental  dentro  del
ordenamiento juridico
peruano?

Identificar la manera en que
el elemento  normativo
“dentro del matrimonio”
influye en la consecuencia
juridica del tipo penal de
aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico
peruano.

Determinar la manera en que
el elemento  normativo
“dentro del matrimonio”
influye en el supuesto de
hecho del tipo penal de
aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico
peruano.

El elemento normativo “dentro
del  matrimonio” influye
positivamente en la
consecuencia juridica del tipo
penal de aborto sentimental
dentro  del  ordenamiento
juridico peruano.

El elemento normativo “dentro
del  matrimonio” influye
positivamente en el supuesto
de hecho del tipo penal de
aborto sentimental dentro del
ordenamiento juridico
peruano.

Subcategorias:

e Supuestos de
hecho.

¢ Consecuencia
juridica.

Categoria 2

El elemento normativo
“dentro del
matrimonio”

Subcategorias:

e Matrimonio.

e Elemento
normativo.

¢ Elemento
descriptivo.

Metodologia paradigmatica
Propositiva

Disefio del método paradigmatico

a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

b. Caracterizacion de sujetos o
fendmenos

Sujetos: Categoria 1y 2, siendo tipo
penal de aborto sentimental y elemento
normativo dentro del matrimonio

c. Técnica e instrumento
Investigacién documental mediante
fichas textuales y de resumen

d. Tratamiento de la informacién
Los datos se procesaran mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico

Al ser iuspositivista se debe alejar de
cualquier argumento moral, social o
filosofico, sino que debe centrarse en
argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la mejora del
articulo 120 del Cddigo Penal
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacién de categorias

Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items | . Escala
instrumento
Supuesto de hecho
Tipo penal de Consecuencia
aborto S
sentimental juridica. Al ser una investigacion cualitativa
tedrica juridica de corte propositivo, se
prescinde de indicadores, items y la
. i escala de los instrumentos de
Matrimonio | ecoleccion  de  datos, pues estas
El elemento Elemento categorias solo se utilizan cuando se
normativo normativo hace un trabajo de campo
“dentro del
matrimonio” Elemento

descriptivo
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra

en evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacidn)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Si ya detallamos que la informacién va a ser recolectada a través de la
ficha textual, de resumen y bibliogréfica; también debemos precisar que esta no va
a ser suficiente para la realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a
emplear un andlisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la
subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos
disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las variables en
estudio, tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco teorico
sostenible, coherente y consistente. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo
mismo, se recolectd de la siguiente manera (a manera de ejemplo, pues las fichas

y Su correcta transcripcién esta en las bases teoricas):
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FICHA TEXTUAL: Raiz de la realidad practica del delito de Aborto
Sentimental

DATOS GENERALES: Pefia, A. (2017) Delitos Contra la Vida, El cuerpo y la
Salud.lera Edicion. Lima- Per(: Editorial Gaceta Juridica. Pagina 302

CONTENIDO: “(...) debe suprimirse la desafortunada e injustificada excepcion
de que este no procede ante violaciones dentro del matrimonio, en la medida que
dicho acto criminal merece igual reprobacion, sea cometido por un tercero o por el
marido de la victima, de igual forma, se habrd vulnerado el bien juridico
protegido; por el contrario, un acto asi concebido merece una mayor reprobacion
social y juridica (...)”

FICHA RESUMEN: La inexigibilidad dentro del delito de Aborto Sentimental

DATOS GENERALES Hurtado, J. (1994). Manual de Derecho Penal Parte
Especial Il. (1era ed.). Lima-Peru: Editorial Juris. Pagina 309

CONTENIDO: “que existeconflicto de intereses que no puede ser amparado bajo
una causa de justificacion, sino bajo los esquemas de un estado de inexigibilidad,
la vida, en formacién y la libertad de la gestante de elegir cuando salir
embarazada. Esta libertad es completada por la libertad de la mujer a escoger el
padre biologico de su futuro hijo”

FICHA TEXTUAL.: El sujeto activo dentro del tipo penal de Aborto Sentimental

DATOS GENERALES: Salinas, R. (2008) Derecho Penal Parte Especial.
Tercera Edicion. Lima- Per(: Editorial lustitia & Editorial Grijley. Pagina 161.

CONTENIDO: “(...) sujeto activo puede recaer en cualquier persona que
practiqgue el aborto privilegiado, siempre que exista el consentimiento o
autorizacion de la gestante y que por su parte la embarazada que presto su
consentimiento también se constituye en sujeto activo del delito de aborto
privilegiado y sera sancionada en su calidad de coautora. (...)”
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Anexo 5: Validacién de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolecté los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segin el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.
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