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RESUMEN

El aborto culposo es un tipo penal que se encuentra como propuesta de
incorporacion a nuestra legislacion penal, a fin de que con esta innovacion,
se complete plenamente la proteccién al bien juridico vida, ya que a la fecha,
el nasciturus no recibe la adecuada proteccidn por parte del Estado Peruano,
evidenciandose Unicamente una proteccion parcial del nasciturus, con un
reconocimiento de éste en el Cddigo Civil, a condicion de que nazca vivo, del
mismo modo el Codigo Penal vigente, protege a éste cuando el agente actua
lesionando al feto y también cuando se produce el aborto Unicamente de
forma dolosa, a excepcion de la figura de la preterintencionalidad, que
tampoco llena los vacios legales causados por el actuar negligente ya sea
de un tercero, de un médico o de la propia madre.

Por otro lado, el lapso en el cual elnasciturus se encuentre dentro del
claustro materno, debera ser doblemente protegido, esto es, en primer por
parte de la madre quien tiene el deber de garante, y por parte del Estado,
quien interviene a través de la Salud Publica, de modo coadyuvante al
desarrollo de esta nueva vida y por otro lado, con la investidura del
iuspuniendi, garantiza la sanciéon a imponerse a quien lesiona dicho bien
juridico, teniéndose en cuenta que en la actualidad solo se sanciona el

actuar doloso, proponiéndose la extension del tipo a la forma culposa.

PALABRAS CLAVES:

Aborto Culposo, Aborto, La Culpa, Nasciturus, Concepturus, Vida Humana
dependiente, vida humana independiente, Delitos contra la Vida, el Cuerpo y
la Salud.



ABSTRACT

The wrongful abortion is a criminal offense that is as given in addition to our
criminal law , so that this innovation is fully protection to the legal life
complete, and that to date , the unborn child is not receiving adequate
protection by the Peruvian State , showing only partial protection of the
unborn child , with an acknowledgment of this in the Civil Code , provided it is
born alive , just as the current Penal Code protects it when the agent acts
injuring the fetus and only a willful abortion occurs , except for the figure of
the preterintencionalidad , which also fills loopholes caused by the negligent
act either a third party or a doctor 's mother.

On the other hand, the period in which the unborn child is within the womb ,
should be doubly protected first by the mother who has the duty to guarantee
, and by the state , speaking through Public Health , adjuvant development of
this new life and secondly , with the inauguration of the right to punish thus
guarantees the sanction imposed on the party injured said the legal, bearing
in mind that at present only act punishable intentional , proposing the
extension of the fault type form .

KEYWORDS:

Death Abortion, Abortion, Guilt, Nasciturus, concepturus, Life subsidiary,
Independent Life, Crimes Against Life, Body and Health.



INTRODUCCION

Resulta necesario identificar los vacios legales que presenta nuestra
legislacién, con la finalidad de evitar injustos penales que devienen muchas
veces en una posterior impunidad, razén por la cual, como conocedores de
la ciencia del derecho, debemos avocarnos a reconocer e identificar estos
vacios legales existentes, mas aun si pertenecen a la gama de delitos contra
la Vida, el Cuerpo y la Salud, en este caso, particularmente referidas al
aborto, tema que por demas ha sido desarrollado por tratadistas peruanos y
extranjeros, no habiendo tratado sobre la problematica del aborto culposo,
teniéndose por impune las situaciones en las que por culpa, se produce el
aborto.

Del estudio y analisis de este delito no regulado en nuestra legislacion, es de
verse que la tendencia en muchos paises es la despenalizacion del aborto,
el mismo que va respaldada de la teoria del “liberalismo” o “feminismo” a
ultranza, cuya ideologia en resumen se sustenta en la libre decisién que
tiene la mujer en disponer de su cuerpo sin la interferencia de persona,
organismo y en lineas generales de Estado.

Es en ese sentido que en la mayoria de paises que no regula este tipo de
delito y mas bien ha legislado pro aborto, se evidencia un parcial reproche
por el bien juridico vida, lo cual contradice todo orden l6gico que deberia
primar en un Estado Demdcratico de Derecho, donde el valor vida debe ser
revisado y legislado tomando como ndcleo y sustento de los demas
derechos, por ejemplo tomando como base a Argentina podemos apreciar
que no se ha legislado el Aborto Culposo, es por ello que es preciso citar a
Sebastian Soler, a fin de ejemplificar la problematica sobre el aborto; “La
mujer que irreflexivamente o aun imprudentemente realiza actos que la
exponen a perder su fruto no es punible. No lo es tampoco el tercero
que, por su culpa o imprudencia, lo causare a otro, como por ejemplo,
el médico que por su tratamiento torpe determinara ese resultado, o el



que sin saber que la mujer estaba embarazada, la maltratara, y de ello
derivase el aborto. En este caso, no puede imputarse la muerte del feto
ni bajo la forma de aborto, porque lo prohibe a contrario sensu el art.
87, ni bajo la forma de homicidio por culpa, porque no existe sujeto
pasivo de homicidio, esto es, el hombre, sin perjuicio de que se
imputen las lesiones causadas a la mujer, incluyendo, para la
calificacion de éstas, el peligro de vida, si lo hubo u otra agravante
constituida por el parto prematuro, aun independientemente de la
muerte del feto’. Este es un claro ejemplo del cémo se ha minimizado el
bien juridico vida cuando no se ha viabilizado tal nacimiento, sin embargo,
analégicamente, se advierte que el no nacido si es tomado en cuenta de
manera muy sutil en nuestra legislacion penal vigente y civil (patrimonial),
sobre lesiones al feto y condicionando en este ultimo que nazca vivo,
respectivamente.

La intervencion penal en fases del desarrollo de la vida humana, anteriores
al nacimiento no es desarrollada ampliamente por nuestra legislacién penal
vigente, con lo que se colige que la tutela juridica que ampara la vida
prenatal se encuentra incompleta, con lo cual este trabajo propugna llenar el
vacio legal causante de impunidad en los delitos contra la Vida, el Cuerpo y
la Salud, es por ello que al proponer la introduccién del tipo penal de aborto
culposo, se anhela que los actos (hasta ahora impunes) relacionados con la
imprudencia y el descenlace fatal del nasciturus sean regulados penalmente
y consecuentemente cumplan con los fines de la pena, lograndose reducir
los indices de delitos materia del presente trabajo.Es por ello, que esta tesis
se fundamenta sobre la defensa a la vida, bajo el criterio constitucional
donde prima el fin supremo de la sociedad y el Estado, esto es: la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad®, incluyéndose al
nasciturus.

Es asi que en el primer capitulo, se brinda a modo de introduccion, la
situaciéon probleméatica producida a causa de vacio legal causado por el

actuar negligente de terceros, profesionales médicos y de la propia madre,

' SOLER, Sebastian (1970), Derecho Penal Argentino, Tomo lIl, p. 110/111, Edicién TEA
Buenos Aires
2 Articulo 1° de la Constitucién Politica del Estado Peruano



estableciendo ademas los parametros genéricos en que se basa la presente
investigacion, y los objetivos trazados al culminar con ella, previamente se
enmarca la situacion problematica y la tendencia actual en cuanto al aborto
en general, para llegar al planteamiento del aborto culposo.

En el capitulo segundo, trataremos de exponer las fuentes tedricas en las
cuales se sustenta la presente investigacion, por lo cual, se ha tenido bien
en considerar a modo de introduccién en este capitulo, un marco conceptual,
donde hemos tomado como referencia los conceptos mas usados en la
presente tesis que han sido brevemente desarrollados. Posteriormente se ha
desarrollado ampliamente, el tema de la culpa, llegando a establecer
distinciones y delimitaciones entre la culpa consciente o con representacion
y el dolo eventual, a fin de evitar ambigledad, posteriormente, se realiza las
delimitaciones de la vida humana, poniendo especial énfasis en la teoria de
la Vida Humana dependiente e independiente, y una vez delimitados dichos
conceptos, hemos analizado el aborto en lineas generales, introduciendo a
medida, las distinciones entre las teorias referidas a como se concibe el
aborto. Finalmente se revisara la legislacién extranjera, a fin de establecer

qué paises ya han incorporado este tipo penal propuesto.

Apreciaremos que en el Tercer capitulo, se desarrolla la metodologia
aplicada al presente trabajo, el mismo que ha sido llevado a cabo a través de
encuestas a jueces, fiscales y abogados de la materia penal, a fin de
recabar sus criterios y poder compararlos con las hipotesis de la presente
tesis, usando el método no probabilistico.

En el Capitulo cuarto, hemos realizado el analisis, interpretacién y discusién
de resultados de las encuestas realizadas a las 170 personas encuestadas,
entre jueces, fiscales del area penal y abogados penalistas, llegando a
elaborar cuadros y graficos que permitiran tener una mejor visualizacién e
interpretacién de los resultados.



Finalmente, hemos realizado la propuesta legislativa, a fin de que el delito de
aborto culposo sea incorporado en nuestra legislacion, bajo tres supuestos

descritos en la norma propuesta.



CAPITULO 1: INTRODUCCION

1.1. Situacion Problematica.

Como es conocido, el delito de aborto previsto en nuestro cédigo penal
protege la vida del concebido frente a los actos dolosos practicados tanto por
la gestante asi como por los médicos y terceros, que ponen fin a la vida del

nasciturus.

Esto refleja la proteccién del Estado frente a esta modalidad delictiva,
mediante la tipificacion de conductas netamente dolosas, asi como
preterintencionalidad, que no deja de ser doloso en su estructura.

Por otro lado, la concepcién finalista de Welzel ha permitido efectuar un
estudio programatico de las conductas dolosas, a raiz de su posicidén

psicolégica del dolo, dejando de lado a las conductas imprudentes.

Es a razén de estos ultimos afos, con el advenimiento de la sociedad de
riesgos, en la que la doctrina ha enfocado su estudio en los delitos
imprudentes, para lo cual ha sustentado sus bases en posturas nuevas
como la del funcionalismo sistematico de Roxin y el funcionalismo
normativista de Jakobs , en donde se destaca un profundo estudio de las
conducta imprudentes, que ha recibido acogida en nuestra doctrina y

jurisprudencia.

Una de las actividades de riesgo es la practica médica, que con el avance de
la ciencia han aparecido nuevos protocolos médicos, en la que los
profesionales de salud llevan a cabo sus actividades profesionales bajo el

marco de la lex artis, es asi que resulta inevitable apreciar en muchas



ocasiones, la mala praxis en la que incurren los galenos, especificamente
cuando se trata a las gestantes, en muchas ocasiones, se producen abortos
imprudentes, que a la fecha quedan impunes debido a que nuestro
ordenamiento juridico no contempla un reproche penal.

Por otro lado, se dan situaciones en la que con ocasidon a accidentes
automovilisticos, en la que un gestante es transportada, se produce la

muerte del nasciturus.

Finalmente, se presentan casos en la que, la gestante, no obstante tener la
posicion de garante frente a su hijo, realiza actividades imprudentes, que en

muchas ocasiones, tiene como resultado la muerte del nasciturus.

Es por ello que la presente investigacién tiene como objetivo principal,
determinar las razones justificantes de la penalizacion del aborto culposo, a
efectos de postular una eventual modificatoria a nuestro ordenamiento
juridico.

1.2. Formulacion del Problema.

¢ Cudl es la relevancia penal de tipificar el delito de aborto culposo en
la legislacion penal peruana vigente?

1.2.1. Primer Problema Especifico:

¢ En qué casos, el aborto culposo con representacion sera sancionado

penalmente?.

1.2.2. Segundo Problema Especifico:



¢ En qué casos, el aborto culposo sin representacion sera sancionado

penalmente?.

Justificacion de la Investigacion y Viabilidad

1.3.1.Justificacion Tedrica:

En la presente investigacion se trata de aspectos tedricos muy
importantes, para ello, es importante resaltar el aporte de las
doctrinas y legislaciones extranjeras, que ya han legislado
incorporando el tipo penal de aborto culposo. Por otro lado, es
preciso sefalar que al abarcar el tema de la culpa penal como
desarrollo tematico se ha realizado también un enfoque amplio
para poder centrarnos en el tipo penal propuesto en la presente

tesis.

El trabajo de investigacién se centra en la necesidad de una
adecuada definicidn, interpretacion y punibilidad del aborto
culposo por ser un problema social, advirtiendo como tipo base
se encuentra taxativamente regulado en el Codigo penal
peruano, tipificandolo de manera generalizada, no contemplando
el delito de aborto culposo, encontrdndose por ende vacios

legales.

1.3.2.Justificacion Practica:

Para la presente investigacion, la justificacion practica, responde
basicamente aun vacio existente en cuanto a la proteccion del
bien juridico vida, considerandose que actualmente la vida

humana no se encuentra protegido en todas sus dimensiones,



advirtiéndose por ende que Unicamente la cuestionada con
relacién al aborto en forma general, abarca principalmente las

conductas dolosas y de forma imprecisa, el tipo preterintencional

Es por ello que mediante la criminalizacién de las conductas
culposas que deberian encontrarse previamente dentro del
ordenamiento juridico penal, se protegeria la vida humana,
poniendo mayor rigor en las actividades médicas negligentes o
cualquier tipo de actividad profesional o técnica en la que se

infrinja un deber de cuidado.

1.3.3.Viabilidad:

La presente investigacion resulta viable, por cuanto se cuenta
con recursos humanos (a cargo del tesista con el apoyo vy
orientacién del asesor del Proyecto de Tesis) y econémicos para
ejecutar el proyecto, el mismo que es autofinanciado, cuya
ejecucién fue llevado a cabo en estricto cumplimiento al
cronograma establecido en el Plan de Tesis y con el
presupuesto asignado, asi como otros alcances que han sido

previamente evaluados por el asesor.

1.3.4. Conveniencia:

En cuanto a la conveniencia de la presente investigacion,
consideramos que resulta importante realizar investigaciones
en torno al tema planteado debido a que aun no se ha legislado
en este tema puntual, por lo que es importante establecer las

bases para la formulacién correcta del tipo penal de aborto.

1.3.5. Relevancia Social:

Los resultados de la presente investigacion serviran para
conocer con criterio cualificante, la verdadera situacién vy



causas de impunidad en los delitos de aborto, ademas de
proponer la incorporacion del tipo penal de aborto culposo a
nuestra legislacion penal, a fin de evitar impunidad en los casos
reales que hoy en dia vienen ejecutandose sin la minima
intervencién estatal, asimismo, al ahondar en la legislacién
comparada es preciso sefnalar que dichos tipos han sido
incorporados a fin de prever cualquier posible conducta que
configure delito, aun siendo en la forma culposa.

1.4. Obijetivos

1.4.1. Objetivo General:

Determinar los fundamentos de la penalizacién del aborto
culposo, mediante encuestas a los operadores juridicos,
analisis de jurisprudencia comparada, para la incorporacién de
este tipo penal en nuestra legislacion.

1.4.2. Objetivos Especificos:

1.4.2.1. Primer Objetivo Especifico:

Desarrollar cada uno de los supuestos que justifiquen la
ventaja de regularen nuestro sistema juridico, el aborto

culposo.
1.4.2.2. Segundo Objetivo Especifico:

Apreciar y diferenciar la regulacién penal del aborto
culposo frente a otras modalidades delictivas por ejemplo
las lesiones al feto y el aborto preterintencional.



CAPITULO 2: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

No existen trabajos de investigacién juridico social que enfoquen la
problematica y solucidon que en el presente proyecto plantea, por lo que

constituiria en un trabajo sui generis.

2.2. Bases Teoricas

2.2.1. Definicion de términos utilizados en la presente Tesis:

a) Aborto: Es la interrupcion y finalizacion prematura del embarazo.
Cuando la edad gestacional es superior a 22 semanas o el peso del
feto supera los 500 gramos, se habla de muerte fetal.

a.1) Concepto Etimolégico

Aborto, del latin "abortus" significa lo siguiente "ab", que implica
privacion o particula privativa y "ortus", que significa nacimiento. Es

decir que significa "sin nacimiento".

a.2) Concepto Juridico

Diversos autores han intentado dar sus propias opiniones acerca del
aborto, las cuales, a través del tiempo se han convertido en conceptos



aceptados por los estudiosos del derecho y por aquellos interesados

en el tema en general.

Existen diversas conceptualizaciones juridicas del delito de aborto,
por ejemplo en el cual se sefala que éste consiste en la expulsion
prematura violenta provocada del feto, o en su destruccién en el
vientre materno. Este autor nos senala un concepto de aborto

restringido en el sentido que lo limita a la expulsion prematura del feto.

Fontan Balestra sefnala al referirse al concepto material del aborto.
que la materialidad consiste en la interrupcion del embarazo con la
muerte del feto o fruto de la concepcion. Es decir la provocacion de la
expulsion del feto por parte de la madre, o de quién ésta se auxilie,
siendo esto un delito material realizado en forma dolosa’.

Sebastian Soler equipara al aborto con la muerte inferida a un feto. Es
decir, el homicidio como la muerte inferida a un hombre. "Toda accién
destructiva de la vida anterior al momento del parto, sea que importe
la muerte del feto en el claustro materno, sea que la muerte se

produzca como consecuencia de la expulsién prematura®.

a.3) Concepto Médico

Interrupcion provocada o natural de la gestacion cuando el feto tiene
menos de 20 semanas o pesa menos de 500 gramos; si se produce
durante las primeras 12 semanas se habla de aborto precoz, mientras
que si se produce entre la semana 13 y la 20 de la gestacién se habla
de aborto tardio. Las causas del aborto natural pueden ser fetales

(alteraciones cromosdémicas o cigotos defectuosos) o maternas

’ Fontan Balestra Tratado De Derecho Criminal Parte Especial Tomo Vi Editorial de Palma
p. 340; citado en: “Cuestiones juridicas y bioéticas entorno a la Muerte’, extraida de
http://muerte.bioetica.org/mono/mono4

* Soler Sebastian, Derecho Penal Argentino Parte Especial p. 110 ; citado en: “Cuestiones
juridicas y bioéticas entorno a la Muerte”, extraida de http://muerte.bioetica.org/mono/mono4


http://muerte.bioetica.org/mono/mono4
http://muerte.bioetica.org/mono/mono4

b)

d)

(trastornos  morfolégicos, funcionales, hormonales, infecciones

agudas, etc.)’

Otra definicion que se ha dado es que el aborto es la muerte de un
nino o nifa en el vientre de su madre producida durante cualquier
momento de la etapa que va desde la fecundacion (unién de 6vulo
con el espermatozoide) hasta el momento previo al nacimiento.

En sintesis el aborto puede ser inducido o provocado (0 sea causado
intencional y artificialmente, cualquiera sea el método empleado) y
espontdneo (el que sucede de una manera natural y por algun
accidente no querido). También se debe diferenciar al aborto desde
el punto de vista civil y Desde el punto de vista penal. En el primero se
entiende por aborto aquel parto ocurrido antes del limite senalado
para la vialidad del feto; en el segundo es un género de delito
consistente en el uso voluntario de medios adecuados para producir
un mal parto o la arriesgada anticipacion del mismo, con el fin

inmediato o mediato de que perezca el feto.

Aborto Culposo: Es el ocasionado por la imprudencia, impericia o
negligencia de la madre o de algun tercero.

Asfixia Perinatal: La asfixia perinatal (APN) se puede definir como la
agresién producida al feto o al recién nacido alrededor del momento del
nacimiento por la falta de oxigeno y/o de una perfusién tisular
adecuada. Esta condicion conduce a una hipoxemia e hipercapnia con
acidosis metabdlica significativa. Un tercio de toda la mortalidad global
infantil en los menores de cinco anos corresponde a muertes durante el

periodo neonatal.

Atelectasia Pulmonar: Se asocia con el colapso de una regidon

pulmonar periférica, segmentaria o lobar, o bien al colapso masivo de

> Diccionario Médico en: http:/salud.doctissimo.es/diccionario-medico/aborto.html


http://salud.doctissimo.es/diccionario-medico/aborto.html

f)

g)

h)

)

uno o ambos pulmones, que motiva la imposibilidad para realizar el

intercambio gaseoso.

Codigo Penal: Cuerpo organico, sistematizado y l6gico que establece
los delitos y faltas y las penas u otras medidas que le son aplicables a

los autores de tales actos.

Constitucion Politica: es la Carta Magna sobre la cual reposan los
pilares del Derecho, la justicia y las normas del pais. Esta controla,
regula y defiende los derechos y libertades de los ciudadanos; organiza

los poderes e instituciones politicas.

Culpa: Es la omision de la conducta debida para prever y evitar un

dano, ya sea por negligencia, imprudencia o impericia.

Culpabilidad: Concepto complejo, que identifica el cuarto y ultimo
estrato analitico de la teoria del delito, es una construccién cientifica
tendiente a constatar si determinada conducta humana es,
efectivamente, un delito y consecuentemente determinar si se le puede
imputar a determinado sujeto la realizacion de determinada conducta.
Una vez constatada la imputaciéon subjetiva solo restara analizar la
procedencia de la punibilidad de dicha conducta, anélisis —este ultimo-
intimamente vinculado a la decision politica criminal del Estado en
relacion a la legitimidad y conveniencia de aplicar sancion penal.

Embrién: Producto de la concepcion, desde el momento de la
implantacion del évulo fertilizado hasta el final de las semanas séptima

u octava en que pasa a denominarse feto.

Feto: Es un vertebrado viviparo en desarrollo, el cual transcurre desde
el momento en que se ha completado la etapa embrionaria hasta antes
de que se produzca el nacimiento. Durante la vida fetal no se forman



k)

)

P)
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organos Y tejidos nuevos, sino que se produce la maduracién de los ya

existentes.

Impunidad: La impunidad es la falta de castigo o el estado en que se
encuentra un hecho delictivo que no ha sido castigado con la pena que
por ley le corresponde.

Laguna Juridica: Es aquella situacion no prevista en los supuestos de
las normas juridicas existentes, que se considera debe recibir una
solucidn juridica o también una situacion que debe recibir, via ratio, una
solucién distinta a la prevista, que ocurre cuando existe una ratio
similar entre la situacién prevista y la que aparece como laguna
juridica; cuando no da solucién juridica a la laguna generaria un
agravio a los principios generales del derecho; y, cuando estamos ante

una laguna técnica.

Obito Fetal: Se produce cuando el feto muere dentro del Utero con un
peso mayor de 500 gramos y/o con un desarrollo gestacional mayor de
22 semanas, es decir, cuando ha alcanzado un desarrollo al que, en
condiciones optimas, la vida fuera del Utero pudiera haber sido posible.

Nasciturus: Es un término juridico que designa al ser humano desde
que es concebido hasta su nacimiento. Hace alusion, por tanto, al

concebido y no nacido

Persona Humana: Un conjunto unido de caracteristicas Biologicas,
Psicoldgicas, Sociales y Espirituales, y ello, porque es un ser Unico e
irrepetible, que de manera individual posee principios y valores como lo
son: la dignidad, la libertad, la autonomia, la intimidad y la apertura.

Vacio legal: Cuando no existe norma juridica que regula una
determinada institucion ya sea sustantiva o procesal, o existiendo es
dudosa, confusa o defectuosa.
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q) Vida Humana Dependiente: Es la vida del feto, que comienza como
tal desde el momento de la anidacion (implantacién del O6vulo

fecundado en el utero materno, a los 14 dias de la fecundacion).

r) Vida Humana Independiente: La vida humana independiente
constituye el bien juridico tutelado en el delito de homicidio y el de
mayor importancia en nuestro ordenamiento juridico-penal,
distinguiéndose de la vida humana dependiente, sefialandose que esta
independencia se producira, desde el punto de vista biolégico, con la
respiracion pulmonar del infante una vez cortado el cordon umbilical,
puesto que antes de ello, aquél recibe oxigeno de la madre a través de
éste.

2.3. La Culpa en el Derecho Penal

Segun el art. 11 del Capitulo 1, Titulo Il del Libro Primero del Codigo Penal
Peruano Vigente, los delitos y las faltas estan constituidos por acciones u
omisiones tanto dolosas como culposas. Asi, se reconocen las formas
tradicionales de infracciones penales: por un lado, las cometidas mediante la
ejecucion o la omision de una accién y, por otro, desde una perspectiva

subjetiva las realizadas con dolo o culpa.

La investigacion sobre delitos imprudentes o culposos data de principios del
siglo XX®, y eran considerados cuasi delictum, vinculados mas al Derecho
Civil que al Derecho Penal’. Las infracciones culposas han aumentado de
modo notable debido, sobre todo, a la mecanizacién y la automatizacién de
grandes sectores de las actividades domésticas, comerciales e industriales.
Un ejemplo claro, es el del transporte, ambito en el que los medios son cada
vez mas veloces y tecnificados. Estos medios, sin duda, comportan grandes

¢ Bustos, (1967: p.15).
" Mufioz / Garcia (2002), p.283.
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ventajas; pero, al mismo tiempo, son fuente de innumerables peligros. Esta
evolucion ha hecho posible que nuestras sociedades, segun su grado de
desarrollo, sean calificadas de sociedades de riesgo y que se les considere
como ambito propicio para la proliferaciéon de diversos comportamientos
imprudentes”. Esto permite comprender que las infracciones culposas,
segun las estadisticas, constituyan un gran porcentaje de los delitos
cometidos y, por lo tanto, sean la materia de una buena parte de los
procesos que ocupan a los érganos de control penal.®

Los Sistemas que pretenden explicar la imprudencia han sido diversos, asi

tenemos®:

» En el sistema causal, la culpa es considerada como un componente
psicomental vinculado al autor en el momento de la infraccion
delictiva. Para estas teorias, la culpa y el dolo son simples formas de
culpabilidad. EI reproche se basa no solo en ausencia de un
resultado querido, sino también en el incumplimiento de los deberes
de cuidado. Estos sistemas han evolucionado a tal punto que se
propuso el estudio de la culpa en dos fases: en el injusto (tipo y
antijuricidad) analiza la infraccion del deber de cuidado objetivo y, en
la culpabilidad, comprende la previsibilidad subjetiva del hecho en

relacion al autor.

» En el sistema finalista, la culpa no es una forma de culpabilidad. Se
trata de diferentes estructuras tipicas, con diferente explicacion de lo
injusto y la culpabilidad (Welzel, Maurach, etc.). Existen discrepancias
entre los diferentes autores quienes presentan diversas estructuras
en los delitos imprudentes. También afirman que en los delitos
culposos existe una accién dirigida finalisticamente a un resultado

que se situa fuera del tipo.

> La teoria social de la accion con sus diversas variantes, no mostré

un tratamiento unitario para la negligencia. Salvo algunos resquicios

¥ Hurtado (2011) p.3.
? Villavicencio (2007), p.381-382.
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de causalismo en autores de esta posicion (Bettiol, Schmidt, Engisch,
Maihofer, Mayer, Schmidhauser), los demdas autores tratan del hecho
negligente como forma especial de delito y no como forma de
culpabilidad.

El sistema funcionalista ha planteado una serie de cambios
estructurales en la formula la finalista de los delitos culposos™. Asi,
reemplazan el concepto de la infraccion del deber de cuidado por los
criterios de imputacién objetiva, en especial, la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado''. Roxin, por su parte, sefiala que “el
elemento de la infraccion del deber de cuidado no conduce mas alla
que los criterios generales de imputacion. Es mas vago que éstos y
por tanto prescindible”. En relacién a la concepcién de la culpa o
imprudencia, siguiendo los postulados de Liszt, se le identifica como
un supuesto de error de tipo. Jakobs expresa que “es uno de los
casos en que no se corresponden la representacion y la realidad, o
sea, un supuesto de error, si es que no se trata mas bien de un caso
de ceguera ante los hechos. Ademas considera que la imprudencia es
“aquella forma de la evitabilidad en la que falta el conocimiento actual

de lo que ha de evitarse”'?.

Los tipos legales que prevén delitos culposos son una minoria en relacion

con los referentes a los delitos dolosos. Conforme al art. 12 del Capitulo |,

Titulo Il del Libro Primero del Codigo Penal Peruano Vigente, rige el sistema

de numerus clausus de delitos culposos: en regla general s6lo se reprime a

titulo de dolo y sélo de manera excepcional a titulo de culpa'®. El sistema de

numerus clausus es garantista pues permite con mas seguridad juridica con

qué casos se esta en el supuesto culposo, dado que se trata de una

tipificacion cerrada y excepcional de la imprudencia.'® Las razones son,

primero, que se estima innecesaria la proteccion penal de todos los bienes

_
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Roxin, (1999) p.331.
Velasquez (2002), p.309.
Jackobs, (1995), p.380-381.
Villa (2014), p. 319.

Mir Puig, (1994), p.269.
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juridicos contra los perjuicios causados mediante comportamientos
culposos. Solo algunos de los bienes juridicos mas importantes (p. ej., la
vida, la salud) son tenidos en cuenta. Cuando éste es el caso, el legislador
debe establecer expresamente que se reprime a titulo de culpa.

La segunda razén es que se les considera menos graves' y que, en
consecuencia, hay que tratarlos de manera desigual a los dolosos. Difieren
tanto en la intensidad de la ilicitud como de la culpabilidad. Esto implica, por
ejemplo, que la exclusién del caracter ilicito de la accion culposa sea ad-
mitida con mayor facilidad y que la pena sea menos severa. Al respecto,
basta comparar las penas previstas para el homicidio simple (pena privativa
de la libertad no menor de seis meses ni mayor de veinte afnos, art. 106 C.P)
y para el homicidio culposo (pena privativa de la libertad no mayor de dos
anos o prestacion de servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro
jornadas, art. 111 del CP).

2.3.1. Evolucion de la Dogmaética de la Imprudencia™

La imprudencia se caracterizd, en primer lugar, como una forma de
culpabilidad y, por lo tanto, bajo la influencia de la llamada teoria psicolégica
de la culpabilidad, como una relaciéon psiquica del autor con su hecho
danoso. Desde esta perspectiva, vinculada estrechamente con el axioma
"toda culpabilidad es culpabilidad de voluntad”, sblo se concebia, sin
embargo, sancionar como imprudencia la llamada culpa consciente, pues en
la inconsciente no era posible demostrar la existencia de relacion psicolégica
alguna entre el sujeto y un resultado que éste no se habia representado (en
este sentido, la primitiva teoria de la culpa de Feuerbach). Sin embargo, la
necesidad de sancionar también la culpa inconsciente, es decir aquella en la
que el autor no se ha representado la creacidon del peligro que generé el
resultado, convirtié al propio Feuerbach en el fundador de la distincién entre

culpa consciente y culpa inconsciente.

> Pefia (1995) Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General, 2°

edicion., Lima, p.463.
"®Bacigalupo (1999), p. 349-342.
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A partir de entonces los esfuerzos por explicar la culpa (como concepto
comun abarcador de la culpa consciente e inconsciente) como una forma de
culpabilidad (psicolégica) ofrecié toda clase de dificultades teoricas, pues la
Unica solucién que parecia consecuente era la de identificar culpabilidad con
dolo y considerar que la culpa no era una forma de culpabilidad, o bien, lo
que finalmente ocurrié, modificar el concepto de culpabilidad, dando cabida a
consideraciones de prevencion especial y definiendo la imprudencia como
un "defecto de comprensién”, que debe operar como fundamento para la
aplicacion de una pena que tenga la funcion de prevenir nuevos ilicitos

imprudentes.

La punibilidad de la culpa sin representacion (o imprudencia inconsciente)
fue resuelta, por lo tanto, con el abandono de la premisa de la culpabilidad
de voluntad que se consolidd con el dominio de la teoria de la prevencién
especial. Desde esta perspectiva se pudo sostener que el contenido material
de la imprudencia como especie de la culpabilidad debia consistir en "que el
autor, como consecuencia de su indiferencia frente a las exigencias de la
vida comun social, no ha reconocido el sentido antisocial cognoscible de su
hecho". Aclarado lo anterior, que permitia considerar la imprudencia como
una especie de culpabilidad, se la defini6 como un supuesto de "error sobre
la causalidad de la accidén, y mas precisamente como “un error sobre el
caracter causal o no evitador del resultado de la actuacion de la voluntad”, o

sea como "carencia de conocimiento de los elementos del tipo"

Resuelta la cuestion del fundamento de la punibilidad de la culpa
inconsciente, la teoria pudo reelaborar la nociéon de imprudencia. A partir de
entonces el concepto de imprudencia se estructura basicamente sobre la
infraccidbn de un deber de cuidado. Como ejemplo de este giro tedrico
(implicito en las antiguas nociones) es ilustrativa la definicion de Mezger:
"obra imprudentemente el que infringe un deber de cuidado que le incumbe
personalmente y pudo haber previsto el resultado". De esta manera, en la
culpa o imprudencia se daban dos elementos claramente diferenciados: a) la

infraccidbn de un deber individual de cuidado y b) una "relacion animica
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general del autor con el resultado", es decir, la previsibilidad del mismo.
Ambos elementos constituyen la base del concepto dogmatico moderno de
culpa o imprudencia. De acuerdo con este punto de vista, la comprobacion
de la imprudencia requiere establecer, en primer término, si al autor le
incumbia un determinado deber de cuidado y, en segundo lugar, si un
comportamiento adecuado al deber hubiera permitido al mismo prever el
resultado de su accion. En la dogmatica esparola estos puntos de vista
fueron introducidos por Antonio QuintanoRipollés.'”

Alcanzado este momento resultaba evidente que la imprudencia era algo
diverso de una forma o especie de culpabilidad'®. La teoria de la accién
finalista dio el paso siguiente y desplazé a la tipicidad el elemento de la
infraccién del deber objetivo de cuidado, mientras otra cuestion, la referente
a si el autor ha conocido o podido conocer la contrariedad al deber, fue
mantenida en el marco de la culpabilidad. La imprudencia, por lo tanto, se
convirti6 de esta manera en una forma de realizacidén del tipo y dej6 de ser
una especie de la culpabilidad.

El tipo del delito imprudente o culposo se caracterizé como un tipo abierto o
necesitado de una complementacion judicial. Ello significa que el juez debe
determinar, en primer lugar, el deber objetivo de cuidado exigido en el trafico
(que se debe establecer segun las circunstancias del caso) para luego
verificar si ha tenido lugar una infraccion de ese deber de cuidado vy,
finalmente, si de ella se deriva el resultado (de lesién o de peligro). El deber
objetivo de cuidado, por su parte, se debe fijar, segun Welzel, sin recurrir a
prescripciones del derecho de policia ni a reglas o maximas de la
experiencia, sino "Unicamente a partir del principio metodico: qué accién
habria realizado en la situacién del autor una persona comprensiva y

sensata".

7 Quintano (1958), p.183.
'8 Cobo del Rosal — Vives Anton (1995) p.569 vy ss.
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2.3.2. Evolucion Legislativa de la Culpa

Se han dado diferentes formas de denominacién a estos delitos. Desde el
sistema italiano que adopta el término “colpa” (culpa), y el sistema aleman,
que lo identifica con la palabra “fahrlassigkeit” (imprudencia). Frente a esta
alternativa terminoldgica, la doctrina se inclina por asimilar a estas formas
delictivas bajo la denominacién de delitos imprudentes’®. El fundamento se
orienta a que el término “culpa” se presenta en un lenguaje comun derivativo
en su raiz latina como equivalente a “infraccion”, “hecho ilicito”, “pecado”,
“culpabilidad” o “responsabilidad por causa moral”, y por tanto es un término

que induce a la confusién al no jurista.

El Cddigo, a diferencia del CP de 1924, no contiene disposicion alguna en la
que se defina de manera general el delito culposo. Siguiendo el modelo
suizo, en el art. 82, inc. 2, de este ultimo, se disponia que "comete delito por
negligencia, el que, por una imprevision culpable, obra sin darse cuenta o sin
tener en cuenta las consecuencias de su acto. La imprevision es culpable,
cuando el autor del acto no ha hecho uso de las precauciones impuestas por

las circunstancias y por su situacién personal"?*

El cédigo Penal de 1991 utiliza la denominacién “culpa”. En la actualidad el
uso del término “imprudencia” es el mas adecuado por los fundamentos
antes indicados. La Comisién Especial Revisora del Codigo Penal de 2004,
discutié la posibilidad de utilizar el término “imprudencia”; sin embargo, el
pleno decidié mantener la denominacién usada en el actual Cédigo Penal.?’
Si bien es cierto que en la ley no deben resolverse problemas doctrinales,
también es cierto que ese tipo de definiciones constituyen una ayuda para
quien la aplica. Por lo que no se justifica plenamente que no se defina la
culpa en la ley, sobre todo en paises como el nuestro. La insercién de una

determinada definicién no implica que el juez o el abogado estén obligados

19Zaffaroni/Alagia/Slokar (2000), p.524.

% La idea se conserva aln en diversas sentencias; por ejemplo, Ejecutoria Suprema del 30
de enero de 1998, Exp. N® 5445-97, en Baca/Rojas/Neira, 1999, p.131.

?! Villavicencio (2007), p.383.
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a interpretarla siguiendo de manera fiel la concepcion adoptada por el
legislador, aun cuando deban respetar el marco general fijado por el texto
legal. En el extranjero, uno de los argumentos invocados para justificar las
definiciones legales en el Cédigo es el de considerar que es un factor de
orientacién para los diversos érganos encargados de aplicar la ley. Asimis-
mo, hay que tener en cuenta que, con frecuencias, dichas definiciones son

interpretadas superando los criterios teéricos que las habian inspirado.?

En la elaboracién de los tipos legales culposos, el legislador ha continuado
empleando el llamado "simple tipo causal". Por ejemplo, en el art. 111 se
describe el homicidio culposo diciendo "el que, por culpa, ocasiona la
muerte de una persona...". Los cambios de terminologia con respecto al art.
156° del CP de 1924 ("el que por negligencia causare la muerte de una per-
sona...") no tienen mayor importancia, puesto que la "negligencia' ha sido
siempre entendida como sin6bnimo de culpa y que "ocasionar" no significa
otra cosa que "causar" Siempre se trata de "causar", mediante un comporta-
miento culposo (comisién u omisidn), el resultado o la accidn penalmente

relevante.

Esta técnica legislativa ha hecho dudar sobre la conformidad de los tipos
legales culposos con el principio de la legalidad, pues serian tipos legales
abiertos que el juez debe completar®®. Esta objecion, no obstante, pierde
fuerza si se admite que el tipo objetivo de los delitos culposos es, en buena
cuenta, el mismo que el de los delitos dolosos. Es decir, las circunstancias
que fundamentan la realizacién del tipo objetivo del delito de homicidio
simple doloso (art. 106) son las mismas que las del art. 111; la diferencia
esta en el tipo subjetivo. La accion en el homicidio simple (matar una per-
sona) estd mas delimitada que en el caso del homicidio culposo, respecto al
cual sélo se hace referencia a que se cause la muerte de la victima. Asi, la
coincidencia de la voluntad de cometer un acto y la de realizar el delito

permite circunscribir mejor los comportamientos que deben ser calificados de

** Hurtado (1995), p. 5
» Mufoz /Garcia (2000), p.322.
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homicidio doloso. Por el contrario, en caso de culpa la determinacién de los
comportamientos tipicos depende en mayor medida de criterios de valor que,
recurriendo a toda la fuerza creadora de la interpretacion, el Juez debe
tener en cuenta. El aspecto mas relevante es el de calificar el

comportamiento de imprudente.

El Cédigo Penal de 1991 asume el llamado sistema del “numerus clausus”
para identificar a estos delitos (articulo 12, segundo parrafo: “El agente de la
infraccién culposa es punible en los casos expresamente establecidos en la
Ley”). Esta técnica legislativa de imputacion cerrada de la imprudencia no
impide que nuestro ordenamiento juridico penal a veces utilice un sistema de
imputacién genérica limitada, es decir, introduzca una clausula general de
imprudencia o culpa para determinados capitulos de la parte especial o
especificos delitos. Ejemplo: delitos de contaminacion y propagaciéon
imprudentes (articulo 295), delitos contra los medios de transporte,
comunicacién y otros servicios publicos, por culpa (articulo 282°, cédigo
Penal) delitos de peligro coman por imprudencia (articulo 278, Cddigo
Penal).

En realidad en nuestro Codigo Penal no existen muchos tipos imprudentes vy,
no toda figura dolosa tiene su correspondiente versién culposa. Ejemplo:
existe el homicidio doloso (articulo 106, Cdédigo Penal) y el homicidio
imprudente (articulo 111, Codigo Penal) pero no existe hurto ni estafa
imprudentes, pues el Cdodigo Penal no las ha previsto expresamente.
Ademas, en nuestra legislacion penal no existen figuras imprudentes
independientes. Normalmente, los delitos imprudentes estan vinculados a su
correspondiente versidn dolosa. Ejemplo: La lesion imprudente (articulo 124,

Codigo Penal) a la lesién dolosa (articulo del 121 al 122, Cédigo Penal)?.

2.3.3. Evolucion de la Doctrina

La atencién de los juristas se habia centrado, sobre todo, en los delitos

* Villavicencio (2007) p.384-385.
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dolosos. Las categorias conceptuales elaboradas respecto a éstos fueron
utilizadas para explicar los delitos culposos; categoria calificada como
secundaria. Esta situacién ha cambiado de manera significativa. Ahora, se le
considera como un tipo particular de delito, junto e independiente de los
delitos dolosos. Sin embargo, no se ha alcanzado, en materia de delitos
culposos, aun el nivel y el acuerdo relativo que existe en la explicacion

dogmatica de las condiciones de punicién de los delitos dolosos.®

De acuerdo con la concepcién clasica de la teoria del delito y, por lo tanto,
de la accién causal, la culpa fue considerada como una forma de
culpabilidad, junto a la culpabilidad por dolo, y su contenido ilicito fue
reducido a la produccién de un resultado perjudicial. EI agente obra
equivocandose respecto a los hechos y causa el resultado perjudicial
previsible. Esta manera de percibir la culpa ha sido llamada "nocién unitaria

de la culpa”.

Con posterioridad, se distingui6 a nivel de la culpabilidad el hecho de que el
agente no respetara el cuidado objetivo necesario y la posibilidad de que se
comportara conforme a éste. Uno de los criterios decisivos consistido en
afirmar que no se podia prohibir sélo la produccién de resultados

perjudiciales.

A partir de estas afirmaciones, se concibié la teoria compleja de la culpa,
segun la cual éstas estructura en dos niveles: primero, debe ser constatada
de modo objetivo en el nivel de la ilicitud y, segundo, de manera subjetiva en
el de la culpabilidad. En el primero, hay que considerar el doble aspecto del
deber de cuidado, es decir, tanto la obligacion de reconocer los riesgos que
amenazan un bien juridico y de apreciar con correccion sus alcances, como
la obligacion de evitar, mediante un comportamiento adecuado a las
circunstancias, la produccion el resultado tipico. En el segundo, debe
apreciarse la capacidad personal de la gente para reconocer y respetar el
deber de prudencia. Deber que se determina en relaciéon con las exigencias

del orden juridico respecto a una persona cuidadosa y razonable que forma

 Hurtado (1995), p.6.
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parte del mismo circulo social del agente". Estos aspectos del deber de
cuidado estdn muy relacionados, puesto que la ejecucion del
comportamiento apropiado para descartar el resultado perjudicial depende
de la apreciacion correcta del peligro que amenaza el bien juridico.

El finalismo acentluo esta tendencia, sus partidarios explicaron que si el
comportamiento humano, tanto el doloso como el culposo, se orientaba a la
realizacion de un fin determinado, no podian reducirse los tipos legales de
los delitos culposos a la produccion del resultado. Sin aceptarse, siempre las
explicaciones de los partidarios del finalismo sobre las estructuras onticas de
la accidén, se admite en la actualidad que la tipicidad de los delitos culposos
como la de los dolosos, supone también un juicio de valor negativo sobre la
manera como el agente lleva a cabo la accion quiere ejecutar. Esta
apreciacion valorativa esta determinacion del deber de cuidado y, en
consecuencia, su inobservancia forma parte del tipo legal.

Los esfuerzos efectuados para renovar la teoria del delito los criterios de
la imputacién objetiva han influenciado la evolucion de las ideas sobre los
delitos culposos®. En esta violacién de un deber de prudencia no es mas
considerada como necesaria so6lo respecto a los delitos imprudentes, sino
también dolosos.?” Esto en razén de que dicha violacién constituye uno de
los criterios para determinar la imputacion objetiva que es comun a ambos
delitos. La consecuencia para la culpa es que la capacidad personal del
autor para reconocer y respetar el deber de prudencia deja de ser percibida
como factor de la culpabilidad (como lo hace la nocién compleja de culpa)
para ser considerada en tanto que elemento del tipo legal subjetivo. Esta
manera de percibir la culpa constituye, en buena cuenta, una renovacion de
la teoria unitaria de la culpa, en la medida en que el deber de evitar el peligro
es considerado como elemento comun a todo delito. La diferencia reside
sblo en el tipo legal subjetivo, asi, en los delitos dolosos, el deber de
prudencia es violado desde el momento en que el agente deba tomar

conciencia del comportamiento previsto en el tipo legal, mientras que en los

%% Roxin (1999), p.320.
7 Jackobs (1995), p.375.
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imprudentes la violacion de dicho deber procede de la apreciacién

incorrecta, pero evitable, del peligro previsible.

En resumen, de acuerdo con este criterio, el tipo legal objetivo del delito
culposo esta constituido por los factores de la imputacién objetiva que per-
miten atribuir el resultado al agente, mientras que en el tipo legal subjetivo se
consideran las capacidades y conocimientos del autor para apreciar de
modo correcto los alcances del peligro®.

Conclusiones muy similares se obtienen mediante la aplicacién de la teoria
compleja y de la unitaria de la culpa, en la practica. Ambas se superponen
en aspectos esenciales como la imputacién objetiva, la previsibilidad del
resultado o la falta de respeto a los limites del riesgo permitido. Sus dife-
rencias son, sobre todo, de orden sistematico en la medida en que difieren
sobre el nivel en que debe tratarse la capacidad personal para reconocer y
respetar el deber de cuidado.

Ninguna de estas teorias ha sido adoptada de manera general en sus
lineamientos fundamentales, lo que explica la diversidad de criterios con que
se trata de comprender el contenido de los delitos culposos. De acuerdo con
el criterio mas difundido, se recurre a la violacion del deber de cuidado, asi
como a la previsibilidad y evitabilidad del resultado; sin dejar de apoyarse en
la imputacién objetiva para explicar, sobre todo, la relaciébn entre la
produccion de éste y la accion. En la medida en que se reconozca que estas
categorias suponen elementos de imputacién, es posible admitir que
mediante su determinacion pueden precisarse mejor las condiciones de
punicion de la culpa que invocando la férmula general de la violacién del
deber de cuidado. Sin embargo, si se admite, como nosotros lo hacemos,
que estas concepciones son sbélo propuestas de interpretacién de las
disposiciones legales respectivas, la adopcidén de una de ellas no puede ser
justificada invocando que es la cientificamente verdadera; sino mas bien que
es la mas conveniente y util para interpretar la regulacion legal y para

analizarla de manera transparente, coherente e igualitaria.

% Mazuelos (2003) p.147.
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2.3.4. Fundamento de Punibilidad de la Culpa

El fundamento de la punibilidad de los delitos imprudentes tiene dos
aspectos. El primero se halla referido al desvalor de la accion (imputacién
de la conducta), especificamente al crear o incrementar el peligro o riesgo
cuando se infringe una norma de cuidado (objeto de referencia). El Segundo
aspecto viene a ser el desvalor del resultado (imputacién del resultado), es
decir, la puesta en peligro o la lesibn que se genera en contra del bien
juridico protegido. Asi, los tipos imprudentes no criminalizan acciones como
tales, sino que estas acciones se prohiben en razén que el resultado se
produce por una particular forma de realizacién de la accién®.

En relacion a la punibilidad de los delitos imprudentes, el legislador suele
considerar que la gravedad de la pena aplicable es de menor intensidad que
los delitos dolosos. En estos delitos imprudentes existe "un menor grado de
rebelién contra el Ordenamiento juridico y, en consecuencia, un menor grado
de reprochabilidad social, por mas que los dafos cuantitativamente puedan
ser mucho mas graves que los causados dolosamente®. Con el principio de
intervencién minima, el legislador, al querer tipificar conductas imprudentes,
debe tener presente, en primer lugar, al bien juridico que resulte afectado
para la seleccién tipica y en segundo lugar, identificar el grado de afectacién

que implican estas conductas para la sancion penal correspondiente.

La imprudencia siempre es un error vinculado a una falta de cuidado de
parte del sujeto, es decir, es un error de tipo vencible (articulo 14, primer
parrafo, Codigo Penal). Esto se ha hecho evidente en la jurisprudencia
espanola, especialmente en el campo de la actividad médica. En todo caso,
la imprudencia sancionable es un error insoportable para el orden juridico
porque evidencia el desinterés del sujeto frente a terceros. “El ordenamiento
puede tolerar la ignorancia que no sea contraria al deber, pero no puede

tolerar ciertas decisiones defectuosas que impidan una indiferencia o

¥Zaffaroni (2000: p. 523).
Mufioz/Garcia (2002), p.285.
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desinterés frente a la vida o salud de los demas”. En consecuencia, la
imprudencia tipica es siempre un error de tipo vencible, pero un error de tipo

vencible no siempre es sancionable como injusto imprudente.

2.3.5. Sistematica de los Delitos Culposos

Como el delito doloso, el culposo estd constituido por la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad. En razon de las caracteristicas especificas de
la accién culposa, el contenido de cada una de estos factores es
determinado de una manera particular. Las diferencias con los delitos
dolosos son, como es logico, mas marcadas respecto a la tipicidad; pero

menos en cuanto a la antijuricidad o a la culpabilidad.

El delito culposo es cometido tanto por comision como por omisién. No se
trata de un delito de omision, como a veces se ha deducido del papel
destacado que juega la violacién del deber de cuidado, la misma que cons-
tituye una omisién de las precauciones necesarias para evitar el resultado
perjudicial. Segun la regulacion legal, la tentativa y la participacion criminal
en los delitos culposos no son posibles, puesto que, en estos casos es
indispensable una resolucién delictiva que no existe en caso de culpa. Salvo
discrepancias conceptuales en cuanto a la participacion en los delitos
culposos, existe amplio acuerdo sobre los diversos aspectos de la culpa. Las
diferencias se presentan, no obstante, cuando se trata de fundamentar y
justificar, por ejemplo, el contenido de la accidén culposa, la aplicaciéon de

ciertas causas de justificacion o de exclusion de la culpabilidad.

2.3.6 Tipo Legal Objetivo

A pesar de que el comportamiento culposo cuenta con un aspecto externo y
otro interno, la tipicidad de la infraccion culposa no puede ser concebida
siempre, como en el caso de la accidén dolosa, distinguiendo entre tipo legal
objetivo y tipo legal subjetivo. El contenido de la voluntad, alcanzar un



25

objetivo ilicito en el caso del delito doloso, carece en principio de relevancia
penal en cuanto al delito culposo. Sin embargo, la cuestion se plantea, sobre
todo, respecto a la culpa consciente. La tipicidad y, por lo tanto, el contenido
ilicito de la culpa deben ser analizados de manera diferente.”’

2.3.6.1. Autor. Los delitos imprudentes son delitos de dominio. En estos
delitos, el autor es aquel que se encuentra ante la posibilidad de realizar
una accién peligrosa que esta subordinada a un deber de cuidado que
incide sobre la forma y modo de ejecucién. No se acepta la autoria
mediata. En estos delitos siempre encontramos “o autoria directa o forma

heterdlogas de autoria colateral”. Tampoco la coautoria.

En los delitos imprudentes no hay participacién. Cualquier contribucién
causal imprudente para el resultado representa autoria. Ejemplo: el que
reune lefia para la fogata y otro enciende el fuego, originando un incendio.
En este supuesto, los dos sujetos son autores del delito de incendio
culposo (articulo 278, Cédigo Penal), pues cada uno viol6 de manera
personal e incomunicable el deber objetivo de cuidado impuesto por las

circunstancias y originaron el resultado®.

Cualquier persona puede ser el autor de un delito culposo, salvo que la
Ley disponga que el agente reuna una calidad especial (delitos especiales
culposos). Por ejemplo, el funcionario o servidor publico que ocasiona,
mediante culpa, que un tercero sustraiga caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su

cargo (art.387, inc. 3).

2.3.6.2..-Accion Tipica. De acuerdo con la indole del
comportamiento, los delitos culposos pueden ser de comisién y de
omision, asi como de pura actividad o de resultado. Estos ultimos son los
que con mayor frecuencia se han previsto en la ley. En cuanto a los
primeros, basta la realizacion del comportamiento y, por lo tanto, no hay
que comprobar la existencia de un resultado (dafios o puesta en peligro

*'Hurtado Pozo (1995), p.9.
32 Mazuelos (2003), p.163.
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concreto de un bien juridico). El caracter culposo de la comercializacion o
trafico de productos nocivos a la salud de las personas (art. 288, inc. 3)
no esta, en buena medida, en relacion con el mismo acto de poner en
venta o en circulacién, importar o tornar en depésito (comportamientos
siempre intencionales), sino con el hecho de que el consumo, empleo
normal o probable del producto pueda comprometer la salud de las

personas.

En caso de delitos de resultado, el autor debe, mediante su comporta-
miento, producir la modificacién del mundo exterior previsto en el tipo
legal. El juicio de valor negativo referente a la produccion del perjuicio
prohibido (muerte o lesiones de una persona, por ejemplo) constituye,
junto al juicio negativo sobre la accién de crear o aumentar un peligro, un
aspecto esencial de la tipicidad del delito culposo. Por esto, dicho resul-

tado es un elemento constitutivo del tipo legal®

y no sélo una condicién
objetiva de punibilidad. El criterio contrario no puede ser justificado afir-
mando que soOlo se pueden prohibir acciones y no resultados. Tampoco
es decisivo que la represion del autor de un comportamiento culposo de-
penda de la materializacién aleatoria del peligro creado o aumentado

mediante dicho comportamiento.

Respecto a la relacion de causalidad y la aplicacion de los criterios
referentes a la imputacion objetiva, no hay que olvidar, por un lado, que
en la jurisprudencia y en la doctrina comparada se ha invocado con
frecuencia la denominada causalidad adecuada y, por otro, que este
criterio se encuentra en la base de la concepcion de la imputacion
objetiva. Asi pues en relacion a la causalidad, creemos que es suficiente
con la teoria de la equivalencia de las condiciones. Ademas de la relacion
de causalidad, se requiere de la imputacion objetiva, es decir que la
conducta del sujeto (infraccién del deber de cuidado) debe haber
traspasado los limites del riesgo permitido (imputacion de la conducta), y
dicho riesgo juridicamente desaprobado debe concretizarse en el

BVilla (2008), p.267.
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resultado tipico, dentro de los alcances que la norma de cuidado queria
evitar (imputacidén de resultado). La relacidén entre estos dos niveles de la
imputacion es afirmada en la doctrina y ha adquirido diversas
denominaciones durante el desarrollo del derecho penal moderno®.

En la jurisprudencia, a nivel de segunda instancias, se ha sefialado que
«se entiende por deber objetivo de cuidado al conjunto de reglas que
debe observar el agente, mientras desarrolla una actividad concreta a
titulo de profesién, ocupacién o industria, por ser indicadores de destreza
o producencia, como lo son, la velocidad adecuada, desplazamiento por
el carril correspondiente, estado psicosomatico normal, vehiculo en
estado electromecéanico normal, y contar con licencia de conducir oficial,

reglas aplicables al caso del chofer»®.

2.3.6.3. Imputacion De La Conducta. El injusto imprudente equivale
a la infraccién de la norma de cuidado. Al autor de un delito imprudente
"se le debe imputar a través de un juicio retrospectivo la infraccion de la
norma de conducta o la norma de cuidado, lo que es lo mismo, la
creacién de riesgo juridico-penalmente desaprobado"®®. El deber de
cuidado se ubica en el contexto en el que se produce la accion; el deber
de cuidado presenta un concepto objetivo y normativo. Es un concepto
objetivo, en la medida que nos permite identificar el cuidado necesario
que se requiere en la ejecucion de la conducta durante la vida de relacién
social. Es un concepto normativo, ya que nos permite reconocer las
conductas riesgosas a través de normas de cuidado y su contradiccion
con éstas. El deber de cuidado (llamado también diligencia debida),
consiste en la obligacién de prestar el cuidado debido para evitar la lesién
o puesta en peligro de bienes juridicos. Los tipos imprudentes no ofrecen
ninguna informacién y medida del cuidado que es preciso observar. "El
Derecho penal no puede obligar a nadie mas alla de la observancia del
cuidado que objetivamente era exigible en el caso concreto al que se

*Villavicencio (2007)p.381-382
Hurtado (1995), p.11.
3% Feijoo (2001), p. 244.
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encontraba en esta situacién. Por ello, sélo la lesion del deber de cuidado
convierte la accion en accion Imprudente. Para determinar el deber de
cuidado se parte de un criterio objetivo, en el sentido de contar con un
baremo o medida objetiva, que permitira al juez analizar la conducta
concreta frente a aquella que hubiere ejecutado un "hombre prudente”.
Asi, por ejemplo, se pregunta ;como se habria comportado en la
situacion concreta una persona consciente y cuidadosa perteneciente al
sector del trafico del sujeto infractor? Si la actuacion del sujeto infractor se
encuentra dentro del marco de conducta que hubiese ejecutado el
hombre prudente (baremo), el deber de cuidado no ha sido violentado;
pero si al contrario, dicho infractor sobrepasa los limites de este marco, se
puede considerar como imprudente su actuacion. Pero no siempre es
posible recurrir sélo a estos conceptos medios ("hombre prudente”,
"ciudadano promedio”, "hombre normal”, "buen conductor"), que pueden

resultar imprecisos para determinados casos.

El deber de cuidado surge de la norma® lo mismo que de las
recomendaciones de un 6rgano competente, lo que se exige al autor en el
delito culposo de comisién es que omita el comportamiento descuidado;
de la misma manera que en el delito culposo de omision el autor debe por

el contrario, actuar con cuidado®.

Se distinguen dos formas de deberes de cuidado: interno y externo; el
deber de cuidado interno, se refiere a la advertencia del ciudadano que
debe tener ante la creacidn o presencia de peligros contra el bien juridico
resultado de su conducta. “consiste en la observacion de las condiciones
bajo las cuales tiene lugar la accidn, en el calculo de su evolucién y de las
posibles modificaciones de las circunstancias concomitantes, asi como en
la reflexion acerca de cémo puede desenvolverse y repercutir el riesgo
identificado”. Este debe tener como presupuesto a la previsibilidad
objetiva y el especial conocimiento del autor concreto®. El deber de

7 Jakobs, (1995), p.384.
* Villa (2014), p. 322.
39 Jescheck (1993) p.622.
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cuidado externo®® consiste en la obligacién de comportarse conforme a la
norma de cuidado, con el objeto de evitar la produccion del resultado
tipico. Este deber se manifiesta de la siguiente manera: primero, deber de
omitir acciones peligrosas. Segundo: en el deber de precauciones e
informacion previa, se exige antes de la ejecucién de cualquier tipo de
acciones peligrosas, Tercero: el deber de actuar prudentemente ante
situaciones peligrosas, se presenta cuando el individuo se encuentre ante
situaciones riesgosas, se le exige que actue prudentemente e incremente
el cuidado para evitar sobrepasar el riesgo tolerable.

El riesgo permitido se constituye como un criterio importante para la
determinacién del deber de cuidado. El concepto de riesgo permitido fue
elaborado por la jurisprudencia alemana en la segunda mitad del S.XIX,
en relaciéon con las lesiones y muertes imprudentes en al ambito de la
industria. El fundamento del criterio del riesgo permitido se deriva de la
necesidad de favorecer la industrializacion con los riesgos que ésta
conlleva. Mientras en el ambito de los delitos dolosos fue generalmente
rechazado, su desarrollo ha ido en aumento en el ambito de la
imprudencia, llegandose a afirmar que las discusiones sobre la infraccion
de la norma de cuidado son superfluas, por entender que esa
problematica se ha de examinar en el &mbito del riesgo permitido™’.

El riesgo permitido no esta relacionado directamente con la imputacion
del resultado sino de manera mediata para evaluar si existe una infraccién
del deber de cuidado. En la vida urbana, especialmente en el trafico
automotor, se admiten conductas que suponen un peligro previsible. Esto
es socialmente util, pues el hecho que el trafico sea peligroso, no
fundamenta que se le prohiba. Sin embargo, esas actividades peligrosas
estan regulados por normas impuestas por la experiencia y la reflexién

destinadas a reducir al minimo el riesgo inevitable.

La actividad peligrosa puede estar regulada por diversas normas o

%0 Jescheck (1993), p.624..
*1 Corcoy. (1989), p. 389
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provenir de reglas de experiencia®®>. La ausencia de un catdlogo
especifico de deberes de cuidado obliga al juez a remitirse a diversas
fuentes que le son utiles como directrices para la identificacion del deber
de cuidado y su infraccién en cada caso en concreto®®. Dentro de los
dispositivos normativos encontramos las diversas normas de caracter
extrapenal (normas de indole legal o reglamentaria), vigente durante la
comisién imprudente. Ejemplo: las normas reglamentarias de transito,
laborales sobre accidentes de trabajo, sobre préacticas deportivas,
carreras de automdviles, normas internas sobre actividades
empresariales que suponen diversos riesgos. Las otras fuentes sin valor
normativo estan orientadas a que los individuos “actuen excluyendo la
creacion de riesgos innecesarios, o bien, para cuando resulta socialmente
imprescindible actuar arriesgadamente, adoptando determinadas cautelas
para evitar que la situacion de riesgo se convierta en lesién”. Ejemplo: Las

reglas de ejercicio sanitario profesional.

Por otra parte, tiene importancia el llamado principio de confianza en el
ambito social, asi, cada uno de los que ejecutan de manera correcta una
actividad espera que los demas se comporten también de conformidad
con las obligaciones de cuidado que corresponden. De este modo, se
establece una relacién de confianza que constituye un criterio limite para
determinar el peligro no permitido*. Por ejemplo, no podra decirse que
aumenta indebidamente el peligro, insito en el hecho de conducir un
automdvil, el conductor que, ante la luz verde del semaforo, no detiene su
vehiculo para comprobar si otro conductor tratara de pasar el cruce a
pesar de la luz roja que le ordena detenerse. Su comportamiento
permanece dentro de los limites del riesgo permitido. La cuestién de un

actuar culposo no se presenta.*

Sin embargo, como se trata de comprobar la existencia de un peligro
concreto, la creacion de éste no puede deducirse de modo inmediato del

*2 Quinteros (2000, p.356.
3 Velasquez (2002) p.310.
* Pefia (1995), p. 464.

* Villavicencio (2001), p.71.
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criterio de confianza. Ante la evidencia de la incorrecciéon del
comportamiento de un tercero (p. €j., conducir a contramano en una
carretera de doble via), no se debe continuar ejecutando la accién
correcta (conducir en el sentido debido), considerando que no se hace
sino afirmar el derecho y que es el otro quien no respeta las normas
aumentando asi el peligro de que se produzca un accidente. Esto se debe
tener en cuenta, en particular, respecto a la manera de comportarse de
ciertas personas, como los nifios, ancianos, ebrios o invdlidos, quienes
por sus condiciones personales incurren con frecuencia en acciones que
entranan riesgos. Por ejemplo, en una zona donde se encuentra un
colegio, bien sefnalizada, un conductor que circula a la hora de salida de
los alumnos debe tener en cuenta que con frecuencia éstos invaden la
calzada (en contra de lo dispuesto en las normas y a lo que espera el

conductor segun el criterio de confianza).

Aun cuando el principio de confianza ha sido elaborado y aplicado, sobre
todo, en el ambito de la circulacién, también es pertinente invocarlo con
respecto a otras actividades. En especial, cuando éstas son ejecutadas
por un grupo de personas que actuan en equipo y de acuerdo a una
divisién de tareas. Por ejemplo, el transporte y la instalacion de muros de
concreto prefabricados por obreros bajo la direccion del maestro de obra
o la intervencion quirdrgica practicada por un equipo conformado por
medicos y personal auxiliar. Cada uno de los participantes actua

confiando en que los demas cumplan sus tareas.

Sin embargo, tampoco debe aplicarse en estos casos, el principio de
confianza de manera automatica, pues hay que considerar el supuesto de
los participes que, por formacion o experiencia, pueden sefalar y corregir
los errores de los demas; asi corno el tipo de relacion que existe entre
ellos. En una relacion horizontal o de igualdad, el principio de confianza
sera aplicado, en principio, teniendo en cuenta la responsabilidad propia e
individual de cada participante; ya que cada uno tiene la obligacién de
preservar el desarrollo de sus actividades vy, asi, evitar producir dafnos a
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terceros por haber sobrepasado el nivel de riesgo permitido (principio de
autorresponsabilidad)*®. Si se trata de una relacién jerarquica, habra que
considerar, ademas, los deberes de vigilancia o control (deberes de
diligencia secundarios)*’ que puedan tener los superiores respecto a los
inferiores. Asi, el médico especialista y jefe del equipo no puede
ampararse en la confianza de que los demas actuaran correctamente si,
sin descuidar sus propios actos, podia y debia controlar lo que hacian, o
en razén a sus deberes de diligencia suplementarios. La razon esta en la

posicion de garante fundada en el deber de vigilancia correspondiente.

En conclusion, el aspecto fundamental de los delitos imprudentes es la
afectacion del deber de cuidado que se constituye como el nucleo de la
imputacion objetiva de la conducta, ya que a través de ello se busca el
cumplimiento del deber de cuidado exigido para evitar los riesgos que
implicarian. Estaremos ante una infraccion del deber de cuidado cuando
una conducta se realiza sin el cuidado exigido y, como consecuencia, se
traspasa los limites del riesgo permitido, creando un riesgo tipicamente
relevante para el bien juridico que busca proteger (aumento del riesgo
permitido).

En los delitos imprudentes, no habra imputacién de la conducta®, si es la
victima la que, con su comportamiento, contribuye de manera decisiva a
la realizacién del riesgo no permitido, y este no se realiza en el resultado.
Se trata de un caso de imputacién a la victima y no al autor. Se trata de
los supuestos en los que es la victima, y no el autor, quien infringe el
deber de cuidado (autopuesta en peligro, ambito de competencia o
responsabilidad de la victima)®*®.

2.3.6.4. Imputacion del Resultado. La mera constatacion de una
infraccién de cuidado exigible no puede dar lugar a responsabilidades

penales si con ella no se produce un menoscabo efectivo, o una puesta

% Jackobs (1995), p.380-383
7 Silva (1997), p.31.
*Cancio (2001), p.305-306.
*Cancio (2001), p. 332.
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en peligro tipica de los bienes juridicos protegidos en el Codigo Penal
frente a comportamientos imprudentes. Pero no basta con que la
infraccion de la pauta de cuidado cause ese resultado tipico, en el sentido
puramente naturalistico de la expresidén; de acuerdo con la doctrina
mayoritaria, seguida también por la jurisprudencia de los ultimos tiempos,
sera preciso ademas que dicho resultado sea objetivamente imputable al

comportamiento realizado.*

No cualquier conducta que viole un deber de cuidado es un delito
imprudente. Se requiere ademas un resultado tipico previsto en nuestro
Cadigo Penal. Ejemplo: el automovilista que conduce el vehiculo contra el
sentido del transito (imputacion de la conducta), sera sancionado
penalmente, so6lo si origina un resultado tipico (muerte o lesién de un
peatdn, articulo 111 o 124, Cédigo Penal). Generalmente se afirma el

resultado es una condicién objetiva de punibilidad®'®2.

La imputacién del resultado concede relevancia juridico penal a la
infraccién de la norma de cuidado. La raz6n de exigir el resultado de lege
ferenda, puede justificarse como una garantia de seguridad para los
ciudadanos. Esta funcion limitadora esté orientada en un sentido politico —
criminal positivo®®. Ejemplo: por mas imprudente que haya sido la
conducta del médico que intervino en una operacién quirurgica utilizando
una nueva técnica en proceso de desarrollo, no podra ser acusado de
delito imprudente si no se origina la muerte ni lesibn en el paciente
(resultado). El resultado se ha generado por la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado. Este riesgo debe provenir de la accion
imprudente del autor, es decir, de la infraccion del deber de cuidado que
le era exigible. Aqui al lado de la causalidad, adquiere un papel
importante que la causacion del resultado se ubique en la finalidad de
proteccién de la norma de cuidado infringida por el sujeto. Lo que importa

aqui es que el resultado sea imputable al sujeto por el riesgo derivado de

*" Hava (2012), p.35.
*2 Villavicencio (2007), p.397.
%% Mir Puig (2004), p.292.
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la infraccion de la norma de cuidado. Asi pues se negara la imputacion
objetiva del resultado si se ha producido por causas ajenas a la conducta

imprudente del autor.

Los casos de confluencia de riesgos suponen supuestos en los que
concurre el hecho que desencadené el resultado tanto un riesgo relevante
atribuible a titulo de imprudencia al autor como también a la victima
(concurrencia de culpas). De manera figurada podria hablarse en estos
casos de autoria accesoria de autor y victima. Creemos que lo mas
pertinente es afirmar una disminucion del injusto en el lado del autor. El
resultado debe haber sido previsible objetivamente desde la posicidén del
autor, en una valoracion ex ante del proceso causal. Se negara la
imputacién, aunque se haya creado el riesgo tipico, si el resultado no ha
sido previsible para el sujeto. El resultado tipico debe encontrarse dentro
del ambito de protecciéon de la norma de cuidado que ha sido infringido.
Una conducta imprudente no es imputable objetivamente si de ella se
produce un resultado que no tiene nada que ver con la norma de cuidado
infringida.

Con la norma de cuidado podemos comprobar los riesgos que pretende
evitar (fin de proteccién de la norma de cuidado), ya que de ellos se
puede derivar el resultado. Cerezo Mir sefiala que “es necesario que se
demuestre, con una probabilidad rayana en la certidumbre, que el
resultado se hubiere evitado en caso de haberse observado el deber de
cuidado”™*.

De manera sistematica, el estudio del resultado es también importante,
pues permite diferenciar entre un delito y una falta imprudente;
igualmente, la pena aplicable no sera mayor o igual a la establecida para
el delito doloso. Contrario a ello Mir Puig, en su ilustre criterio sefiala que
sea el bien juridico el que determine la gravedad de la imprudencia

aunque no la magnitud de la lesion por motivos de politica criminal

> Cerezo (1990), p.283
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garantista®

2.4. Ambito de Proteccion del Tipo Legal Culposo

La creacién de un peligro no permitido o su aumento son suficientes para la
imputacién de la culpa. No obstante, en ciertas circunstancias, esta im-
putacion no procede cuando el resultado perjudicial no estd comprendido
dentro de la esfera de proteccién de la norma que contiene el tipo legal®.
Dicho de otra manera, cuando el resultado perjudicial no sea la
materializacion directa de la infraccion de la norma. La finalidad del art. 111
C.P., por ejemplo, es la de proteger la vida de una persona ante la situacion
de riesgo no permitida creada por un tercero, pero no la de evitar la muerte
por accién responsable de la propia victima. Quien entrega heroina a un
drogadicto comete un acto prohibido y crea un riesgo no permitido, pero no
puede imputarsele a titulo de culpa la muerte producida por la sobre dosis
que, sabiéndolo, se inyectd el fallecido. Se trata de una forma particular de
cooperar en una puesta en peligro consciente y voluntaria de la victima por
ella misma. El resultado muerte, en este caso, materializacion del riesgo no
permitido, no esta comprendido por la finalidad de la norma. Por lo tanto, a
pesar de que la entrega de la droga influyé en la creacidon o aumento del
riesgo no permitido, no puede imputarsele el resultado a titulo de culpa a

quien la entregbd.

Desde la misma perspectiva, hay que analizar el caso de la puesta en
peligro de un tercero aceptada por éste: el conductor ebrio que provoca un
accidente y causa la muerte de su amigo que le habia solicitado, consciente
de los riesgos, que lo transportara a su casa. El riesgo aceptado por el
acompanante impide que la accion del conductor, creadora del peligro no
permitido, caiga dentro de los alcances de proteccion del tipo legal, pues,

éste no comprende el hecho de que la victima se exponga a si misma en

> Mir Puig, (1994), p.281.
%% Pefia (1995), p.467.
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una situacién de peligro®”. Al incendiario no se le puede imputar a titulo de
culpa la muerte de una persona que intervino de manera temeraria para
sofocar el incendio; tampoco a quien lesiona una persona, cuyamuerte es
provocada por una atencion meédica deficiente. Esto significa, en buena
medida, que cada uno responde por sus hechos (principio de auto
responsabilidad). No hay responsabilidad por el hecho imprudente cometido

por un tercero.

2.5. Individualizacion de la Determinacion de la Previsibilidad

De acuerdo con la doctrina predominante, el analisis para determinar si el
tipo legal objetivo ha sido realizado debe hacerse de acuerdo a criterios
objetivos. Por tanto, sélo se tendra en cuenta la capacidad de una persona
promedio; modelo que es elaborado considerando los criterios objetivos
empleados para determinar el peligro permitido. Este prototipo de persona
cuidadosa, prudente, debe ser caracterizada en relacidon con el grupo social
o profesional al que pertenece el agente. La capacidad, formacién y habi-
lidad individuales para respetar dichas exigencias generales serviran, por el
contrario, para constatar su culpabilidad. Este criterio seria, en particular,

mas conforme al principio de igualdad de las personas.

Quienes rechazan este criterio, aln minoritarios, afirman que éste supone un
desconocimiento de la realidad. En su opinidn, es injusto, en caso de una
persona calificada o con conocimientos especiales, exigirle que se comporte
sblo de acuerdo con el modelo medio, es decir, que no haga uso de su
capacidad personal particular. Consideran paradojico exigir a quien, debido a
su estado personal no posee las capacidades atribuidas al modelo promedio,
que se comporte de acuerdo con el criterio objetivo general. Por estas
razones, por un lado, estiman que un conductor profesional y experimentado
debe esforzarse mas que un conductor debutante, de modo que si no lo

> Cancio (2001) p.301 y ss.
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hace puede ser responsabilizado a titulo de culpa, a pesar de que no lo seria
una persona que no posea esas capacidades. Por otro, sostienen que quien
no tenga la capacidad promedio y produzca un resultado tipico no puede
imputarsele el tipo culposo, aunque si procede hacerlo respecto a una
persona de capacidad media®®, la realizacién del tipo legal depende, segun

este criterio, de la capacidad individual del autor.

Si se tienen en cuenta las consecuencias materiales de los criterios en
conflicto, se percibe que llegan al mismo resultado respecto a la
determinacién de la culpa en caso de personas de capacidad inferior al
promedio. Segun ambas, éstas no serdn reprimidas porque su
responsabilidad no puede sobrepasar su capacidad personal. Se les
considera no culpables (aplicacién del doble baremo) o que no han realizado
el tipo debido a su incapacidad. Asi mismo, de acuerdo con ambos criterios,
la culpa por asuncion fundamenta también la punicidn del agente que,
siendo capaz de darse cuenta de su propia incapacidad para realizar el
comportamiento peligroso, emprende sin embargo la ejecucion de la accion.
Aun la diferencia material que existe entre ellos respecto al caso de quien
tiene capacidades o conocimientos especiales se atenua, en la medida en
que los partidarios del criterio objetivo especifican cada vez mas el prototipo
medio teniendo en cuenta las caracteristicas del autor del acto.

En consideracion de estos aspectos comunes, se propone una via
intermedia, segun la cual las "capacidades inferiores a la media no pueden
excluir el tipo y la ilicitud, mientras que las capacidades superiores a la
media deben ser utilizadas". Asi se puede generalizar el criterio respecto a
los autores que tienen una capacidad inferior a la media; mientras que para
quienes posean una capacidad mayor o conocimientos especiales, hay que
prever criterios particulares. Como lo hemos visto, la comprobaciéon de la
conformidad del acto con el tipo objetivo depende sélo de criterios objetivos,
ajenos a la persona del autor: constatar la creacidén o aumento del peligro,
asi como que el resultado sea comprendido en la finalidad de la norma

implicita al tipo legal Por lo tanto, conciernen a la culpabilidad la capacidad

>% Villavicencio (2001), p.70
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del agente para evitar la violacion de una norma y las circunstancias
personales que impiden al autor actuar de manera diferente. Sin embargo,
seria contrario a la idea de justicia asi corno a una politica criminal eficaz
estimar que el agente, poseedor de una capacidad especial (médico califica-
do, piloto de coches de carrera, ele), no deba utilizar las calificaciones que
posea para prever el perjuicio y respetar el deber de prudencia. Es decir,
éste no solo debe referirse a las exigencias establecidas para una persona
media para justificar el acto imprudente que ha cometido. Asi, el criterio de la

individualizacidén muestra sus ventajas para realizar esta apreciacion.

2.6. Tipo Legal Subijetivo

Cuando se analizan todos los aspectos subjetivos del comportamiento en el
nivel de la culpabilidad (orden de tener cuidado y prever el perjuiciorespecto
a la persona del autor), se niega la existencia o, al menos, la necesidad
practica de considerar la presencia de un tipo legal subjetivo en los delitos
imprudentes. De modo que el injusto en estos delitos supone tres factores; la
posibilidad de prevenir el riesgo de la realizacion del hecho tipico, el obrar
sin el cuidado exigido de modo objetivo y, en caso necesario, la realizacion
del resultado tipico por la violacién del deber de cuidado. El reproche de
culpabilidad tiene como objeto la actitud censurable ante el derecho. Si el
suceso es imprevisible, se trata de un caso fortuito®®, el mismo que esta

fuera del derecho penal.

En razén a la delimitacion que se hace entre culpa con representacion
(consciente) y culpa sin representacion (inconsciente), cabe preguntarse si
no es de matizar la afirmacion de que no es posible concebir el tipo subjetivo
en los delitos culposos. Tratandose de la culpa sin representacion, resulta
imposible hacerlo porque el agente no se ha representado los presupuestos

*Ejecutoria Suprema del 18 de Septiembre de 1998, Exp. N 3019-98 Puno, en Rojas,
1999, p.111 ss.
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del tipo objetivo. Respecto a los ejemplos dados, es lo que sucede cuando el
chofer ni siquiera percibe la luz roja del seméforo y el ama de casa olvida
apagar la cocina. Por el contrario, tratandose de la culpa con representacion,
el agente debe ser consciente de todas las circunstancias que hacen de su
accion un comportamiento peligroso no permitido. De esta manera, él se
representa la posibilidad de lesionar el bien juridico protegido; es decir, es
consciente de las circunstancias previstas en el tipo legal objetivo. En esto
reside, en efecto, su semejanza con el dolo eventual. En este ultimo, la
decisién con que actua el agente respecto al resultado permite decir que lo
acepta, lo asume, lo hace suyo; mientras que el agente culposo confia en
gue no se produzca. De modo que la admisién, al menos parcial, del criterio
del tipo subjetivo en los delitos culposos depende de la manera como se
defina dicho tipo. Sin embargo, no existen razones materiales suficientes
para limitarlo sélo a los delitos dolosos. Segun una opinién extrema, ambas
formas de culpa implican un tipo legal subjetivo en el sentido de que siempre
existe una relacion subjetiva entre el autor y el riesgo para el bien juridico.
Asi, se alude a que el autor debe siempre conocer la accion que ejecuta y
los peligros que ésta implica. La imputacién subjetiva sirve como criterio para
verificar la desviacion subjetiva respecto al deber objetivo de cuidado del
delito imprudente, y asi servir como instrumento para graduar la

indispensable contramotivacion.®

2.6.1. Culpa con Representacion y Culpa sin Representacion

Debido a que la expresién culpa consciente puede dar lugar a comprender
que existe una "culpa inconsciente" es preferible hablar de culpa con o sin
representacion. A la culpa consciente se le llama también “con
representacion”®’.La importancia de este minimo problema de terminologia

no debe ser exagerada. Lo decisivo es que se comprenda que la conciencia

% Rodriguez (2013), p.112.
%! Villa (2014), p. 319.



40

o la representacién conciernen la realizacién del tipo legal®.

2.6.1.1. Culpa sin representacion. En la culpa sin representacion, el
agente, en el momento de realizar la accion peligrosa no permitida, no se
da cuenta que asi puede realizar un tipo legal®® (matar o lesionar una
persona, arts. 111 y 124, respectivamente). El autor denota una falta de
atencion para no crear o no aumentar el peligro. A pesar de conocer las
circunstancias en que realiza su accidon no percibe que es posible
perjudicar bienes juridicos de terceros. Por ejemplo, el chofer distraido
que sobrepasa el limite de velocidad y no percibe la luz roja del semaforo,
atropellando a un peaton que cruzaba la calzada; o el ama de casa que
olvida apagar la cocina y produce un incendio en el que resulta lesionado

su marido.

Un sector doctrinal niega absolutamente a la imprudencia inconsciente el
caracter de conducta culpable, lo cual consecuentemente deberia
conducir a reclamar su impunidad. “No se puede achacar el haberse
decidido de manera equivocada al sujeto que ni siquiera ha sido
consciente de que se deberia haber decidido de manera distinta como lo
hizo”. La puesta en peligro del bien juridico no entra en absoluto en el
terreno de la consciencia y por tanto tampoco puede ser abarcado por
voluntad. Pero la culpabilidad en el derecho penal no se refiere sélo a
lesiones y puestas en peligros conscientes de bienes juridicos. Cuando
alguien conoce circunstancia fundamentadoras de peligro, la culpabilidad
imprudente radica en el simple hecho de no haber extraido la
consecuencia de una posible lesién de bienes juridicos. Si por ejemplo,
alguien deja andar sueltos a unos perros y no adiestrados que a
consecuencia de ello atacan a un nifio y lo matan, no modifica en nada la
imprudencia el que el mismo no haya considerado (pensado en) esta
consecuencia. Basta incluso la mera cognoscibilidad o advertibilidad de
las circunstancias fundamentadoras del peligro. La apreciacidén de que no

62Ejecutoria Suprema de la Sala Penal de Apelaciones para procesos sumarios con reos libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima del 6 de Agosto de 1998, Exp. N28653-97, en Rojas, 1999, p.628.
SVillavicencio (2001) p.71
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estaria en poder de nadie considerar las circunstancias que a uno no se
le pasan por la cabeza es erronea. Toda nuestra vida social se basa en
que al ser humano le es posible examinar y mantener bajo control los
peligros procedentes de él; si fuera otro modo, entonces por ejemplo el
trafico automovilistico comportaria riesgos insoportables y deberia ser

suprimido®.

2.6.1.2. Culpa con representacion. La culpa con representacion, al
contrario, supone que el agente, a pesar de que se da cuenta de que
mediante su accién peligrosa puede dafar a un tercero, subestima esta
posibilidad y piensa poder evitar su realizacién®. No basta que él hubiera
debido ser consciente de esta eventualidad, es indispensable que se la
represente realmente. Al no tener en cuenta el peligro que crea o
aumenta, el agente manifiesta una voluntad deficiente que le impide
abstenerse 0 no le permite tomar las precauciones necesarias para

excluir las consecuencias negativas de su obrar.

En el CP de 1924, se hacia referencia a estas dos formas de culpa. En su
art 82, se decia que "comete delito por negligencia [culpa], el que [..,]
obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las consecuencias de su
acto...". Esta disposicion no ha sido conservada en el Cédigo vigente. La
estructura del delito culposo no es comprometida por la diferencia
practicada entre estas formas de culpa. Estas no implican, en si mismas,
distinciones de grado en cuanto a la ilicitud o a la culpabilidad. Es en la
situacion concreta en la que se determina la gravedad tanto de la falta de
atencién como de la confianza en la no produccién del tipo legal. Puede
suceder que el exceso de confianza sea mas grave que una leve falta de
atencién o viceversa, que la primera sea de poca importancia y la
segunda sea bastante grave. Resulta asi incorrecto afirmar, a priori, que
uno de los dos tipos de culpa sea mas grave que el otro. Esto explica que
el legislador no haya establecido, basandose en esta distincion,

% Roxin, (2006), p. 1018-1020.
% Pefia (1995), p.467.
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consecuencias juridicas diferentes.

2.6.1.3. Diferencia entre Dolo Eventual y Culpa con representacion

Tradicionalmente la doctrina mayoritaria ha venido entendiendo que si bien
el dolo eventual tiene en comdn con la culpa consciente que el autor se
representa como posible la realizacion del tipo, la actuacion dolosa revelaria,
frente a los imprudentes, un plus de gravedad del ilicito (materializado en
una voluntad mas o menos intensa de realizar el hecho tipico), mientras que
otro sector doctrinal niega relevancia al elemento volitivo a la hora de

calificar un comportamiento como doloso.®®

La diferencia entre dolo e imprudencia se centra siempre en la delimitacion
de los conceptos de dolo eventual y culpa consciente. Ambos tienen en
comun, el conocimiento por parte del autor del peligro que entrana la
conducta y de la posibilidad de produccién del resultado lesivo. Sin embargo,
este ultimo aspecto, al que también se extiende el acuerdo doctrinal, es el
origen de las posteriores divergencias. Tales discrepancias se centran —
esencialmente — en el contenido del dolo eventual, es decir, en qué
elementos han de concurrir necesariamente para poder calificar unos hechos
como dolosos. Ello resulta, indudablemente de dificil determinacién, como se
demuestra fehacientemente, por falta de acuerdo doctrinal.®’

A continuacion, realizaremos una breve descripcion de las principales teorias
(volitivas y cognitivas) que se han elaborado para la caracterizacion del dolo

eventual y su consiguiente diferenciacion con la culpa:

2.6.1.4. Teorias que diferencian el dolo eventual y la culpa con
Representacion.

a) Teorias Volitivas:

% Hava (2012), p.35.
%7 Corcoy (1985), pp.965-966.
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Las teorias que se agrupan bajo el rotulo de “volitivas” tienen como factor
comun el considerar que el elemento esencial y caracteristico del dolo es la
voluntad de produccion del resultado antijuridico. Es cierto que reconocen al
conocimiento como elemento indispensable del dolo, pero este conocimiento

solo es relevante en cuanto sirve de base al acto de la voluntad.®®

a.1) Teoria Del Conocimiento: Para esta teoria se estard ante el constructo

del dolo eventual cuando el sujeto ademas de haber previsto el resultado, lo
haya — a su vez - “aprobado” interiormente, es decir que haya estado “de
acuerdo” con él. En otras palabras, el autor no solo se representa la
posibilidad de la realizacién del tipo, sino que, ademas, asiente interiormente
su realizacidn — aprueba el resultado o lo acepta aprobandolo.

Aqui la voluntad es menos intensa, porque el sujeto no desea ni pretende
precisamente realizar el tipo y tampoco esta seguro de si se producira o no;
pero, planteandose la eventualidad de que se produzca el hecho tipico,

consiente en ella®.

A esta comprension del dolo eventual se le ha criticado el hecho de que
configura al elemento volitivo como “un aprobar” o “un estar de acuerdo”,
que mas bien representa una actitud emocional antes que la voluntad de
lesion del bien juridico. Esta teoria confunde, pues, lo consentido en sentido
juridico con lo deseado internamente por el individuo. Estos deseos, si
logran ser probados si bien pueden tener partido al momento de dosificar la
pena, no pueden considerarse para determinar el caracter doloso de una
conducta. Esta de acuerdo con esta teoria, es aceptar que para calificar una
conducta como dolosa, se requiere ademas de un desvalor de la actitud

interna.

a.2.) Teoria de la Indiferencia o del Sentimiento: De acuerdo con esta teoria,

existira dolo eventual cuando el individuo “da por buenas” o “recibe con

indiferencia”, las posibles consecuencias negativas derivadas de su accién, y

% Hassemer (1990, diciembre), p.920.
% Luzén, (2001), p.1118
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sin embargo, no cuando considera indeseables esas consecuencias Yy tiene

la esperanza de que no se produciran.

Al igual que la teoria anterior, esta hace recaer el elemento diferenciador en
una disposicién subjetiva del autor, de la cual se podra deducir su

indiferencia absoluta respecto del bien juridico protegido.

Los cuestionamientos que se le formular es si bien la indiferencia puede
tener caracter indiciario para la presencia del dolo eventual, no puede — sin
embargo — ser el Unico criterio diferenciador por cuanto el elemento
“‘indiferencia” también se encuentra en la culpa consciente, en tanto que esta

se caracteriza por un actuar descuidado e irreflexivo”.

a.3) Teoria de la decision contra el bien juridico: Como superacion de las

teorias vistan anteriormente que se caracterizaban por identificar el elemento
volitivo con posiciones emocionales del sujeto (que se aprobara el resultado
0 que sintiera indiferencia hacia él), surge una nueva tendencia
caracterizada, principalmente, por, en primer lugar, renunciar a la disyuntiva
entre caracteristicas cognitivas y volitivas a la hora de describir el dolo y, en
segundo lugar, por acoger un nuevo marco conceptual, la decisién, en el que
se reunifican la voluntad y el conocimiento asumiendo este concepto basico

abstracto como descripcion unitaria del dolo.

Al respecto Roxin, sostiene que: “Quien incluye en sus calculos la realizacion
de un tipo reconocida por €l como posible, sin que la misma le disuada de su
plan, se ha decidido conscientemente — aunque solo sea para el caso
eventual y a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo — en

contra del bien juridico protegido por el correspondiente tipo.””’

b) Teorias Cognitivas

b.1.) Teoria de la representacion o de la probabilidad: Para esta teoria, la

mera representacion por parte del autor, de la posibilidad de que su accién

" Luzén (1999), p.1124
" Roxin (1997), p.425
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sea adecuada para producir el resultado tipico deberia ya hacer desistir al
sujeto de seguir actuando; en segundo lugar, la confianza en que el
resultado no se producira encierra en si misma la negacion de esa
posibilidad; y por tanto excluye el dolo, es decir actuara con culpa con
representacién cuando el autor se representa la realizacion del tipo con un

grado de posibilidad lejano o remoto”?.

De esta manera el transito de la imprudencia al dolo es un asunto de
gradualidad atinente a escalas referidas al nivel de probabilidad en la
representacidn del autor, de tal forma que si habiéndose representado como
probable la realizacion del tipo decide actuar, concurre el dolo, mientras si se
representa como improbable dicha realizacién, actia de manera imprudente,
siendo lo relevante el nivel de representacion con que actua el sujeto para

establecer si su conducta es dolosa o imprudente.” .

En la jurisprudencia peruana, se ha sostenido, por ejemplo, que la diferencia
entre la culpa con representacién con el dolo eventual, radica en que «en el
primer caso, el agente considera seriamente la probabilidad del resultado
dafnoso, aceptando necesariamente dicha probabilidad con la realizacién de
la conducta peligrosa, per se, o por otra persona. En la culpa consciente

existe por el contrario la creencia de que el peligro no va a concretarse».

La distincion entre dolo eventual y culpa con representacion tiene
consecuencias practicas importantes. Asi, mientras que la muerte causada
por imprudencia sera siempre reprimida sin importar si el agente actuo con
culpa con o sin representacion, la represion sera diferente si se considera
que en lugar de culpa con representacién, el autor procedié con dolo even-
tual. Estas dificultades no pueden, sin embargo, ser resueltas negando
simplemente la importancia penal de la culpa inconsciente, o asimilando la

culpa consciente al dolo eventual o viceversa™.

2 En ese sentido, Gimbernat (1990), p.150
* Puppe, Ingeborg (2010), p.60
"*Mazuelos (2003), p.163.
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Dicho de otra manera, si el autor conocié el peligro no permitido generado
por su accion, se dara dolo eventual; si, por el contrario, no conoci6 el
peligro no permitido proveniente de su conducta, habra imprudencia cuando
hubiera podido conocer el peligro. De todos modos es posible mantener la
terminologia tradicional haciendo alguna precision. Serd de apreciar culpa
consciente cuando el error del autor recaiga sobre el caracter concreto del
peligro y culpa inconsciente cuando el error recaiga sobre la existencia

misma del peligro.”

2.7. Antijuricidad

El que también en el hecho imprudente puede aplicarse causas de
justificacion no resulta evidente. En muchas causas de justificacién, resulta
dificil imaginar qué realizaciones tipicas imprudentes podrian ser justificadas
por ellas. En otros casos, como cuando se hace frente a situaciones de
necesidad, resulta ldgico excluir ya el tipo con ayuda del riesgo permitido en
caso de consecuencias provocadas sin dolo, pues la medida de riesgo
permitido en caso de conducta socialmente aprobada es mayor que en los
demas casos. También se puede hacer valer a favor de renunciar a las
causas de justificacion el que el tipo y la antijuricidad se confunden entre si
mas en los delitos imprudentes que en los dolosos; pues los tipos
imprudentes son “abiertos” y deben colmarse primero mediante
consideraciones generales de imputacién que no son posible sin tener en
cuenta la situacion concreta y que dificultan la formacién de un tipo abstracto
de delito, que dé cabida a las causas de justificacion.

Todas las causas de justificacion son aplicables en el ambito de los
comportamientos culposos’®. Sin embargo, pueden plantearse algunos
problemas especificos. Cuando la accion peligrosa tiene lugar en el contexto

"Bacigalupo (1999), p. 344.
"® Hurtado Pozo (2011), p.23.



47

de una situacién de necesidad (en sentido amplio), hay que considerar mas
bien la falta de tipicidad, en razén de que, tratdndose de una situacion
excepcional, el comportamiento resulta conforme al riesgo permitido, en la
medida en que éste es definido con mayor amplitud. Entonces, el
comportamiento deviene adecuado socialmente. Pese a todo, se ha de
reconocer la posibilidad de justificacion también en los hechos imprudentes.
Al menos la legitima defensa, el estado de necesidad y el consentimiento
presunto desempenan también un papel en los delitos imprudentes.

2.7.1. La Legitima Defensa:

Donde mejor se puede ilustrar lo anterior en la legitima defensa, que
puede justificar acciones imprudentes de dos maneras. En primer lugar,
también “una consecuencia no querida” de una medida defensiva esta
amparada por legitima defensa si dicha consecuencia “pertenece a los
riesgos tipicos de la clase de legitimamente elegida”, o sea si se trata de
consecuencias que surgen de la carga de peligros del medio defensivo.
Cuando el sujeto “podia utilizar una pistola cargada con arma para
golpear” en una situaciéon de legitima defensa, las graves lesiones que se
causan al agresor por una bala que se dispara involuntariamente al dar el
golpe estan por consiguiente justificadas por legitima defensa. En tal caso
la consecuencia producida sin dolo es tipica precisamente porque
representaba desde un principio de riesgo tipico; sin la accidén de legitima

defensa que la motiva, habria que apreciar unas lesiones imprudentes’”.

La realizaciébn imprudente de un tipo resulta ademds justificada por
legitima defensa si la misma también podria haber sido llevada a cabo
dolosamente en la situacion dada. Por tanto, cuando alguien pretende
asustar a un agresor mediante un disparo de advertencia, pero le alcanza
mortalmente por error, ese homicidio imprudente esta pese a todo
amparado por legitima defensa, si también un homicidio doloso del
agresor mediante un disparo habria estado permitido.

7 Roxin. (1999), p. 1031-1033.
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2.7.2. El Estado De Necesidad

El comportamiento culposo cometido cuando se intenta salvar bienes juri-
dicos que estan en peligro de sufrir un dafo inminente (estado de necesi-
dad) puede ser justificado. Asi, son justificadas las lesiones leves
causadas a un peaton por un chofer que, con la finalidad de trasladar al
hospital a una persona en peligro de muerte, conduce a gran velocidad su
vehiculo y produce el accidente. Como en el caso de la legitima defensa,
el agente debe conocer la situacion de necesidad en la que ejecuta su

accion peligrosa.”

2.7.3. Consentimiento presunto y consentimiento

Finalmente desempefia un cierto papel como causa de justificacion de la
conducta imprudente el consentimiento presunto. Ello rige sobre todo en
relacion con la actividad médica. El que existiendo una victima
inconsciente y gravemente herida de un accidente haya de practicarse
una operaciéon de urgencia en plena calle y con instrumental insuficiente
no se corresponda con la lex artis, y los eventuales dafos a la salud estan
causados imprudentemente. Pero como se ha de partir de la existencia de
un consentimiento presunto de la victima cuya vida sélo podia

mantenerse mediante la operacion, existe una accioén justificada’.

2.8. Culpabilidad

En consideracion a que la culpa no es mas considerada como una forma de
culpabilidad, sino como una forma de delito junto a la dolosa, las explica-

ciones sobre la culpabilidad dadas referentes a los delitos dolosos son tam-

® Hurtado Pozo (2005), p.24-25.
" Roxin (1999) p. 1034.
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bién validas respecto a los culposos y asi mismo, su constatacién debe
hacerse también de la misma manera. Primero, se debe comprobar la
capacidad penal del agente; luego, si éste ha actuado o no bajo la influencia
de un error de prohibicion; y, por ultimo, si lo ha hecho en condiciones que

permitan exigirle un comportamiento diferente al que ha cometido.

2.8.1 Incapacidad Individual

Se reconoce que, mas alla de las causas escritas de exclusién de la
culpabilidad, la incapacidad individual del sujeto excluye la punibilidad por
delito imprudente. Segun una extendida opinion minoritaria, la capacidad
excluye ya incluso la realizacién del tipo; segun la doctrina mayoritaria,
aquella no excluye el injusto, pero si la culpabilidad. Por tanto para
responder penalmente por delito imprudente, el sujeto debe no solo haber
realizado un peligro no permitido que se encuentre dentro del ambito de
proteccidn de la norma; ademas la creacion de peligro no permitido y el nexo
o conexion con el fin de proteccion deben haber podido ser advertidos
subjetivamente por él y el resultado debe haber sido evitable para éI™.

El autor, en el momento de actuar, debe ser capaz, de manera total o
restringida, de comprender el caracter ilicito de su accion y de determinarse
de acuerdo con esta apreciacion. Sin embargo, no hay que olvidar que quien
ya no es capaz, por ejemplo de conducir conforme a las reglas de la
circulacién, debe abstenerse de hacerlo si se da cuenta que puede lesionar
bienes juridicos de terceros. Si no lo hace, como ya lo hemos indicado, pue-
de imputarsele una culpa que, en este caso, consistiria en el hecho de haber
emprendido la accién en esas condiciones (culpa por asuncion).

2.8.2. La Inexigibilidad

Junto a la incapacidad subjetiva, hoy se reconoce con caracter general la

% Roxin, (1999) p. 1037-1039.
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inexigibilidad como caso de exclusion de la culpabilidad en los delitos
imprudentes.®'Los casos méas frecuentes de circunstancias de exculpacion
pueden ser los referentes a la no exigibilidad de otra conducta, que deben
ser analizados teniendo en cuenta los intereses en conflicto. En estos casos,
el interés que condiciona el comportamiento del autor culposo debe ser mas
importante que el que va danar. Las semejanzas con los delitos de omisién
(en la medida en que la culpa implica la omisién de medidas de precaucion)
permiten explicar que los criterios para admitir la no exigibilidad de otra
conducta sean menos estrictos que los aplicados en relacion con los delitos
de comision dolosos. La menor intensidad del caracter ilicito de los primeros
es un factor decisivo para que se exculpe al responsable. Como ejemplo de
no exigibilidad puede mencionarse el caso del chofer de un 6mnibus de una
empresa de transporte de pasajeros que acepta, a pesar de conocer el mal
estado en que se encuentra el vehiculo, la orden de su empleador de
emprender el viaje. Hecho que realiza, por un lado, pensando en la posi-
bilidad de un accidente y confiando en poder evitarlo; y, por otro, por el
temor a perder su trabajo por no obedecer al empleador. En un pais como el
nuestro, donde la desocupaciéon reina y los trabajadores no estan bien
protegidos legalmente, es mas probable que no se pueda exigir al conductor

un comportamiento diferente al que realizo.

2.9. Tipos Legales Ampliados

Se discute si es posible una tentativa de delito imprudente. La opinién de la
doctrina dominante es contraria a la aceptacién de tal figura dado que, en
general, el propio derecho positivo requiere dolo en forma expresa. El nuevo
art. 16 del Cod. Penal, sin embargo, no lo establece de forma categorica,
pero, en tanto tampoco establece de manera expresa la punibilidad de los
hechos imprudentes que no hayan culminado en el resultado, es también
claro que la "tentativa" de delitos imprudentes no es punible.

81 Roxin, (1999) p. 1040.
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De todos modos es necesario dejar claro que la posicidén del resultado en el
delito culposo ofrece no pocas dificultades en el marco de la teoria de los
imperativos y en el de la teoria de lo ilicito o injusto personal. En estos
contextos se sostiene, por lo general, que el resultado de la accion
imprudente constituye una condicion objetiva de punibilidad, dado que el

autor no necesita haber tenido ninguna conciencia de su realizacion.

Segun los criterios aplicados a la participaciéon delictuosa en los delitos
dolosos, ésta no es imaginable respecto a los delitos culposos, puesto que
las diferentes formas de participacién suponen que tanto el autor como los
participes actuen con dolo. Asi, si en el caso de la coautoria es indispensa-
ble que los coautores obren de comun acuerdo, espontaneo o premeditado,
para ejecutar el delito, es imposible concebir, por ejemplo, que dos o mas
personas se pongan de acuerdo para causar, mediante imprudencia, la
muerte de una persona (homicidio culposo). Tampoco, se puede imaginar
que el autor mediato busque hacer ejecutar de manera negligente un delito

mediante un tercero ("instrumento").

La imposibilidad de admitir la instigacién y la complicidad respecto a la culpa
resulta de la misma ley. Los arts. 24 y 25% prevén de manera expresa que el
instigador y el complice actuen con dolo. El instigador sélo puede hacer
nacer la idea criminal en el instigado mediante actos dirigidos a alcanzar
este objetivo, asi lo establece expresamente el art. 24 (“El que, dolosamente,
determina a otro..."). Lo mismo sucede respecto tanto al complice primario
como al secundario, conforme al art. 25, Ambos deben, con dolo, colaborar
con el autor principal (art.25). En la préactica, se puede imaginar que alguien,
por imprudencia, haga nacer en un tercero la idea de cometer una infraccién;
por ejemplo, alabando ante una persona bastante influenciable el hecho de
conducir a gran velocidad bajo la influencia del alcohol. Comportamiento que
es cometido por esta persona, ocasion en la cual atropella un peatén.
También se puede pensar que alguien, de manera negligente, realice un

82 Bacigalupo (1999), p. 348.
%3 Mazuelos (2003) p.179.
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acto (dejar un explosivo al alcance de nifios) que constituya una contribucién
material a la producciéon de un resultado perjudicial (lesiones causadas a
terceros por los niflos que manipulan el explosivo en cuestién). En estos
casos, en que no se ha proyectado la ejecucion del delito, no es factible
admitir que se ha inducido al autor material o colaborado con él. La
responsabilidad de quien glorifica un comportamiento peligroso o produce
una de las condiciones de la realizacion del resultado perjudicial sera
determinada individualmente a titulo de culpa y de acuerdo con el grado de
su culpabilidad.

En oposicion a la manera como la coautoria es definida por la doctrina, en el
art. 23°, se prescribe, simplemente, que seran reprimidos con la pena
establecida para el delito ejecutado "los que lo cometan conjuntamente”. Lo
que permite plantearse la cuestién de si el comportamiento culposo cometido
y que objetivamente podria presentarse como un acto de participacion,
puede o no servir de fundamento para responsabilizar a las personas
concernidas por un delito culposo determinado. Por ejemplo, en el caso de
los conductores de vehiculos que, en razén a su estado de ebriedad y al
exceso de velocidad, provocan un accidente cuyo desenlace es la muerte de
un peaton. Materialmente, se puede decir que todos ellos han contribuido a
la produccién de este resultado. Sin embargo, la simple causalidad no basta
para, de acuerdo con las disposiciones legales, considerarlos juridicamente
como coautores de homicidio culposo. Debido a la similitud de esta situacion
con la de la denominada participacién dolosa paralela o por concomitancia,
se recurre a esta nocién para tratar la concurrencia de varios actos
imprudentes en la produccién de un tipo legal culposos. Si en el caso de los
delitos dolosos, significa que dos 0 mas personas, por iniciativa propia y sin
acuerdo previo, ejecutan conjuntamente actos que provocan el resultado
perjudicial (muerte de la victima), en los delitos culposos, éste es causado
por el conjunto de comportamientos imprudentes cometidos. En
consecuencia, cada uno es considerado responsable como autor de tal delito
de acuerdo con su grado de responsabilidad personal (criterio extensivo de
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autor)®*.

Cuando los comportamientos de los diversos actores no estan relacionados
entre si, la solucién deducida del criterio unitario de autoria (en los delitos
dolosos, autoria accesoria), aparece coherente. En el caso contrario, que es
el mas frecuente, dicho criterio conduce a soluciones insatisfactorias. Asi,
surge la necesidad de plantearse de como tratar la mencionada conjuncién
de comportamientos cuando se presente en un contexto en que los agentes

previeron o pudieron prever la produccién del resultado.

En estos Ultimos casos, resulta insuficiente aplicar el criterio de Ila
participacion concomitante, segun el cual los sujetos concurrentes deben ser
considerados como autores individuales (participacion paralela o por con-
comitancia) que deben responder conforme a su culpa personal. El
cuestionamiento de esta solucién se basa en que no permite resolver con
claridad, por ejemplo, el caso de los paseantes que, sin tomar las
precauciones necesarias, prenden una fogata en el bosque para cocinar y
causan un incendio (art.278, incendio culposo). Esta insuficiencia resulta
mas significativa en el caso, sefialado por Roxin, de la produccién de un
delito contra la salud mediante la decision conjunta adoptada por el consejo
de una empresa para poner en circulacién un producto dafino para la salud
y que consuma un delito por negligencia. Si en este caso, aun una
determinacién contraria, conforme al desarrollo de los hechos, no hubiera
cambiado la situacién, dificilmente podria establecerse la causalidad de la
decision respecto al hecho. Cada uno de los miembros del consejo podria
alegar que si se suprime de manera hipotética su voto, el resultado hubiera
sido el mismo. Por el contrario, si se admite la coautoria no habria dificultad
para admitir la causalidad entre el comportamiento cometido conjuntamente
y el dafo o peligro producido para algun bien juridico, puesto que no es
necesario comprobar la causalidad respecto a cada comportamiento
individual. En este contexto, resulta posible rechazar el argumento de que

esta participacién no pueda ser calificada de coautoria porque ni hay una

¥ Pérez (1999), p.21.
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resolucidon previa comun ni una divisién de tareas entre los participantes. La
razén es que no se trata, justamente, de aplicar a los delitos imprudentes los
criterios de participacién elaborados para los dolosos. El factor esencial
consiste en que los participantes, de manera consciente, concurren con sus
actos a la creacién de un peligro prohibido o a su intensificacion y del que se

sigue un resultado tipico previsible.



55

CAPITULO 3: LA POLITICA CRIMINAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA EL CUERPO Y LA SALUD: EL ABORTO

3.1. El Derecho Penal y la Politica Criminal.

La actividad del Estado dirigida a enfrentar las acciones delictuosas que
amenazan la cohesion y el desenvolvimiento armonico de la comunidad, se
le denomina politica criminal. Cuanto mas evolucionada es la sociedad, ésta
deviene una estrategia elaborada a partir de los datos y ensefanzas
aportados por la observacion objetiva. Con la misma denominacién se
designa la disciplina o el estudio de la reaccién contra la delincuencia, tal
como es, efectivamente practicada. Son tareas de esta disciplina tanto
describir la reaccion social contra la delincuencia, como determinar los

lineamientos que deben seguirse para lograr una mayor eficacia®.

La politica criminal se compone del conjunto uniforme de criterios rectores
de lo que debe ser el fin del Derecho penal y de la pena en una sociedad
determinada.®® El marco orientador sera en nuestro caso el Estado liberal de
Derecho pues la politica criminal encausa la préactica juridico-penal
subordinandola a la politica ya que cada ordenamiento juridico penal

responde a una determinada orientacion politico criminal.

Refiere Jescheck® que "la politica criminal conecta con las causas del delito,
se ocupa de cémo hayan de recogerse correctamente los elementos de los
tipos penales para responder a la realidad de aquel, intenta determinar los
efectos de las sanciones empleadas en el Derecho penal, considera hasta

% Hurtado (2011), p.51.
% Villa (2008), p. 319.
8 Jescheck (1993), p.18.
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qué limite puede extender el legislador el Derecho penal para no restringir la
esfera de libertad del ciudadano. Para Von Liszt, la politica criminal era "la
idea fundamental de los principios sobre la lucha contra el delito en la
persona del delincuente llevada a cabo mediante la pena y medidas
analogas®. La politica criminal no es una ciencia; son mas bien lineamientos
politicos generales. Se trata de una praxis correspondiente a una particular
concepcion del Estado, de la sociedad, y tiempos vividos. Cuando se habla
de la Politica Criminal como disciplina practica se le entiende como un
conjunto de criterios empleados o0 a emplear en el tratamiento de la
criminalidad. La praxis de la politica criminal "se integra del conjunto de
actividades empiricas organizadas y ordenadas a la proteccién de individuos
y sociedad en la evitacion del delito. Cada ordenamiento juridico responde a
una determinada orientacién politico criminal. En cambio, a la Politica
Criminal como disciplina teérica se la define como aquella rama del saber
que es resultado de la interdisciplinariedad entre las Ciencias Politicas y el
Derecho Penal que cuenta por objeto de estudio la politica criminal que
sigue el Derecho Penal o que éste deberia expresar.”

La Politica Criminal se ocupa, en primer término, de efectuar el estudio
critico y prospectivo de las normas penales y de las institucionales que se
encargan de la oportuna y eficaz aplicacion preventiva represiva. Para ello,
promueve las reformas legislativas adecuadas a las nuevas situaciones
sociales; es decir, examinar si corresponde o no tales mecanismos a las
exigencias de la sociedad y propone las reformas correspondientes. “Asi
surge un derecho penal dindmico que va remozandose de acuerdo con los
avance de la ciencia. También otorga a los poderes publicos las
programaciones cientificas concretas, que elabora en la lucha contra la

delincuencia, mas adecuada para el eficaz control del delito”.

Con los postulados de la Politica Criminal se constituye un sistema de
conceptos de la dogmatica penal y que, por lo tanto, cada programa de
politica criminal tiene su sistema dogmatico que funciona como instrumento

8 Bacigalupo, (1999), p. 344.
®Villavicencio (2007) p.27.
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adecuado para su realizacién. Sin embargo, también apoya sus demandas
en las leyes empiricas de la Criminologia para la mejora del Derecho Penal
en vigor. De ahi que se establece que la Politica Criminal sirve de puente
eficaz en el Derecho Penal y la Criminologia también, entre la Dogmatica
Penal y la Criminologia.

En este sentido la politica criminal pertenece tanto a la criminologia como a
la ciencia del derecho penal, pues, como dice Jescheck “esta vinculada a las
causas del delito, intenta comprobar el efecto de las sanciones que aplica el
derecho penal, considera los limites hasta los que éste puede ser ampliado
por el legislador para poder luchar eficazmente contra la delincuencia, y
explica como deben redactarse las normas penales para adaptarse a la
realidad del delito". De todo este conglomerado de funciones que se asigna
a la politica criminal se desprende el enorme valor de ésta para la
criminologia y el derecho penal; en realidad, ambas ciencias tienden, en
definitiva, a una eficaz lucha contra la delincuencia y esta es la meta
asignada también a la politica criminal. La politica criminal se convierte asi
en el vértice de toda la investigacion sobre el fendmeno de la delincuencia,
limitada sélo por la idea de la justicia y de la seguridad juridica. En este
contexto debe entenderse la frase de von LISZT de que "el derecho penal es

la barrera infranqueable de la politica criminal”®.

3.2. La Politica Criminal en los delitos contra La Vida, El Cuerpo
y La Salud

La politica criminal en los ultimos afos, ha seguido la suerte de una
redefinicion, en cuanto a los objetivos del Derecho penal; esto es, se ha
producido un desplazamiento de los bienes juridicos personalisimos (la vida,
el cuerpo, la salud, la libertad, etc.), a intereses juridicos, que dan la idea de

estructuras difusas, pues recogen una proteccion colectiva; por tanto, la

% Mufioz (2001), p.199-200.
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legitimidad de un Derecho penal moderno es incuestionable, pues ante la
aparicion de nuevos riesgos, sobre los bienes juridicos preponderantes, no
queda mas opcidn que el ius puniendi intervenga, a fin de contenerlos, a
partir de una consideracion en esencia "preventiva".

Ahora bien, esta politica criminal, o mejor dicho la creaciéon normativa de
bienes juridicos supra-individuales, no tiene una justificacién autondémica,
como se podria pensar, en el sentido, de que la aparicion de estos intereses
colectivos debemos relacionarla con los bienes juridicos privativos de la

persona humana.

Por otro lado, cabe destacar, otra orientacion politico penal, referida a la
profusa neo-criminalizacion que ha seguido el legislador en las ultimas
décadas; cuestion que da lugar a los fendmenos del "punitivismo" y del
"inflacionismo penal”, postura que se expresa en la incorporacién de nuevos
tipos penales, la introduccion de nuevas circunstancias agravantes, y en las
exasperaciéon de los marcos penales. Proyeccion normativa que ha
terminado por socavar el principio de jerarquizacidon de los bienes juridicos a
tutelar, pues resulta ahora, que la libertad personal, la intangibilidad sexual y
el patrimonio, son mas importantes que la "vida humana", pues como se
advierte de las continuas reformas que han tomado lugar en tiempos
recientes, desde la dacién de los denominados "delitos agravados" hasta el
Decreto Legislativo N° 982 de julio del 2007, los marcos penales de dichas
tipificaciones legales, suponen una mayor pena con respecto a los delitos de
homicidio y sus derivados, lo que contraviene los principios de lesividad, de
proporcionalidad y de culpabilidad. Estado de la cuestion que ha de
explicarse conforme a la utilizacion funcional y politica que hace el legislador
del Derecho penal, sobre todo en coyunturas de especial conmocion publica,
es decir, la actuacion criminalizadora del Parlamento, tiene que ver con una
respuesta inmediata que se descarga ante la demanda punitivista de la
poblacién, lo que ha conducido al fendmeno de la "Irracionalidad punitiva" .
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3.3. Delitos contra La Vida propiamente dicha

Nuestro sistema juridico se inicia interesandose por los principales derechos
fundamentales de la persona humana, los que vienen a constituir la vida
individual, la integridad fisica o mental y la salud, de los cuales emergen y se
ejercitan los demas como la libertad. La explicacion radica en el hecho
concreto que esos derechos proporcionan a todos y cada uno de los seres
humanos, los presupuestos y medios adecuados para intentar alcanzar la
plenitud de su ser como verdaderos hombres, los mismos que
filoséficamente consisten en una sustancia individual de naturaleza racional,
dotado de la capacidad de entender y querer. En efecto, nuestra Carta
Politica y el Codigo Civil, siguiendo la ideologia inmersa en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y la Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969), comienzan sefalando que en primerisimo lugar, toda
persona natural tiene derecho a la vida y a su integridad psicofisica y
corresponde a la sociedad juridicamente organizada (Estado), protegerla. En
ese sentido, el corpus juris penale no puede ser indiferente a aquella
ideologia adoptada en todo Estado democratico de derecho, apareciendo
como los principales y primeros bienes juridicos a proteger, la vida y
después la integridad fisica y psicolégica de la persona individual®'.

Aqui es importante poner de relieve que cuando se alude al derecho a la
vida, nos estamos refiriendo tanto a la vida independiente, asi como a la
dependiente, y cuando nos referimos a la integridad fisica y mental de la
persona, automaticamente estamos aludiendo a la salud. De este modo lo
que se ha denominado delitos contra la vida, vienen a proteger la vida y la
integridad humana, en toda su extensién, esto es, desde la gestacién en el
seno materno hasta la muerte. Claro estd que dicha proteccidén se realiza

°! Salinas (2013), p.4-5.
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mediante normas juridicas independientes, con bienes juridicos

auténomos.”?

3.4. La Vida Humana como Bien Juridico

La vida es un bien juridico merecedor de proteccién, toda vez que posee un
valor intrinseco, es decir, vale por si mismo, al margen de cualquier otra al
derechos inherentes a la personalidad. Sirve también como orientador en la
clasificacion y valoracion de bienes juridicos relacionados con ella y el

restante grupo de bienes juridicos®.

Respecto de la vida humana, la doctrina en general ha sostenido que es un
bien de altisimo valor que debe protegerse con toda amplitud; sin embargo,
en las diversas legislaciones se le ha dado un valor distinto a la vida de las
personas después del nacimiento que a la vida del producto de la

concepcion antes del nacimiento™.

Entendemos como bien juridico a todo aquel interés social que se constituye
en presupuesto necesario para el normal desenvolvimiento de la persona
humana en sociedad. "Los bienes juridicos son tales no porque el legislador
los considere merecedores de proteccién juridica, sino porque son en si,

presupuestos indispensables para la vida en comun"”

. Una vez que el
legislador considera que determinados bienes deben ser protegidos o
tutelados por el derecho y asi los tipifica mediante una ley automaticamente

se convierten en bienes juridicamente protegidos.

En las conductas tipificadas bajo el membrete de delitos contra la vida, no
hay mayores problemas para identificar a la vida humana como el bien
juridico protegido. Esta es la fuente de todos los demas bienes tutelados; sin

% Donna (1999), p.15.

% Castillo (2000), p. 24

% |slas de Gonzales, (1998), p.285.
% Hurtado (2005), p.25.
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ella no tendria sentido hablar de derechos y aun mas, ni de la vida misma.
En otros términos, la vida constituye el bien juridico de mayor importancia,
no solo porque el atentado contra ella es irreparable, sino porque es también
la condicion absolutamente necesaria para sentir su grandeza y disfrutar de

los restantes bienes.

La vida humana es el bien juridico principal en nuestra sociedad, al que toda
persona tiene derecho: de esta forma es proclamado por nuestra
Constitucion en el inc. | del art. 2, La vida se protege de modo absoluto,
aunque segun nuestra Constitucion existen excepciones a esta regla
general: asi el articulo 140° de la Constitucién donde se prevé a la pena de
muerte para los delitos de traicion a la patria en caso de guerra y

terrorismo”’.

En doctrina, por cuestion de sistematica se hace la diferencia entre vida
humana dependiente y vida de la persona que se identifica con vida
independiente. Apareciendo lo6gicamente que respecto a la vida
independiente, toda persona natural tiene derecho a gozarla, a disfrutarla
libremente y como a bien tenga, siempre y cuando no entre en conflicto con
el desenvolvimiento del conglomerado social que viene a ser su protectora y
garantia de permanencia en el tiempo. Situacibn que es inimaginable

respecto de la vida dependiente.

3.4.1 El Concepto de Vida Humana Dependiente

El objeto de proteccién en estos delitos es la vida humana dentro del cual
hay que considerar tanto la vida del embrién o del feto como la vida de la
persona. No puede dudarse que el feto y el embrién disfrutan también de
vida humana, s6lo que de manera dependiente de la vida de otra persona
-la madre- puesto que existe la esperanza de que surja la vida de una

persona.

% Bramont /Garcia (1997), p.35.
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El bien juridico protegido es la vida del feto, lo que se protege es una vida
que, aunque se desarrolla en las entrafias y a expensas de la madre,
merece una proteccidon independiente de la vida misma de ésta, pero no
de su salud. La ley toma en cuenta como elemento distinto para agravar
la pena la muerte de la madre, pero no el dano en la salud que el proceso
abortivo implica en si mismo. Segun la opinion mayoritaria, el aborto
protege un bien juridico autbnomo, diferente de los intereses de la mujer

embarazada y vinculado de algiin modo a la "vida humana""’.

3.4.2 El Inicio de la Vida Humana

Debemos precisar que desde la aparicion de las primeras culturas, surgié
la interrogante ¢Desde cuando inicia la vida?, la misma que se tratdé de
dar respuesta a través de mitos y leyendas, luego, con el avance de las
ciencias antiguas se sostuvo que el embridon recibia aliento vital al
momento de nacer’; empero serd con Aristételes quien afirmara que el
feto ya es un ser con vida propia; mas tarde, bajo la influencia del
cristianismo se indicaba que este adquiria la vida con la infusion del
espiritu, y esto ocurria de la siguiente manera: cuando el sujeto era varén
lo adquiere a los cuarenta dias después de la concepcion®, mientras que
cuando era mujer se producia al tercer mes. Por ello precisar cual es el
momento en que se da la génesis de la vida ha sido un tema de constante
discusion en los circulos filosoéficos, teleolégicos, cientificos, juridicos y

otros.

Sin embargo, con el progreso de las ciencias médicas quedaron
superadas las concepciones filoséficas y teleolégicas que consideraban
que el inicio de la vida humana se daba con la animaciéon 6sea en el
momento que el cuerpo se une con el alma'®. Hoy gracias a los datos

cientificos, se sabe que la vida intrauterina pasa por todo un proceso cuyo

" Donna (1999), p. 63-64.
% Vico (1991), p.98.

% Beristain (1981), p.43.
1% Portocarrero, p.25.
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momento inicial se da por la fecundacion, seguidamente se da la
concepcion, la anidacion, la actividad cerebral y finalmente el nacimiento.
Es entonces alrededor de estos momentos de la vida humana
dependiente que surgen diferentes posturas con las cuales se tratan de

determinar cuando tiene lugar el inicio de la vida.

La problematica también, gira alrededor del limite maximo de la vida fetal,
es decir, el nacimiento, momento en el cual el feto deja de ser tal para
adquirir la calidad de persona, conforme lo prescribe el derecho privado.
Sobre este acontecimiento han surgido, en Derecho Penal diferentes
posiciones que tratan de determinar cuando estamos ante un objeto
material tutelado por homicidio y lesiones o por el aborto y en su caso por
lesiones al nasciturus. Al respecto, el temas es altamente controvertido
por lo que hace que las ramas del derecho y en especial el derecho Civil y
Penal adopte posiciones encontradas, por su parte la doctrina civilista es
unanime en admitir que la vida se inicia con la concepcién, mientras todo

lo contrario sucede en el ambito penal donde existe debate.

En la ciencia penal también aparece la polémica nada pacifica sobre la
respuesta a la pregunta: ;desde cuando se inicia la vida para ser
protegida penalmente?; para un sector, la vida comienza con el fenémeno
de la fecundacién del évulo (teoria de la fecundacién); en tanto que para
otro sector mayoritario, el inicio de la vida se produce desde la
implantacion del évulo ya fecundado en el Utero de la mujer (teoria de la
anidacion). En la doctrina penal peruana actual, existe unanimidad en
considerar que esta se inicia desde el momento de la anidacién del évulo
fecundado por el esperma en el Gtero de la mujer'®. No obstante, las
posiciones distan sobre las razones para considerar a la anidacion como
inicio de la vida con trascendencia punitiva. Algunos lo hacen por fines
pragmaticos y otros para resolver problemas que ha generado el derecho

genético.

%" Hurtado (1995), p.57.
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Adoptar esta posicidon ayuda de manera eficaz a solucionar los problemas
que presenta el derecho genético, el cual involucra a diversos
procedimientos que en el drea de la salud actualmente se denominan
biotecnologia, bioética (disciplina que estudia las reglas y principios éticos
aplicados a la biologia y a las ciencias de la salud con miras a mejorar la
calidad de vida), biomedicina, biologia molecular, ingenieria genética
(conjunto de técnicas destinadas a posibilitar la transferencia de

porciones del patrimonio hereditario de un organismo viviente a otro), etc.

De entre estas tesis, consideramos a esta ultima como la més correcta es
por ello que sea a partir de la anidacién cuando podremos hablar del
comienzo de la vida humana'®. Esto tiene suma importancia porque nos
ayudara a diferenciar cuando nos encontramos frente a medios
anticonceptivos y cuando ante a medios abortivos. Todo medio que
impida la anidacion del évulo fecundado en el Utero de la mujer sera
considerado un método anticonceptivo, puesto que todavia no existe el
objeto de proteccidn, esto es, la vida humana. Por el contrario, todo medio
que se utilice con posterioridad a la anidacion podra ser considerado
abortivo. Este criterio también nos ayuda a resolver un tema de suma
actualidad, el referido a la fecundacion -in vitro- y la inseminacion artificial.
Al considerar que la vida humana comienza con la anidacién del évulo en
el utero de la mujer la fecundacion in vitro y la inseminacion artificial no
estarian castigadas actualmente por nuestra legislacién, puesto que todo

su campo de accion gira en torno a una etapa anterior a la anidacion.

Los grandes avances de la ciencia médica en el campo de la
reproduccién asistida, la inseminacion artificial y la inseminacion in Vitro,
han dado lugar a métodos de concepcién que se alejan de forma
significativa, de la via natural, convencional, por la cual se trae a luz a un
nifio, 1o que de cierta forma repercute en todos los ambitos del Derecho,
incluido el Derecho penal. Los vientres de alquiler, conforme los nuevos
mecanismos de asistencia natal, ponen en entredicho la ciencia misma de

la medicina, especificamente del ambito ginecoldgico. Si bien el desarrollo

192 Bramont /Garcia (1997), p.36.
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de la ciencia (médica), coadyuva al progreso de una sociedad, de hacer
una vida mejor para los ciudadanos, no es menos cierto que si no se pone
limites a aquélla pueden desbordarse a planos de ilegitimidad,
contraviniéndose principios fundamentales de orden consustancial, que
no pueden ser desconocidos, en el marco de un Estado Social y
Democrético de Derecho, lo que ha de merecer un reflexivo analisis a fin

de proponer las reformas penales que sean convenientes'®.

3.4.3. Concepto de Vida Humana Independiente

Para solventar la cuestion de cuando termina la vida humana dependiente
y comienza la vida humana independiente es necesario tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 110° del Codigo Penal, referido al infanticidio,
delito que se considera protege la vida humana independiente. En el
mencionado precepto se incluye la expresidén "durante el parto"; por tanto,
es el momento del parto el punto de partida en esta cuestidén. Pero el
parto no se define por un momento Unico sino que éste es un proceso
desarrollado en diferentes fases, siendo la primera la de dilatacién
culminando con la expulsién de la placenta. Esta circunstancia obliga a
concretar a partir de qué momento, dentro de todo el proceso del parto,
puede entenderse lealmente que comienza la vida humana independiente.
Los autores asimilan este concepto al de "recién nacido", pero en este
punto hay diferentes opiniones entre las que destacan las siguientes:

» Se requiere que el feto viva 24 horas desprendido del claustro
materno.

» Se requiere el desprendimiento de la madre.

» Otros autores hablan de percepcidn visual, opinién sustentada sobre
la idea de "reprochabilidad" en la medida en que resulta mas
reprochable matar que se ve que lo que no se ve.

> Para otros es un requisito el corte del cordén umbilical™®.

' Pefia Cabrera (2008), p.43-44.
1% Rubio (1995), p.24.
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» En cambio, hay quien exige la respiracion pulmonar®,

» Otros hablan del comienzo de la vida humana independiente con la
expulsidon motivada por el parto™®.

» Hay quien mantiene el criterio de "autonomia de vida", es decir, desde
el momento que el sujeto funcionalmente actua de forma auténoma
de la madre, se considera que ha nacido, se halle o no desprendido
totalmente, se haya o no cortado el cordén umbilical.

» También hay quien sostiene el criterio del parto, entendido a partir del

momento en que comienza la fase de dilatacién del dtero.

Contrario a los criterios esbozados por diversos autores, nuestra postura

se encuentra sostenida también por el profesor Mufioz Conde'”’

, quien
refiere que no estamos ante un problema cientifico que se pueda resolver
con criterios puramente biolégicos, sino ante un problema juridico que
hay que resolver con criterios puramente juridicos a partir de los datos
biolégicos. De lo que se trata es de dispensar a la vida humana la
proteccion del Derecho penal de forma "coherente, evitando lagunas de
punibilidad que pudieran surgir de la propia dificultad inherente a la
distincién entre vida humana independiente y vida humana dependiente.
Desde el punto de vista del Derecho penal vigente en Espana, la vida
humana independiente y, con ella, su destruccion como “homicidio”
comienza desde el momento del nacimiento, entendiendo por tal la total
expulsion del claustro materno, que es el Unico criterio que permite
distinguir con claridad uno y otro momento de la vida humana, siendo
indiferente que tras esta expulsion se produzca el corte del corddn
umbilical, o que en el caso de parto por “cesarea”’ la expulsion se
produzca por extraccion del vientre materno, o que, para probar que el
nacido ha nacido vivo, se exija a veces, la respiracion pulmonar
autdbnoma del recién nacido. Lo importante es destacar que en tanto no
se produzca (o se pruebe) el nacimiento, momento a partir del cual se

entiende comienza la vida independiente, cualquier actuacion delictiva

1% Cobo del Rosal/Carbonell (1990), p.510.
1% Gonzales (1993), p.10.
197 Mufioz (1999), p.31.
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contra la vida dependiente tiene que ser calificada como aborto o, todo lo

mas, como lesiones al feto.

Ante esta diversidad de opiniones, es preciso poner de manifiesto que
dentro de los tres periodos en los que se divide el parto, esto es,
dilatacién, expulsion y alumbramiento, se considera mas acertado el
criterio de la percepcion visual como limite minimo de la vida humana
independiente, entendiéndose por tal, la posibilidad de apreciar en la fase
de expulsion el feto, una vez que comienza a salir del claustro materno.
Asi, p. ej. asfixiar al nifio que ya sacé la cabeza del claustro materno,
antes de que la matrona le dé la vuelta para extraerlo definitivamente,
constituiria un delito de homicidio, segun esta teoria; en cambio, de
mantenerse la tesis del corte del cordon umbilical. Habria que calificar el
hecho como un delito de aborto'®.

Toda esta diferenciacion es sumamente importante porque cuando se
acabe con la vida humana independiente estaremos ante un delito de
homicidio, parricidio, asesinato, infanticidio u homicidio por piedad, segun
corresponda: mientras que si se entiende lesionada una vida humana
dependiente, estaremos ante un delito de aborto. En conclusién los
criterios arriba senalados nos sirven para marcar cuando estamos ante
un delito de aborto y cuando ante un delito contra la vida humana
independiente.

En ese mismo sentido, Roy Freyre'”, sefalaba que se puede ser sujeto
pasivo del delito de homicidio cuando ya el ser humano tiene una
existencia visible, esto es, desde el instante en que ha nacido (Abandono
total del vientre materno aun cuando subsistiere el cordon umbilical), e
inclusive desde que esta naciendo (emergente al mundo extrauterino).
Desde nuestra posicion, de que los delitos de homicidio, han de regir su
incidencia normativa, desde el inicio del parto, ha de sujetarse tanto en
los partos naturales como los partes inducidos (cesarea).

'% Bramont /Garcia (1997), p.40.
19 Roy (1986), p.294,
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3.4.4. Distincion entre vida humana dependiente e Independiente

Es preciso senalar que el dato distintivo en el sentido profundo de la
distinciéon de la vida humana dependiente e independiente es tener una
adecuada definicion a este respecto de los conceptos de “dependencia” y
“autonomia” vital, mas que en dudosas apelaciones a la mayor o menor
reprochabilidad del comportamiento. Sostiene Pefiaranda Ramos (20083,
Madrid), citando a GONZALES RUS, la propuesta de una “interpretacion
funcional”’, de aquellos conceptos, en virtud de la cual “la dependencia
comporta una especial forma de aislamiento y proteccién del feto, de manera
que puede decirse que la vida es independiente cuando pueda ser directa o
indirectamente lesionada y que es dependiente cuando la agresion inevitable
incide de manera mas o menos intensa sobre el cuerpo de la madre,
siquiera sea como vehiculo para la lesién”'"°.

Por consiguiente, cabe afirmar que el inicio de la vida humana es un proceso
que surge desde el comienzo la gestacion — comienzo de la vida humana
aunque dependiente de la madre — hasta el nacimiento- Vida humana
independiente.’""

Sea la postura que se siga, sera distintas las consecuencias legales. De lo
que no hay duda, en principio, es que la vida se protege desde la concepcion
hasta la muerte, pero lo que cambia es la fuerza de la proteccidén. Sera
mayor desde el nacimiento hasta la muerte, y menor desde la concepcion
hasta el nacimiento. Por lo demas, la cuestion ha sido legalmente decidida
en virtud del Pacto de San José de Costa Rica, ya que en el articulo 4°
expresamente afirma que “toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del

momento de la concepcion”''?

"% pefaranda (2003), p. 37

" Urquizo/Salazar (Coordinadores) (2012). p. 198-199
"2 Rubén Figari/ Carlos Parma (2012). P4g 307
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3.5. EIl Aborto

La expresion aborto deriva del latin “abortus”, la cual se entiende como “Ab”,
“‘Mal”’, y “Ortus”, "Nacimiento", es decir mal nacimiento o nacimiento
malogrado. Bioldgica y juridicamente hablando, el delito de aborto pone en
peligro o lesiona la vida humana en formacién. No la vida de la persona
natural. Afecta a la vida en formacién o, lo que afirman algunos entendidos,

lesiona una esperanza de vida que puede llegar a ser persona humana.

El aborto es el aniquilamiento del producto de la gestacion en el periodo
comprendido entre la anidacién hasta antes que comience el parto, y sea
provocando su expulsion violenta o por su destruccion en el mismo vientre
de la gestante, o como afirman Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano'"”,
en derecho penal existe delito de aborto cuando de manera intencional se
provoca la interrupcién del embarazo, causando la muerte del embrién o feto

en el seno de la madre o logrando su expulsion prematura.

De igual modo, Pefia Cabrera'', sostiene que el aborto importa la accién u
omision lesiva (dolosa) que recae sobre la vida humana en formacion,
generando su eliminacion, sea por vias fisicas, psiquicas, mecanicas y
artificiales, propiciando en todo caso la interrupcién de la gestacion, la
muerte del feto (vida pre-natal). Por lo que la accion dolosa no puede incidir
sobre el feto muerto (imposibilidad del objeto), y tampoco cuando se ejecuta
con anterioridad a la fecundacion, antes de la anidacion (métodos
anticonceptivos). El tiempo del embarazo no interesa, asi como los medios
que han de emplearse para la realizacién de la accién abortiva, sélo

interesara a efectos de una mayor pena, la calidad del agente.

Como efecto inmediato de la definicion del hecho punible de aborto se colige
que el bien juridico protegido, 0 que se pretende proteger, lo constituye la

vida humana en formacién o, mejor dicho, la vida humana dependiente, la

"3Bramont /Garcia (1997), p.78.
""“Pefia Cabrera (2008), p.178.
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que, como hemos sefalado con anterioridad, comienza con la anidacion del
ovulo fecundado en el utero de la futura madre y concluye con las

contracciones uterinas que avisan el inminente nacimiento.

La accién tipica unicamente puede concebirse con la existencia de una
mujer embarazada, sin que interese el procedimiento por medio del cual se
logr6 dicho embarazo (fecundacién por medio de contacto carnal, por
inseminacion artificial, implantacion de un évulo fecundado). No es una
accion abortiva, por consiguiente, la que procura impedir la fecundacién del
ovulo, como no lo es tampoco la destruccidon del évulo fecundado fuera del
seno materno y que todavia no ha sido implantado en él. Tampoco se da el
requisito en los casos de embarazo aparente (mola matriz). Las maniobras
abortivas sobre una mujer no embarazada creyéndose que lo esta, son
atipicas como aborto y s6lo podran caber como lesiones si las han producido

en el cuerpo de la mujer'".

El limite minimo del objeto material del aborto esta dado por el momento
histérico de la anidacién, antes del cual no puede hablarse propiamente de
la vida en formacion. El comienzo del proceso fisioldgico de la gestacion tan
solo se produce tras la anidacién del 6vulo fecundado en el Gtero materno.
Unicamente a partir de esa circunstancia puede afirmarse con cierto grado
de exactitud el comienzo de la vida. En tanto no se produzca la fijacion del
huevo fecundado en la matriz, no podria afirmarse inequivocamente la

existencia de un embarazo cuya interrupcion sea abortiva''c.

Es de destacar que s6lo se contempla la proteccion de la vida humana del
embrién o del feto y no de su salud, circunstancia que provoca lagunas de
punibilidad cuando se ocasionan lesiones culposas en el embrién o feto
mediante la administracion de ciertos medicamentos, tales como
anticonceptivos que como consecuencias secundarias pueden producir -
graves dafnos en la salud del feto. De igual forma resultaria impune la

conducta del médico que bien administrando algun medicamento, o a través

15 Creus (1999), p.54.
16 Salinas (2013), p.152-153.
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de su manipulacién provoca el aborto en la mujer. La vida del feto es

requisito fundamental del tipo. Por ello, el practicar maniobras abortivas

sobre una mujer no gravida es como tratar de matar a un cadaver es accion

atipica'"’.

Tipos de aborto, desde el punto de vista juridico''®, el aborto se clasifica

como sigue:

a)

Aborto Culposo: Aquel que ocurre, como resultado de una conducta
culposa de la mujer embarazada, es decir, que puede ocurrir que la
propia madre realice alguna accion imprudente; se debe resaltar que
en legislaciones como la nuestra, no se encuentra regulada
expresamente el tipo de aborto culposo, a diferencia de otras
legislaciones extranjeras que si lo regulan y que haremos mencion

posteriormente.

b) Aborto Espontaneo: Se produce por causas naturales. Un aborto

espontaneo o involuntario, es la pérdida de un bebé en las primeras
20 semanas de embarazo. En la actualidad alrededor del 15 al 20 por
ciento de los embarazos detectados terminan en un aborto
espontaneo.

c) Aborto Voluntario o Inducido: El aborto inducido, segun la definicion

de la Organizaciéon Mundial de la Salud, es el resultante de maniobras
practicadas deliberadamente con animo de interrumpir el embarazo.
Las maniobras pueden ser realizadas por la propia embarazada o por
otra persona por encargo de esta, e incluso en contra de su voluntad.

El aborto consentido, que lo efectia cualquier persona, con el
consentimiento de la madre, quien también en este supuesto

responde penalmente.

"7 Palacios (1998), p. 90.
118 Acosta (2004), 35-36.
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El aborto sufrido, lo comete cualquier persona, pero sin el

consentimiento de la mujer embarazada.

El aborto sufrido con violencia, demuestra un grado mayor de
peligrosidad en el sujeto activo, en contra de la mujer embarazada y
realiza las maniobras abortivas, no sélo sin su consentimiento, sino
ademas aplicandole cualquier forma de violencia ya sea fisica
(golpes, para vencer su resistencia, o inmovilizarla mediante aparatos,
cuerdas, o incluso aplicando a su organismo algun medicamento que
le anule las funciones fisicas como puede ser inyectarle cualquier tipo
de somnifero o droga relajante muscular, que le impida oponer
resistencia), u otra forma de violencia, como pueden ser amenazas 0

amagos entre otras.

El aborto procurado, ocurre cuando la propia madre es sujeto activo,
pues ella misma sin ayuda de ningun otro participe o cémplice, es
capaz por si, de provocarse el aborto, tiene la voluntad y deseo de

matar y en consecuencia ocurre la muerte del nasciturus

Alcances de la Politica Criminal en los delitos de Aborto

La vida humana -digna de proteccién penal-, no se circunscribe a la persona

que vive de forma independiente, fuera del claustro materno, sino también a

la vida en formacion de conformidad con la finalidad teleol6gica del Derecho

penal, plasmada en el articulo IV del Titulo Preliminar del C.P., de comun

idea con el articulo 1°del Codigo Civil concordante con el articulo 2.1 de la

Ley Fundamental.

Los delitos de aborto en comparacion con los delitos de homicidio, reciben

una pena atenuada, ello en consideracién al principio de lesividad

fundamentalmente, y al hecho contrastable, que la vida en formacién es un

proyecto que aun no adquiere concrecion propia a diferencia de la vida
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humana ya lograda, lo que no quiere decir, que la primera de ellas merezca

una proteccién menos intensa.

En tal virtud, el Estado a partir de politicas sociales concretas, debe
orientarse a tutelar el derecho del concebido, la integridad de la madre y
afianzar verdaderos programas de planificacion familiar, mediante la
imparticion de métodos preventivos, los cuales no pueden ser calificados
como abortivos. Se requiere de una verdadera reforma penal, en sujecion a
consideraciones de orden politico criminal, que sin dejar de lado la funcion
tuitiva del ius puniendi estatal de los bienes juridicos importantes, pueda
ajustarse a la realidad social. Por lo que las resoluciones en este campo de
la criminalidad han de solucionarse mediante el correctivo de la ponderacién
de bienes juridicos en conflicto a la hora de adoptar la decisién politico
criminal, sobre si el aborto debe ser o no punible lo importante es precisar si
la tutela debe ser igual en todo el proceso de gestacion o, por el contrario, si
puede variar conforme avanza su desarrollo, y de ser asi, qué peso tiene en
cada momento frente a los intereses que pueden entrar en conflicto con
ella.”*®l delante se desarrollara pero que por lo pronto no es adecuado para
un pais como el Peru, con graves deficiencias econdmicas y materiales.
Nuestro derecho positivo Unicamente prevé la impunidad del aborto
terapéutico, y una penalidad minima para el caso de los abortos ético
sentimental y eugenésico. Entonces, nuestra politica criminal con respecto al
aborto es de respetar al maximo la vida del concebido, con algunas
excepciones, cuando el desarrollo del embarazo entra en conflicto con

bienes juridicos de la gestante

3.7. Consideraciones de Politica Criminal actual

No obstante que la corriente social peruana se manifiesta contraria al aborto
y a favor de una planificacion familiar edificada sobre las bases del respeto a

" Hurtado (1995), p.45.
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la decision personal y el acceso general a la informacion, adquisiciéon y uso
de medios anticonceptivos, la incriminacion o legalizacién del aborto
constituyen uno de los temas mas discutidos en la actualidad y sobre el cual
se han planteado las diversas posiciones, entre las que destacan las

siguientes:

a) Legalizacion Del Aborto: Esta posicién se apoya basicamente en dos

argumentos:

a.1) De marcado corte feminista, dicha postura radical partidarias
sostiene que por encima de la proteccion de la vida del producto de
la concepcidn estan los derechos de la madre (mujer embarazada)
a disponer de su propio cuerpo y a decidir sobre la maternidad'*.
Se afirma que sdélo la mujer puede disponer de su propio cuerpo, tal
como se deduce del eslogan utilizado por los sectores feministas
mas reaccionarios “el vientre es mio”. Se otorga una absoluta
primacia al cuerpo de la madre y se considera al feto o embrion
como un apéndice corporal sin importancia alguna, absolutamente
dependiente. La madre es la Unica que tiene derecho a disponer de
Su propio organismo, de esa parte que es suya. Puede ella, pues,
dar curso al embarazo o interrumpirlo. Es ella la que decide el
destino del feto o embridn. Esto significa, de un lado desconocer
que existe otra vida no confundible con la de la madre; y de otro,
implica una absolutizacion completamente abusiva y sin
justificacion de una teoria de la dependencia.'*!

a.2).En directa consonancia con el argumento anterior se afirma que el
feto o embridon no constituyen ningun bien juridico: ésta idea se
fundamenta sobre el total desconocimiento del valor de la vida del
feto o embrion. Se muestra al embrién o feto como un "no hombre",
como carente de autonomia bioldgica y psicolégica como un ser
privado de derechos. No hay ninguna obligaciéon de admitirlo a la

120 Islas de Gonzales (1998), p.286.
12l Bramont /Garcia (1997), p.80.
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vida y de reconocerle por ley sus derechos. Todo esto contradice
la proteccion que el Derecho concede al que esta por nacer y
resulta contradictorio que "eso" adquiera valor en un momento

determinado (el del nacimiento), y antes carezca totalmente de él.

b) El Aborto como asesinato: Esta posicion la defienden los tratadistas
catolicos, quienes orientados por la doctrina catélica concluyen que
debe reprimirse todo atentado contra la vida, sus planteamientos al
respecto siguen los lineamientos desarrollados en la Enciclica Humana
Vitae, la cual puede resumirse en la siguiente frase: "El hombre y la
sociedad estan sometidos a los mandamientos de Dios: “No matar"**.

La iglesia ha mantenido siempre la necesidad de castigar todo aborto,

sea cual sea la razén por la que éste se produzca pues lo califica como

asesinato. Esta presente la idea de alevosia, en la medida en que dicha
agravante siempre concurrird por tratarse de un desvalido. Este
planteamiento descansa sobre el principio de la inmoralidad absoluta
del aborto. Este principio, por su antigiiedad y su universalidad, debe

ser asumido por toda conciencia como un principio absoluto.

Se anade a estos razonamientos que el feto o embridén es ya una vida
humana, y como tal, es sujeto de auténticos derechos que le deben
ser reconocidos por la sociedad y por la ley. La sexualidad humana
tiene su objetivo primordial en la fecundidad. Cuando mediante la
realizacién del acto sexual, resulta fecundada la mujer, este proceso
no debe ser jamas interrumpido, ya que seria una intervencion "contra
naturaleza". Los inconvenientes o males cual pueda traer el nuevo
nacimiento no deben imputarse al nifio, sino a la sociedad en general
0 a determinadas personas concretas, quienes originan esas series

de males.

Este planteamiento equipara el valor del feto o embridén al de la

persona, por lo que desconoce la trascendencia y significado del

122 Salinas (2013) p.153-154.
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nacimiento. Desde este punto de vista, la misma relevancia tiene la
vida de una persona, entre ellas la de la madre que la del embrion o
feto. Por otra parte, desconoce que la proteccion juridica no es nunca
de caracter absoluto y que siempre es necesario reconocer zonas de

conflicto, que obligan a establecer determinados limites.

c) Aborto y Conflicto de Intereses: Se parte de la tesis de que la
proteccién del Derecho penal no es absoluta y, por tanto, ha de
reconocerse la existencia de ciertas zonas de conflicto. En esta zona de
conflicto, donde se encuentra de un lado la vida del embrién o feto y de
otro la vida, salud y libertad de la madre hay que admitir la
preponderancia de la posicidn de la mujer tanto porque ella es una
"persona”, como porque la vida del embrién o feto esta dependiendo de
su vida ello obliga a tener en cuenta como bien juridico preponderante
la vida de la madre. Este planteamiento es el que actualmente sostiene
la mayoria de la doctrina y el mas acorde a la realidad del problema: se
protege la vida del embridn pero cuando surge un conflicto entre la vida
del embrién o feto y la vida de la madre goza de un valor preponderante
el de esta ultima.

En ese sentido ésta ultima posicion doctrinaria en forma mas acertada y
coherente, ponderando los bienes juridicos en su real dimension, ha
formulado hasta dos modelos de regulacion penal del aborto: el sistema
de las indicaciones y la solucién del plazo'*.

3.8. Tratamiento Juridico Penal del Aborto

En el Derecho penal no hay una soluciéon unanime a la hora de dar forma
juridica a esa zona de conflicto generada por la causacidén de un aborto. Las
férmulas fundamentales adoptadas son la de indicaciones y la del plazo

' Salinas (2013), p.154.
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a) Sistema de Indicaciones: Este modelo sostiene que debe legalizarse
la interrupcién del estado de gestacion, solo cuando concurren
circunstancias determinadas que evidencian que el aborto aparece
indicado™. Existen cuatro supuestos: la indicacién terapéutica o
médica, la indicacion ética, indicacién eugenésica y la indicacién

social. Las principales indicaciones que se contemplan son**:

a.1) Indicacion Terapéutica: Se permite el aborto cuando la vida de
la gestante ésta en peligro o corre peligro su salud, y éste es el medio
para evitar posibles danos. En la mayoria de las legislaciones se
requiere que la gestante preste su consentimiento, y que el aborto sea
realizado por un médico. Paises que se acogen a este sistema son:
Argentina, Alemania, Noruega, Suecia, Gran Bretafa, EEUU, Espafa,
Francia e ltalia.

a.2) Indicacion Eugenésica: Se permite el aborto para evitar el
nacimiento de seres con taras degenerativas. La finalidad de esta
indicacion es prevenir que nazcan nifios con graves problemas fisicos
o psiquicos. Es acogida por: Dinamarca, Suecia, Finlandia Alemania,
Gran Bretana, Espana, Francia e ltalia.

a.3) Indicacién Etica: también conocida como indicacién sentimental
humanitaria, juridica o criminoldgica: Se permite el aborto cuando el
embarazo ha sido consecuencia de algun delito sexual,
principalmente por violacion. En ésta indicacion se toma en cuenta la
libertad de la mujer para decidir si quiere tener un hijo fruto de una
violacién. Paises que admiten ésta indicacion son: Argentina,
Uruguay, México, Brasil, Suecia, EE.UU., Grecia, Polonia, Alemania,
Espana, Francia e ltalia.

24 Pefia Cabrera (2008), p.165-173.
125 Bramont /Garcia (1997), p.82-83.
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a.4) Indicacion Social: se permite el aborto cuando, por razones
sociales 0 econémicas, no le es posible a la mujer mantener con la
suficiente atencion a su hijo. Su fundamento radica en la necesidad
de que todo nifio tenga los medios necesarios para subsistir, de ahi
que adquiere importancia la existencia de una informacién suficiente
sobre la planificacion familiar. Es acogida por: Polonia. Gran Bretana,

Islandia, Finlandia, Dinamarca e ltalia.

Con el sistema de indicaciones no se esta solucionando el problema
real del aborto, sino que se entra simplemente a considerar
situaciones extremas que no deberian ofrecer nunca dudas desde la

perspectiva del estado de necesidad.

b) Sistemas de Plazos: Este modelo, evidentemente exagerado,
sostiene que debe descriminalizarse el aborto cuando es practicado al
comienzo de la gestacién (generalmente durante las primeras doce
semanas) y por un especialista en la medicina. Se fija aquel limite por
la circunstancia de que al ser practicado con posterioridad puede traer
graves consecuencias para la salud o vida de la embarazada'*®. Por
tanto, en el sistema de plazos la libertad de la mujer durante los tres
primeros meses de gestacion prima en relacion a la vida del feto.
Transcurrido este plazo se considera que la libertad de la mujer no es
suficiente porque ya entra en peligro su vida y su salud, por eso es
necesario la concurrencia de una indicaciéon precisa donde se ponga
de manifiesto que el mal que se provoca es menor que el que se trata
de evitar.

La limitacién de la impunidad del aborto a los tres primeros meses se
debe hasta dos circunstancias determinantes. Primero, porque a partir
de aquel tiempo el producto del embarazo comienza a adquirir una
forma semejante a la humana. Antes, hasta carece de actividad

cerebral. La segunda, por el hecho concreto que su practica, siempre

126 Bustos (1986), p.58.
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por un especialista en la ciencia médica, de modo alguno pone en
peligro la salud y menos la vida de la abortante. Se afirma que de
producirse la despenalizacién del aborto practicado en las primeras
semanas para todas las mujeres sin importar la condicién social a la
que pertenecen, se evitardn los innumerables abortos clandestinos
con sus consiguientes riesgos para la integridad fisica y hasta la vida
de las mujeres que decidan someterse a la practica abortiva. En
definitiva con el sistema de plazos no hay un desconocimiento del
bien juridico sino que se ofrece una solucibn a una determinada

situacion de conflicto

3.8.1 Sistema adoptado por el Codigo Penal Peruano

El Codigo penal peruano adopta a priori, un sistema de incriminacion del
aborto. Pero a la vez introduce el sistema de indicaciones de una manera
subrepticia, al aludir al aborto terapéutico como Unico caso no punible — art.
119 CP. De otro lado, se contempla la indicacién ética -cuando la mujer
resulta embarazada como consecuencia de una violacién - (art. 120, 1 CP), y
la indicacién eugenésica -cuando es probable que el nifio salga con graves

taras fisicas o psiquicas - (art. 120.2 CP).

En mi opinién, nos inclinamos por la solucién de las indicaciones, pues
legalizar el aborto para todos los casos durante los tres primeros meses, nos
parece exagerado y a la vez entra en contraposicion con el derecho a la vida
del concebido que nuestro sistema juridico (desde la Constitucion y el
Cédigo Civil) ampara y defiende desde la anidacion del évulo fecundado en
el Utero de la gestante. Por otro lado, entra en conflicto con los principios
fundamentales del Estado democratico de derecho que alentamos y
defendemos. Sistema politico en el cual la defensa del derecho a la vida,
desde su inicio y en todas sus formas, es la regla, siendo que las

excepciones debidamente justificadas confirman a aquella.
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3.9. Delitos de aborto regulados en el Sistema Penal Peruano

Vigente:
MODALIDAD ARTICULO

EL AUTO ABORTO 114° CP
EL ABORTO CONSENTIDO 115° CP
EL ABORTO NO CONSENTIDO 116° CP
EL ABORTO AGRAVADO POR LA 117° CP
CUALIFICACION DEL SUJETO ACTIVO

EL ABORTO PRETERINTENCIONAL 118° CP
EL ABORTO TERAPEUTICO IMPUNE 119° CP
EL ABORTO SENTIMENTAL Y EUGENESICO 120° CP

3.10. El Aborto en el Derecho Penal Comparado

Conforme a la Organizacién Mundial de la Salud las diversas legislaciones
existentes pueden insertarse en el siguiente esquema'”’:
a) Las legislaciones que no permiten el aborto bajo ninguna circunstancia.

b) Las legislaciones que permiten el aborto Unicamente por causas

médicas.

c) Legislaciones que permiten el aborto por disposiciones médicas y por

razones médico-sociales.

d) Finalmente las legislaciones que permiten el aborto por disposiciones

economicas y sociales. Este es el caso de varios paises europeos en

127 Sanchez-Cordero (Coordinador)/Velasquez (1980), p. 133.
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donde se busca que la mujer este consciente y tenga la capacidad de

mantener en todos los sentidos al nino o nina.

3.10.1. Convenios y Tratados Internacionales

a)

b)

c)

d)

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) 1948,
que en su articulo 5° establece “Nadie sera sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.” Lo cual es
ratificado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 7°.

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; en sus articulos 1, 7 y 11 proclama por el derecho a la
vida y a la salud de la mujer.

La Convencion americana sobre derechos humanos suscrita en
San José de Costa Rica, que en su articulo 5° consagra el derecho
a la integridad personal.

La Convencion sobre los derechos del nifio. Pertinente aqui
cuando se trata de embarazos de menores, que proclama la
proteccion legal y cuidado especial del nino y de su vida.

La Convencion para la eliminacion de toda forma de discriminacién
contra las mujeres (convencidon de las mujeres) y la Comision
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
las Mujeres. Como su nombre lo indica propenden por evitar

cualquier tipo de discriminacién contra la mujer.

La Convencion Interamericana para la prevencién y el castigo de
todas las formas de Violencia contra las Mujeres; en la cual se
condena la violencia fisica, sexual y psicoldgica contra la mujer y
se hace el reconocimiento al goce, ejercicio y proteccién de todos
sus derechos.
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g) La Declaracion de Beijing o Plataforma de Beijin, segun la cual, es
un derecho humano de la mujer el control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y
a decidir libremente sin verse sujeta a coercion, discriminacién o
violencia. Este mismo documento proscribe el embarazo forzado,
el cual incluye la concepcion forzada y la continuacion del

embarazo.

h) El Tratado de Roma reconoce que el embarazo forzado es un
crimen contra la humanidad La convencién Europea de Derechos

Humanos.

i) La Comision Europea ha senalado que es contrario a la
convencion el dar prevalencia a los derechos de quien no ha

nacido sobre aquellos del que ya ha nacido.

j) La Organizacién de las Naciones Unidas Programa de El Cairo de
1994 en el cual se reconocen los derechos a la salud reproductiva

3.10.2 El Aborto en Europa y EE.UU.:

A titulo meramente ilustrativo, cabe mencionar aqui las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de 1973, del Tribunal
Constitucional aleman de 1975 y 1985 y del Tribunal Constitucional espariol
de 1985, pues exponen casos donde se practicaron abortos, bajo ciertas
circunstancias, las cuales vamos a exponer a continuacién. Aunque no ha
sido la unica oportunidad en la cual se ha pronunciado sobre el aborto, Roe
vs. Wade constituye sin duda el caso mas sonado abordado por la Corte
Suprema de Justicia norteamericana sobre la materia. La controversia tuvo
lugar a partir de la demanda interpuesta por una ciudadana que reclamaba
su derecho a abortar y que por tanto alegaba la inconstitucionalidad de la
norma que penalizaba el aborto en el estado de Texas. En esta ocasion la
Corte Suprema de Estados Unidos reconocié explicitamente el derecho de
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las mujeres embarazadas a abortar, derecho derivado del derecho a la
autonomia individual y a la intimidad para tomar decisiones libres de la
intervencién del Estado y de terceros en la esfera privada individual
(Enmienda Catorce de la Constitucion estadounidense).

Por su parte, cabe resaltar dos sentencias sobre el aborto proferidas por el
Tribunal Constitucional Aleman. En la primera sentencia sobre el aborto
(Sentencia 39, 1 de 1975) el Tribunal Constitucional aleman decidi6é que la
seccion 218A de la legislacion de la Republica Federal Alemana que
despenalizaba la practica del aborto durante los primeros tres meses de
embarazo sin que fuese necesario que la madre esgrimiera justificacion
alguna era inconstitucional. Sostuvo el juez constitucional en esa ocasion
que la Constitucion alemana protege la vida del que esta por nacer como un
interés juridico independiente, interés que se desprende de la afirmacién de
la vida y la dignidad humanas como valores supremos e inviolables
consagrados por la Ley Fundamental de Bonn. A la luz de estos principios
axiolégicos existe un deber de la mujer de llevar el embarazo hasta el
momento del parto y una obligacion estatal de implementar mecanismos
juridicos tendientes a la proteccién de la vida del feto. A su vez el Tribunal
Constitucional aleman, admitié que el deber de la mujer de continuar y llevar
a buen término el embarazo existe salvo en aquellos casos en los que el
mismo se torne en una carga tan extraordinaria y opresiva que resulte
razonablemente inexigible. Ello sucede, segun el Tribunal, en particular
cuando la mujer tiene razones especiales de caracter médico (la
continuacion del embarazo pone en riesgo su vida o atenta gravemente
contra su salud), eugenésico (el feto sufre de malformaciones serias), ético
(el embarazo ha sido consecuencia de un crimen, como una violacién) o

social (serias necesidades economicas de la mujer y su familia).

El Tribunal Constitucional espariol en la Sentencia 53-1985, con ocasién del
examen del texto definitivo del Proyecto de Ley Organica de reforma del Art.
417 bis del Cddigo Penal considerd que a la luz de la Constitucion espafola

debian ser ponderados la proteccidbn de la vida en gestaciébn con los
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derechos de la mujer embarazada, de manera tal que ninguno de los dos
resultara anulado. En esa medida el Legislador estaba obligado a garantizar
la vida del nasciturus pero también a establecer bajo cuales circunstancias la
obligacién de llevar a término el embarazo se convertia en una carga

inexigible para la madre y en esa medida era inconstitucional.

3.10.3. EI Aborto en América Latina: Tratamiento y aplicacion del

Aborto Culposo en distintas legislaciones

La independencia de las naciones latinoamericanas data de la primera mitad
del siglo XIX, por lo que se encuentran las primeras normas codificadas en
materia penal, generalmente, hacia los anos 1830 a 1890. El antecedente
mas importante de todas estas normas es el Cddigo Penal de Napoledn de
1810, importado a América a través de las normas y codificaciones
espanolas. En América latina la legislacién sobre el aborto es tratada en la
totalidad de los paises que la conforman, siendo permisiva esta conducta en
algunos como totalmente prohibida en otros, como lo veremos a
continuacion; asimismo como la presente tesis abordara la viabilidad del
aborto culposo se hara mencién de los paises que la regulan en su
normativa penal, resaltando en negrita y cursiva las legislaciones que

regulen el aborto culposo:

e Argentina.- El articulo 86° del Cdédigo Penal contempla la
inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena a los
médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su
ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo. El
aborto no es punible cuando se practique para evitar peligro para la
vida o salud de la madre, o cuando sea producto de una violacion
sobre una mujer idiota o demente; asimismo en su articulo; asimismo
en su articulo 87°, regula el aborto culposo de la siguiente
manera: “Sera reprimido con prision de seis meses a dos anos, el
que con violencia causare un aborto sin haber tenido el
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proposito de causarlo, si el estado de embarazo de la paciente
fuere notorio o le constare”

e Chile: No se reconoce ninguna posibilidad de aborto; asimismo en el
Art. 343 del Codigo Penal, senala: “Sera castigado con presidio
menor en su grado minimo a medio, el que con violencia
ocasionare un aborto, aun cuando no haya tenido propdsito de
causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea

notorio o le constare al hechor”.

e Costa Rica: El aborto sélo esta permitido en caso de peligro para la
vida o la salud de la mujer; asimismo en su articulo 122° del Codigo
Penal, senala: “Sera penado con sesenta a ciento veinte dias

multa, cualquiera que por culpa causare un aborto”.

o Ecuador: El aborto esta permitido para evitar un peligro para la vida o
la salud de la mujer; o cuando el embarazo es fruto de una violacién
0 estupro, pero en estos dos casos sélo sera posible cuando se
produce en una mujer que tiene una discapacidad mental o

intelectual.

e EIl Salvador: El aborto esta prohibido en cualquier caso; asimismo en
el Art. 137 del Codigo Penal, sanciona a “El que culposamente
provocare un aborto, sera sancionado con prision de seis meses
a dos anos. El aborto culposo ocasionado por la propia mujer
embarazada, y la tentativa de ésta para causar su aborto no

seran punibles”.

e Guatemala: El aborto sélo estd permitido en caso de peligro para la
vida de la mujer; asimismo en el Art. 138 del Codigo Penal, sefala:
“Quien, por actos de violencia ocasionare el aborto, sin
proposito de causarlo, pero constandole el estado de embarazo
de la ofendida, sera sancionado con prision de uno a tres anos.
Si los actos de violencia consistieren en lesiones a las que
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corresponda mayor sancion, se aplicara ésta aumentada en una
tercera parte’.

e Honduras: El aborto esta prohibido en cualquier caso; asimismo en
el Art. 132 de su Codigo Penal, sefala: “Quien por actos de
violencia ocasiona el aborto sin el propdsito de causarlo,
constandole el estado de embarazo de la ofendida, sera

sancionado con reclusion de cuatro (4) a seis (6) anos”.

e México: En este caso estamos aludiendo a la legislacién federal, por
lo tanto hay que tener en cuenta que existe una legislacion penal
estatal. En el plano federal se permite el aborto cuando corre peligro
la vida de la mujer, cuando se produce una violacién o cuando la
mujer aborta por imprudencia; de ese mismo modo en su Art. 333,
senala: “No es punible el aborto causado sélo por imprudencia de la
mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una
violacion”. Es preciso sefialar en este acapite que el aborto culposo
es sancionado en el Estado de Aguas Calientes quien a nivel de
Derecho Comparado, es el estado que mas ha legislado sobre aborto
culposo, por lo que citamos el articulo93 de su Cédigo Penal .-“E/
Aborto Culposo consiste en provocar la muerte del producto de
la concepcion en cualquier momento de la prehez, por
incumplimiento de un deber de cuidado que debia y podia haber
observado el autor, segun sus condiciones personales y las
circunstancias de realizacion del hecho.

e Al responsable de Aborto Culposo se le aplicaran de 6 meses a 2
anos de prision y de 20 a 40 dias multa, y al pago total de la
reparacion de los darnos y perjuicios ocasionados.

e Si el Aborto Culposo se comete por la conduccion de vehiculos de
motor en estado de ebriedad o bajo el influjo de substancias toxicas
que produzcan en el autor efectos similares, se aplicaran al
responsable de 3 a12 arios de prision, de 40 a 150 dias multa, al
pago total de la reparacion de los darios y perjuicios ocasionados e
inhabilitacion para obtener licencia para conducir de 2 a 5 anios.
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e La punibilidad prevista en el presente articulo no se aplicara si el
aborto se causa por conducta culposa de la mujer embarazada.

e Nicaragua: El aborto esta prohibido en todos los casos. Aunque el
Cédigo Penal reconocia el aborto terapéutico, en 2006 se aprobd una
ley por la que se derogd este supuesto; asimismo en su articulo 164,
se sefala: “Si el aborto fuere resultado de golpes o violencias a
la mujer embarazada por parte de un tercero que conociendo el
estado de embarazo no hubiere tenido propdsito de causar el

aborto, la pena sera de 6 meses a 2 afnos de prision”.

e Panama: El aborto estd permitido en caso de peligro para la vida o
la salud de la mujer, en casos de violacién y de malformacion del

feto.

o Paraguay: El aborto so6lo estd permitido en caso de peligro para la

vida de la mujer.

e Puerto Rico: El aborto esta permitido en caso de peligro para la vida

o la salud de la mujer.
¢ Republica Dominicana: El aborto esta prohibido en todos los casos.

e Venezuela.- El aborto estd permitido en caso de peligro para la vida
de la mujer.

e Bolivia: El Codigo Penal en el articulo 266° prevé el aborto impune
en dos circunstancias: Cuando el aborto hubiere sido consecuencia
de un delito de violacién, rapto no seguido de matrimonio, estupro o
incesto; o cuando el aborto hubiere sido practicado con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre; asimismo en el
articulo Art.267 sefala: “El que mediante violencia diere lugar al
aborto sin intencion de causarlo, pero siéndole notorio el embarazo o

constandole éste, sera sancionado con reclusion de 3 meses a 3
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anos” y en el Art. 268se reprime: “El que por culpa causare un

aborto, incurrira en prestacion de trabajo hasta 1 afio.”

e Cuba: El Cdodigo Penal en el articulo 267° dispone que se sancionara
a la mujer y a la persona, no médico, que practique el aborto sin
tener en cuenta las regulaciones de salud establecidas para esta
circunstancia; y lo realice fuera de las instituciones oficiales. Como se
puede apreciar la legislacion Cubana es bastante permisiva con el
aborto, lo que sancionan es la mala practica, pues tiene unos centros
de salud especializados, al igual que médicos certificados, los cuales

son los Unicos que pueden practicar este tipo de procedimiento.

e Brasil: El aborto sélo esta permitido cuando hay riesgo para la vida de

la mujer o en caso de violacion.

e Colombia: La Corte Constitucional ha reconocido por via
jurisprudencial la posibilidad de abortar por peligro para la vida o la
salud de la mujer, por malformacion del feto, por violacién y por

incesto.

En América Latina el aborto es permitido en Cuba, Puerto Rico y algunos
paises pequenos del Caribe y se practica en clinicas del gobierno por
personal calificado en condiciones seguras, pero también por personal poco
idéneo en condiciones de riesgo. Algunos paises establecen una prohibicidén
total del aborto entre los que se cuentan Chile, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala y Honduras; en Colombia hasta el 2006 varia esta
posicion, dando tres elementos de excepcion que permiten el aborto y que
estan consagradas en la sentencia C-355 de 2006. Las reglas son un poco
mas flexibles en otros paises latinoamericanos, como México pues, en casi
todo el pais, el aborto es permitido en caso de violacién, cuando la vida de la
mujer corre peligro, y en un estado, Yucatan, se permite cuando sea por

razones economicas.
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3.11. El Delito de Aborto Preterintencional como Uunica
aproximacion al tipo penal de aborto culposo

El articulo 118° del Cédigo Penal regula el aborto conocido en la doctrina
peruana como preterintencional. En efecto, aqui se prescribe: “El que, con
violencia, ocasiona un aborto, sin haber tenido el propdsito de causarlo,
siendo notorio o constandole el embarazo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afnos o con prestacion de servicio comunitario

de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas’.

En ese sentido, previamente a realizar un andlisis del delito antes sefalado,
corresponde precisar de manera muy breve lo que en doctrina es llamado
delito preterintencional; el llamado delito preterintencional es un supuesto de
"tipificacién simultanea, dolosa y culposa, de una misma conducta, sea que,
de no hallarse asi tipificada, el caso se resuelve por concurso ideal, o bien
que, fuera de esta tipificacion compleja, la conducta culposa sea atipica". La
preterintencion es so6lo una de las figuras compuestas en la que el resultado
sobrepasa el dolo del sujeto. Ejemplo: tipificacién simultanea dolosa y
culposa (homicidio preterintencional, articulo 121, dltimo parrafo; articulo

122, Ultimo pérrafo, Cédigo penal)'**.

Sin embargo, estas figuras presentan diversas modalidades de combinacién
de delitos dolosos e imprudentes. Primera, cuando junto a un
comportamiento doloso concurre un resultado ulterior que hubiese podido
preverse Yy evitarse, puede afirmarse que ese resultado ha sido
culposamente provocado'®”. Asi, estamos ante un mal pretendido
proveniente de su actuacion dolosa, y otro mal que es mas grave, pero no ha
sido pretendido, proveniente de una actuacion imprudente. Tomando en
cuenta su ubicaciéon tipica, podemos distinguir una preterintencionalidad
homogénea y una preterintencionalidad heterogénea. La primera se

2 Villavicencio (2007), p.409-410.
12 Quinteros/ Mufioz (1984), p.68.
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presenta cuando el mal pretendido (delito doloso) y el mas grave producido
(delito imprudente) pertenecen al mismo tipo. La segunda se produce
cuando el delito pretendido (delito doloso) y el producido (delito imprudente)
pertenecen a tipos distintos, es decir, cuando el resultado perseguido y el
causado, subsumibles en distintos tipos, afectan a bienes juridicos distintos,

pero estos estan intimamente relacionados en el caso concreto'*’.

Estas situaciones constituyen concursos entre delitos dolosos, en el nivel de
ejecucion en que hayan quedado, y delitos imprudentes. Ejemplo: el que
para perpetrar un robo infiere lesiones a una persona y el agraviado fallece a
consecuencia de la agresidén, siempre que el sujeto hubiere podido prever
este resultado. Por ello, la solucion de concurso de delitos, resulta mas
adecuada que la formacién de tipos penales que contengan delitos
preterintencionales. Segunda, si la consecuencia ulterior fuera imprevisible
tendrd que ser considerada fortuita; por ende, no originara responsabilidad
penal. Ejemplo: el sujeto que lesiond levemente a un hemofilico sin conocer-
su condicién y le caus6 la muerte que no quiso causar ni pudo prever, sera
sancionado sélo con la que corresponda a la lesién leve que quiso inferir

(articulo 122° Cbdigo penal).

3.11.1 Tipicidad objetiva del delito de Aborto Preterintencional

Aun cuando en doctrina no existe unanimidad para etiquetar esta modalidad
del aborto, en la dogmatica peruana se ha decidido en aceptar como nomen
iuris mas adecuado el de "aborto preterintencional". Ello debido a que la
tipicidad subjetiva se constituye de una mixtura entre dolo en la accién inicial
y culpa en la consecuencia o accion final. En efecto, el presupuesto delictivo
se configura cuando el agente, mediante el uso de la violencia, ocasiona el
aborto sin haber tenido el propésito de causarlo™'.

B0 | uzén (1999), p.538.
11 Salinas (2013), p.181.
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La accién ilicita no se dirige directamente a causar la muerte del feto, sino
que habiéndose inferido una violencia significativa en el cuerpo de la
gestante, puede provocar también la interrupcion del embarazo. Nuestra
legislacion penal a diferencia de otras codificaciones, no ha previsto el
aborto culposo, que tal vez seria necesario en nuestro pais, en virtud de las
impericias médicas y de la propia madre, que en muchas oportunidades
pueden causar la eliminacién del feto. En este caso, el agente no impulsa
fisiologicamente su conducta a la muerte del nasciturus, directamente a
provocar su deceso, sino que la accion lesiva es encauzada, hacia la madre,
sea mediando una intencion de lesionarla o también, porque no de
asesinarla. Punto de la cuestién, que tomo en cuenta el legislador, sabiendo
que la violencia que se ejerce el agente sobre el cuerpo, el organismo de la
madre, puede también -facilmente-, repercutir en el embrién, causandole su
muerte'*.

Para la configuracion del aborto preterintencional se exige la concurrencia de
uno de los dos supuestos claramente diferenciados y previstos en el tipo
penal. En efecto, el comportamiento delictivo bien puede configurarse
cuando el embarazo sea notorio para cualquier persona incluido el agente,
es decir, que la gestacién sea objetivamente evidente, o cuando el estado de
gestacion le conste al agente, es decir, aun no siendo visible el embarazo, el

agente sepa el estado en que se encuentra la mujer.

El autor, haciendo uso de la violencia, , es decir, empleado una energia
fisica dirigida sobre la mujer'®, actia dolosamente al querer lesionar la
integridad fisica de la gestante, sin embargo, infringiendo el deber objetivo
de cuidado ocasiona la muerte del producto del embarazo. La
responsabilidad del agente salta inmediatamente, pues toda persona sabe y
es consciente que, de actuar con violencia sobre la mujer delicada por la

gestacion, puede ocasionar consecuencias granes como el hacerle abortar.

32 Roy (1986), p.294.
¥3Creus, (1999), p.65.
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Ahora bien, cabe delimitar la imputacién delictiva de este tipo penal, si bien
no lo expresa taxativamente su literalidad normativa, en vista de su
deficiente redaccion, es de verse que se trata de un resultado lesivo no
querido por el autor a titulo de imprudencia, no olvidemos que estamos ante
una preterintencionalidad, en este caso la muerte del feto. Resultado debe a
efectos de atribucién personal, debe ser imprevisible para el autor, sino
estariamos ante una mera responsabilidad objetiva por el resultado, quiere
decir, que si hubiese sido mas diligente pudo darse cuenta que su accién
fisiologica podria causar la muerte del nasciturus. Se requiere, entonces, de
que el agente haya emprendido su conducta, en cuanto al despliegue de una
violencia intensa sobre el organismo de la embarazada, de tal magnitud que
acaece también la interrupcion del embarazo; pero se supone que la

intencién sélo era de lesionar a la gestante.

Resulta elemento constitutivo del injusto penal, la circunstancia que el sujeto
activo debe conocer o sospechar el estado de embarazo de la mujer sobre la
cual dirige su violencia, esto es, debe constarle el embarazo o ser notorio,
caso contrario, solo se encuadrara la conducta en el hecho punible de
lesiones. En tal sentido, si el estado de gravidez no es notorio ni conocido
por el agente, y a consecuencia de unos golpes se produce el aborto, no se
configura el aborto preterintencional.

En ese mismo sentido Carlos Creus'*, refiere, la punibilidad exige que el
autor conozca que despliega la violencia sobre una mujer que esta
embarazada. Es un requisito subjetivo del tipo a través del cual el legislador
entiende que corresponde poner a cargo del agente la causacion del aborto.
Tal conocimiento puede proceder de la notoriedad del embarazo que revela
la conformacién del cuerpo de la mujer, o del hecho de que el autor conozca
(le constare) por otras razones el estado de embarazo, aunque no se
manifieste corporalmente con notoriedad.

134 Creus (1999), p.66.



93

Agregandose un elemento normativo de importancia, que le conste el
embarazo o que éste sea notorio, en tal medida se deber ser muy preciso,
cuando en realidad puede darse esta figura preterintencional, pues si al
autor le constaba claramente que la mujer llevaba un proceso de gestacion
de cuatros meses, y aun asi le propina una violencia enérgica, habria que
concluir en algunos casos, que ya no se puede hablar de la previsibilidad del
resultado, sino de la efectiva conciencia del injusto, dando lugar a una
relacién animica dolosa (eventual)'”; situacién que de hecho, no es la ratio
de la norma, bajo esta hipotesis cabria un concurso ideal de delitos, por
ejemplo, de lesiones dolosas con aborto no consentido doloso. Pudiendo ser
determinante, a efectos de adecuacion tipica, el estado de percepcion

cognitiva que el autor tenia sobre la violencia que ejercié sobre la mujer.

Por ello, consideramos que la aplicacién de la tipicidad penal in examine, ha
de estar rodeada de ciertas caracteristicas, que deberan ser apreciadas por
el juzgador caso por caso. En resumidas cuentas se debe analizar con
propiedad a que parte del organismo de la mujer se manifiesta la violencia,
para poder descartar el dolo eventual con respecto al aborto. Si bien en
principio nos mostramos contestes a la construccion de las figuras
preterintencionales, debemos en este caso, dar una opinién en contrario, por
el fundamento siguiente: el aborto culposo no es punible segun el listado de
normas del corpus punitivo, si esto no fuese asi, no dudariamos en

cuestionar su tipificacion.

El tipo penal del articulo 118° exige que el agente no haya tenido el
proposito de causar el aborto, lo que en buena cuenta significa que no debe
haberse representado el resultado aborto, caso contrario-, si hay dolo
eventual en el actuar del agente, se configura simplemente el aborto no

consentido.

135 Hurtado (2011), p.68.
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3.11.2. Tipicidad Subjetiva

Tratandose de una conducta delictiva preterintencional se exige que el
agente actue con dolo al momento de dirigir la violencia sobre el cuerpo de
una mujer gravida cuyo estado es notorio o le consta. La finalidad del agente
debe ser el de lesionar la salud de la embarazada y como consecuencia de
no haber previsto o sospechado el resultado, ocasiona el aborto. La violencia
de ningun modo debe ser la causa del aborto, sino simplemente la ocasion
para que ello se produzca. En suma, la violencia no origina directamente el
aborto, sino que ocasiona o sirve para que el aborto le produzca incluso
ayudado por otras causas como, por ejemplo, la fragilidad de la gestante.

El elemento subjetivo de la culpa aparece después del uso doloso de la
violencia por el agente sobre la integridad fisica de la embarazada. El agente
no quiere ni busca interrumpir el embarazo que es notorio o le consta, pero
este deviene como consecuencia automatica del uso de la violencia, debido
a que el agente infringié el deber objetivo de cuidado que tenemos todas las
personas hacia aquellas que se encuentran en el estado de embarazo. En
efecto, ante una mujer con embarazo notorio, todos los demas nos
convertimos de una u otra manera en garantes para que el estado
gestacional finalice sin contratiempos, pues todos sabemos que con una
actitud hostil o violenta sobre la gestante podemos malograr el embarazo.
Coincidimos con Soler, en el sentido de que la "notoriedad", no debe ser
valorada conforme a una percepcion generalizada, sino que sea evidente y

manifiesto para el autor al momento en que se ejecuta la violencia.

En esa linea de interpretacion, si el embarazo no es notorio ni le consta tal
estado al agente de la violencia, no es posible atribuirle la interrupcién de la
gestacion, pues al no ser evidente ni constarle el embarazo, este de ningun
modo se convierte en garante del embarazo. Asimismo, si se determina que
el aborto fue consecuencia de circunstancias fortuitas ajenas a la violencia

producida por el tercero, la conducta delictiva no aparece.



95

3.11.3. Bien Juridico Protegido

Como en todas las modalidades de aborto, esta figura delictiva busca
proteger la vida dependiente del producto de la concepcién, cuando no la

integridad fisica o psiquica de la mujer gravida.

3.11.4. Sujeto Activo

Al no exigir el tipo penal alguna cualidad o condicion especial en el sujeto
activo, este puede ser cualquier persona'*®, sea profesional o sin profesion,

solo se excluye a la propia gestante.

3.11.5. Sujeto Pasivo

El producto de la gestacidn y la mujer en estado de embarazo, pues le privan
de su gestacion sin su consentimiento, ocasionandole sin duda un perjuicio
material y moral al frustrarle su expectativa de llegar a ser madre en tiempo

cercano.

3.11.6. Consumacion

El delito se perfecciona al producirse la muerte real del producto de la
concepcion. Al intervenir el elemento culpa como requisito sine qua non del
delito en hermenéutica, es imposible la participacién. En el caso que dos o
mas personas actiuen violentamente sobre la mujer gravida, todas
responderan a titulo de coautores. No obstante, si se concluye que alguno
de ellos no conocia el estado gestacional de su victima, no respondera por el
aborto preterintencional, limitandose a responder solo por la lesiones que se
hubieran producido.

Donna (1999), p.74.
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3.12. El Tipo Penal de Aborto Culposo: Enfoque Doctrinal

Existen diversas definiciones que tratan sobre el delito culposo de
manera en general, siendo los mas aproximados al tema de investigacion,

los que se mencionan a continuacién:

Segun el tratadista Pefia Cabrera'®’, en el delito doloso se viola una
norma prohibitiva primaria, lesionado o poniendo en peligro voluntariamente
bienes juridicos amparados en concreto, en tanto, que en los delitos
culposos se infringe solo la norma de cuidado, lo que ciertamente implica un
menor valor de la accién; es este tipo de delitos se infringen aspectos
secundarios de la norma prohibitiva que prescriben también prohibido el
realizar conductas peligrosas a pesar de no existir la intension de lesionar

bines juridicos.

Por cuanto en el delito culposo no se admiten las variantes de
accesoriedad en la participacién, esto es, no se admite la posibilidad que
concurra complicidad o instigacion, mas el caso de la coautoria, en vista del
menor disvalor que presenta la estructura del injusto imprudente, solo es
punible la plena configuracién delictiva (consumacién) por ende, quedan

fuera del ambito de lo punible las formas imperfectas de ejecucion.

Por otro lado el doctor Mufioz Conde'®

, senala que la jurisprudencia y
la doctrina han elaborado una serie de criterios destinados a precisar el
concepto de imprudencia; menciona que algunos de ellos han sido
sistematizado en la teoria de la imputacién objetiva, otros funcionan como
principios genéricos susceptible de ser aplicados en el caso concreto para

comprobar el nivel de diligencia requerido en dicho supuesto.

37 Pefia Cabrera (2007), p. 684-685
138 Mufioz (2010), p. 287
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Por su parte el doctor Gunther Jakobs'®

, considera que la negligencia
es aquella forma de evitabilidad en la que falta el conocimiento actual de lo
que ha de evitarse. Esta caracterizacion negativa no sirve sino para la
delimitacién con respecto al dolo; por ello la imprudencia, frente al dolo, es
con sus elementos positivos, el concepto mas general. Por ejemplo, es
indiferente que un conductor que se comporta correctamente piense en la
posibilidad de un accidente, o hubiera podido advertirlo: en cualquier caso,
no hay realizacién del tipo; sin embargo, el riesgo permitido no limita el

concepto de imprudencia, sino solo la relevancia juridica de la imprudencia.

Otros autores sefialan que el delito imprudente es un tipo abierto;
requieren de una norma de cuidado que permita identificar el
correspondiente deber de cuidado, y con ello complete o cierre el tipo penal.

Es caracteristica del tipo penal culposo su imprecisién y su naturaleza

abierta'*

, ya que corresponde al Juez determinar a partir del caso concreto,
la conducta prohibida, por ejemplo en el caso del Art. 111 del CP, en el que
el legislador no dice, que se entiende por culpa, en el homicidio culposo.

Del mismo modo, se colige que al referirnos al aborto culposo, éste como
cualquier otro tipo se encajaria perfectamente en la conducta tipica culposa

de modo general.

Es preciso senalar que con la incorporacién del tipo penal de aborto culposo
se estaria protegiendo totalmente el bien juridico vida, en el sentido que ante
la insuficiencia y vacio legal en cuanto al tipo penal citado, el concepto de
preterintencionalidad vigente, no cubre de forma clara y exigente los vacios
producidos ante la posibilidad de la comisién del ilicito de aborto culposo.

Las legislaciones que amparan el aborto culposo, por ejemplo, México
(Aguas Calientes), El Salvador, otorgan proteccion a la vida humana con
anterioridad al nacimiento a través de sus articulados vigentes,
desprendiéndose por ende, conforme a la normatividad de cada Estado, que
la ley penal tutela con mayor intensidad la vida de la persona que la vida

139 Jakobs (2010), p. 383-385
O villa (2008), p. 266 -268
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humana en formacion, lo cual es razonable en el extremo de la penalidad

teniendo como base las penas correspondientes a los tipos dolosos.

Es en ese sentido que no comparto la tesis seguida por muchos tratadistas
qgue niegan la existencia de un bien juridico autonomo, respecto al delito de
aborto en general, justificando dicha tesis en base a planteamientos
orientados a cada politica criminal, basada por ejemplo en la Vida y puesta
en peligro de la mujer, el interés demografico del Estado, la

autodeterminacion de la mujer, entre otros.

Por lo que si nos concentraramos en el bien juridico protegido y
estimariamos el valor intrinseco que éste contiene, colegiriamos en demasia
una amplia proteccion a la vida humana, en todas sus modalidades,
incluyendo al nasciturus, en ese sentido, es preciso sefialar que “lo esencial
en el delito de aborto es la destruccion de la vida del “nasciturus”, es en
torno al concepto de vida humana donde debe producirse la aproximacién al

objeto de tutela”'*'.

3.13 Lesiones Al Concebido

3.13.1. Nociones Generales

Conforme lo ha senalado el tratadista Pefia Cabrera que la politica criminal
desarrolla la tarea fundamental de analizar las normas juridico penales, a fin
de encontrar sus falencias o vacios, determinando por la propuesta de una
lege ferenda, y es en ese sentido que en cuanto a la proteccion del
concebido, es por ello que el presente tipo penal se encuentra enfocado a la
proteccion del nasciturus, ya que el propio tipo penal de aborto, no cubriria

los alcances que representa el propio nasciturus en todas sus dimensiones,

'4I'valle /Gonzales (2005) p. 93 y 94
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es por ello que este tipo penal apunta a cubrir los actos dolosos a realizarse
contra un feto, no obstante, es de verse que en la practica, y conforme se
desprende de la presente investigacion, la existencia de este tipo penal no
es suficiente para la plena proteccién del nasciturus.

La existencia de una laguna con respecto de la proteccién al feto comenz6 a
sentirse cada vez mas intolerable en la medida en que las posibilidades de
realizar conductas que afectan a la salud del feto han ido creciendo en forma
paralela al desarrollo de la medicina en el ambito del diagndstico y la terapia
prenatal; de manera que suele ser habitual en la doctrina afirmar que se trata
de un delito que basicamente dara cobertura a conductas negligentes de los

profesionales sanitarios

3.13.2 Antecedentes Histoéricos: Caso” Cotergan’'*

A finales de los cincuenta y primeros de los setenta, se present6 el famoso
caso “Cotergan”, el mismo que marcaria la pauta y antecedente inmediato
del delito de Lesiones al feto, y en ese sentido, la famosa empresa
farmacéutica Grunenthal, fabricd y expendié un medicamento denominado
Cotergan, conocido como Talidomida, que era recetado por los médicos
tratantes durante el Primer trimestre de la gestacion como antiemético y
sedante, teniéndose como inocuo dicha administracién, sin embargo, su
suministracién fue causante del nacimiento de aproximadamente tres mil

ninos con deformaciones en los miembros, e incluso provocé la posterior

143 144

muerte de mucho de ellos*®., no obstante, Munoz Conde'*, eleva la cifra a

mas de 10 000.

Esa partir del caso Cotergan que se empieza a realizar propuestas de lege
ferenda para la incorporacién del tipo penal de lesiones al feto, luego de

'3 Gonzales Gonzales “Afio 2, Num. 10 , julio- Agosto 1993
' Mufioz Conde La responsabilidad por el producto, junto con Hassemer. Valencia .1995.
p. 50
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evaluar el nexo causal existente entre los casos de lesiones al feto

comentados.

Ademas, es preciso sefalar que para la época, no se habia desarrollado
estudios especializados a las actuaciones prenatales lesivas, por lo que ante
el consumo del referido medicamento y su posterior efecto propio del
medicamento se advirtié multiples casos de impunidad.

Es preciso tener en cuenta, al respecto que si se considera que el ambito de
proteccion de los delitos de peligro alcanza la figura del nasciturus, se
conseguiria unificar, en el estadio previo a la lesion, el tratamiento juridico
penal de dos realidades o valores juridicamente diferenciados: la persona y

el feto*

3.13.3 Descripcion Legal

Articulo 124°-A: “el que causa dafo en el cuerpo o en la salud del
concebido, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menos de un

afio ni mayor de tres”

3.13.4. Bien Juridico

El bien juridico protegido es la salud y la integridad fisica y fisiolégica del
concebido. La proteccién se extiende a todo el proceso de gestacion, desde
la anidacion hasta antes del inicio del parto.

3.13.5. Tipicidad Objetiva

Sujeto activo: cualquier persona, incluida la gestante.

%% |a unificacion, en realidad seria doble: en primer lugar se establece un régimen que no
se distingue, a efectos de la penalidad, entre peligro para la vida y peligro para la si es que
los delitos de peligro alcanzan
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Sujeto pasivo: el concebido o fruto de la concepcion. Comprende el ovulo
anidado en el claustro materno, embrién o feto, segun sea el grado de
desarrollo del embarazo, estableciéndose que la madre gestante no puede

ser sujeto pasivo.
Conducta:

» El comportamiento consiste en causar dafo al cuerpo, o la salud del
concebido.
» La accion del agente puede recaer directamente sobre el producto de

la concepcion o a través de la madre.

3.13.6. Tipo Subjetivo del Injusto. Es a titulo de dolo, es asi que el autor
debe dirigir su accion lesiva a producir un menoscabo a la salud del feto,
basta con el dolo eventual.™

3.13.7. Tentativa. Es admisible juridicamente

3.13.8. Consumacion. Se produce en el momento en que se causa lesién al

fruto de la concepcion.

3.13.9. Criticas al Tipo Penal de Lesiones al Feto:

» La ley no hace mencion expresa en relacion a si el dafo deba ser
grave o leve, por lo que quedan comprendido ambos supuestos.

» En ambos casos, la lesion debe menoscabar la integridad fisica o
fisiologica del concebido.

> Silas lesiones se causan para provocar el aborto, no existiria la figura
de lesiones al concebido, sino el delito de aborto, segun el grado de
ejecucion del delito.

146 Gonzales Rus (1995)p. 135
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» Queda aun para la polémica de la doctrina nacional determinar si es
posible causar lesion al concebido o fruto de la concepcion cuando se
encuentre en la etapa del ovulo fecundado o embridn.

» Sobre el particular la legislacion espanola no ofrece dudas por cuanto
la conducta tipica estéa referida a causar lesiones al feto, con la cual la
discusién queda zanjada en relacion a la oportunidad de la lesién.

3.14. Parametros establecidos para la aproximaciéon al concepto
de “Nasciturus”, Con Relacion al Bien Juridico Vida. Postura

Personal

Es preciso sefalar que los parametros establecidos para el reconocimiento
del derecho a la vida y su proteccion plena por la normatividad penal en este
caso especifico, deben ser estrictamente desarrolladas, a fin de que se
reconozca y se tutele en gran medida, teniendo como base el presupuesto
de determinacion del inicio de la vida, en este sentido que la postura
adoptada en este trabajo es recoger la tesis en la que se promueve que el
objeto de tutela en el delito de aborto, debe delimitarse a partir de la
anidacion del 6vulo fecundado en el Utero materno, es decir la cobertura de
los tipos legales de aborto- incluyéndose en su forma culposa- abarca al
embrién y al feto, descartandose por tanto los pre embriones o embrién pre
implantatorio, los mismos que aun no han alcanzado la forma natural de
implantacion y probabilidad de vida, posicion que guarda relacién con lo
sefialado por VALLE MUNIZ' quien refiere que “ni existe, desde luego, un
derecho fundamental a la vida del ovulo fecundado, ni es posible su

configuracion como bien juridico constitucional’.

Asimismo, es preciso senalar que la vida del nasciturus encarna un valor
fundamental, por la esperanza de su existencia como persona que

representa, pues el nacimiento da origen a la existencia legal de las

%7 Valle /Gonzales (2005). Pag. 94
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personas. Por tal motivo, la proteccion juridica a la vida no solo se dirige a la
persona auténoma sino también se valora positivamente la proteccion del
ser humano en germen™® o en su etapa embrionaria o en plena

concepcion'.

3.14.1 Tratamiento del aborto Culposo Basado en la Legislacion

Comparada

En nuestro pais no se cuenta con un concepto propio que defina la figura del
aborto culposo, es asi que se ha formado un conjunto doctrinal del aborto
culposo interpretandose como “la destruccion o muerte del feto, provocada
sin intencion por la propia embarazada o persona distinta a ella, bien en el

interior del seno materno, o provocando su expulsién prematura

Siguiendo esa postura y tomandose como referencia la doctrina extranjera y
legislativa comparada se ha establecido que el que culposamente provocare
un aborto se encontrara considerado como autor del tipo penal de aborto
culposo, advirtiéndose ademas que se debe tener en cuenta los siguientes

considerandos a efectos de plantearse la tipificacion de aborto culposo:

a) La ausencia de una intencion dolosa por parte del sujeto activo, es decir

de quien causare el aborto.

b) Falta de previsibilidad del mal que pudo ser previsto, en el caso especifico
la produccién del aborto en la forma culposa., amplidndose a las
modalidades de culpa con representacion y sin representacion.

c) Falta del deber de prever la accion que conlleve al aborto, como
consecuencia de un accionar culposo y debe preverse de conformidad a la

normativa juridico penal, que en resumen se expresa en la falta del deber

%8 Habla de vida humana en germen: Bacigalupo, Enrique (1989). Los delitos de homicidio,
Bogota, Temis, p. 5y Gémez Pavajeau, Carlos Arturo y Urbano Martinez, José Joaquin, p.
876, citado en el articulo Proteccién del Derecho a la Vida escrito por Villavicencio Terreros
enhttp://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/edicion_2/articulos/Proteccion_del_dere
cho_a_la_vida.pdf

'%® Segunda Parte del Numeral 1 del Articulo 42 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos


http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/edicion_2/articulos/Proteccion_del_derecho_a_la_vida.pdf
http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/edicion_2/articulos/Proteccion_del_derecho_a_la_vida.pdf

104

objetivo de cuidado, referido principalmente a la gestante.y al médico que
trata a la gestante o en general al profesional de la salud que interviene
asistiendo a ésta. En ambos casos tanto la madre gestante como el
profesional médico cumplen roles estrictos que reflejan en muchos casos

una posicion de garante.,

d) Que la imprudencia y negligencia originen el incumplimiento de la
disposicion juridico legal, por lo que se enmarca a la mujer gestante y al
tercero dentro de lo referido a imprudencia, y para el caso de los

profesionales de la salud,

Conforme lo sefalado anteriormente en el aborto culposo debe darse
necesariamente el elemento negativo, es decir la ausencia de intencién, y

que adicionalmente, sea el resultado de la imprudencia y negligencia.

Por lo tanto, las personas que por negligencia ,imprudencia o impericia ,
cometan alguna accién que tenga como consecuencia que una mujer
embarazada aborte , sera considerada como presunto autor del delito de

aborto culposo..

3.14.2... Presupuestos que configurarian el Tipo Penal de Aborto

Culposo:

Luego de haber revisado el precedente acapite podemos sostener que el
Aborto Culposo, pese a que en la actualidad no se encuentra tipificado, se
pueda introducir bajo tres presupuestos, en cuanto a la calidad del agente,

estos a nuestro criterio abarcarian a:
3.14.2.1. Un Tercero

Merece reproche penal, la produccién del aborto en forma culposa,
realizado por un tercero, no obstante que en nuestro sistema no
contempla el aborto culposo, sin embargo, en nuestra practica,
enfrentamos casos referidos a interrupciones de la gestacién, pues la
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muerte, aun culposa del feto es un hecho generador de suficiente
grado de alarma social para ser merecedor de una ,sancion retributiva
y es asi que tenemos a la vista distintos casos, de los que resaltan en
cifra los que guardan relacién con accidentes automovilisticos, que
conllevan al aborto en muchos casos sin representacion, pero con un

evidente produccion de resultado
3.14.2.2. La mujer gestante

En este presupuesto se incluye a la madre gestante como posible
autora del delito de aborto culposo,sin embargo, es preciso sefnalar
que en la legislacion comparada y revisado, es frecuente que el
segundo presupuesto no sea punible , considerdndose en estos
casos, que el fundamento del legislador para considerar este hecho
como no punible , es que pese al descuido o negligencia de la mujer
embarazada , no se debe aumentar el sufrimiento de esta , causado
por la pérdida de ese futuro ser, lo cual representa suficiente castigo ,
Es decir, el legislador en estos supuestos ha tenido en cuenta las
consecuencias derivadas del principio de la culpabilidad por el hecho,
no obstante, discrepamos de esta posicidbn ya que conforme a las
posturas modernas de imputacion objetiva, debera analizarse también
el deber objetivo de cuidado y la posicion de garante, con lo cual ante
la proteccidén de un bien juridico tan importante como es la vida, debe
entenderse que su proteccion debe abarcar mas alla de las posibles
subjetividades existentes, debiendo valorarse Unicamente el resultado

de la accidn, en este caso, la accién culpable.

3.14.2.3. El médico que trata a la gestante o de modo genérico, el

profesional de la salud.

La punibilidad de la conducta va referida a la educacion del médico
que asiste a la gestante o de modo genérico, al profesional de la
salud, sobre el que recaen los deberes de cuidado que pueden

fundamentar el injusto .diligencia debida no extensible a la mujer
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gestante, cuando no dependa de ésta , entre otras muchas razones ,
es de verse que es comun que dentro de esta clasificacion del agente,
se aprecie negligencia que aumenta los casos de impunidad, por
ejemplo en los casos en que un médico practica un tacto vaginal a
una mujer embarazada, no previendo que ésta tendria alguna
complicacion como un posible hematoma retroplacentario que le
causa sangrado abundante y este tacto, le produce la ruptura de la
fuente, desencadenandose el aborto culposo con representacion.
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CAPITULO 4: HIPOTESIS Y VARIABLES

4.1 Hipétesis general:

La relevancia penal de tipificar el delito de aborto culposo radica en que se
permitira proteger el espacio de impunidad que faltaba proteger respecto de

la vida humana dependiente.

4.2 Hipotesis especificas:

4.2.1. Primera Hipotesis Especifica

El aborto culposo con representacion sera sancionado
penalmente cuando sea realizado por un tercero, el médico
tratante o la madre gestante.

4.2.2. Sequnda Hipodtesis Especifica

El aborto culposo sin representacion sera sancionado
penalmente cuando sea realizado por un tercero, el médico
tratante o la madre gestante
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4.3. Identificacion de variables:

4.3.1. En Hipdtesis Principal:

4.3.1.1.Variable Independiente: La relevancia penal de tipificar el delito

de aborto culposo

4.3.1.1.1 Dimension: Clases de Aborto culposo.

4.3.1.1.2. Indicadores:

. Aborto culposo con representacion.

. Aborto culposo sin representacion.

4.3.1.2. Variable Dependiente: proteccion del espacio de impunidad que

faltaba proteger respecto de la vida humana dependiente.

4.3.1.2.1. Dimension: Modalidades de vida humana.

4.3.1.2.2 Indicadores:

. Vida humana dependiente.

. Vida humana independiente.

4.3.2 En Primera Hipdtesis Especifica

4.3.2.1.Variable Independiente: Aborto Culposo con representacion

4.3.1.2 Dimension: Modalidad de culpa con representacién en razén del
agente

4.3.1.3. Indicadores:
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. Representacién del resultado por parte del médico que asiste a
la gestante

. Representacién del resultado por parte de un tercero.

Representacién del resultado por parte de la gestante.

4.3.2.2. Variable Dependiente: Sancién Penal.

4.3.2.1. Dimension: Determinacion de la pena

4.3.2.2. :Indicadores:

No merece pena alguna.

Pena Privativa de libertad de un ano.

Pena Privativa de libertad de 1 a 2 anos

4.3.3 En Sequnda Hipodtesis Especifica

4.3.3.1.Variable Independiente: Aborto Culposo sin representacion

4.3.3.1.1 Dimension: Modalidad de culpa sin representacién en razén
del agente

4.3.3.1.2.Indicadores:

. Culpa sin representacion del resultado por parte del médico
que asiste a la gestante

. Culpa sin representacion del resultado por parte de un tercero.

Culpa sin representacion del resultado por parte de la gestante.

4.3.3.2. Variable Dependiente: Sancion Penal.



4.3.3.3.1. Dimension: Determinacién de la pena

4.3.3.3.2. :Indicadores:

No merece pena alguna.
Pena Privativa de libertad de un ano.

Pena Privativa de libertad de 1 a 2 anos

110
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CAPITULO 5: METODOLOGIA

5.1 Tipo y Diseino de la Investigacion.

El tipo de investigacion es aplicada ya que hemos tomado como base el
estudio referente al aborto y a la culpa independientemente cada una de
ellas, para finalmente proponer el tema de tesis, que es el aborto culposo
como propuesta para evitar casos de impunidad. Asimismo, es preciso
sefalar que se abordara las razones justificantes de la penalizacion del
aborto culposo, mediante encuestas a los operadores juridicos, con lo cual
identificamos que el presente trabajo presenta un enfoque mixto, abarcando
el Enfoque cuantitativo y cualitativo en el desarrollo de la misma.

5.2 Unidad de analisis.

En la presente investigacion la unidad de analisis son la informacion
brindada por los operadores juridicos, que comprende a los fiscales y jueces
penales, asi como a los abogados especialistas en derecho penal, las
mismas que han sido tomado como referentes para la comprobacién de las

hipdtesis.

5.3. Poblacion de estudio:
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La poblacién estd compuesta por los 56 Fiscalias penales de Lima, y los 56
Juzgados Penales de Lima y abogados penalistas del distrito Judicial de

Lima.

5.4. Tamano de muestra.-

La muestra es no probabilistica, por lo que es la siguiente:

30 Jueces y 40 fiscales penales titulares, que ejercen su cargo en los
diferentes despachos del Distrito judicial y distrito fiscal de Lima..

100 abogados colegiados con especialidad en derecho penal, que ejercen su
actividad profesional en Lima, a efectos de comprenderlos como unidad de

analisis.

5.5 Seleccion de muestra.-

Como lo sefala Hernandez Sampieri, “en las muestras no probabilisticas, la
eleccion de los elementos no depende de la probabilidad, sino de causas
relacionadas con las caracteristicas del investigador o del que hace la

muestras” !>’

, por lo que nuestro criterio de inclusién de la muestra ha sido
de elegir a los jueces y fiscales titulares que ejercen su cargo en el distrito
judicial y fiscal de Lima, asi como de abogados penalistas del precitado

distrito judicial.

'°Hernandez (1997), p. 263
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5.6 Técnicas recoleccion de Datos

Las técnicas de recoleccion de informacion y andlisis para ampliar el
desarrollo de esta investigacion son:

A La observacién y andlisis de las encuestas a los operadores juridicos

que ha servido para analizar sus opiniones sobre las preguntas formuladas.

B El fichaje, que ha sido utilizado principalmente para el desarrollo de la
informacion obtenida de obras, articulos y otras fuentes secundarias, para su

respectivo analisis y sistematizacion.

5.6.1. Instrucciones para la recoleccion de datos.

Basicamente se ha trabajado con una estricta organizacion., y en ese

sentido, se tiene que-organizar una encuesta implica:
a. Planear, dirigir, coordinar y controlar su aplicacion
b. Determinar por muestra las unidades de analisis a encuestarse.

c. Establecer las estrategias a seguir para seleccionar las utilidades de

analisis.
d. Asignar a los encuestadores para el presente trabajo de investigacion

e. Ordenar el material de la encuesta.

5.7. Andlisis e interpretacion de la informacién

En la presente investigacion se contd con la asesoria de un estadista para la

aplicacion del programa estadistico SPSS que viene a ser un sistema de de
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andlisis estadistico y gestién de informacién que ha servido para realizar el

analisis cualitativo.

Para el enfoque cualitativo de la presente investigacion, se ha analizado las
tendencias de las variables, a través de los resultados obtenidos mediante
las entrevistas y conforme a los cuadros estadisticos que se han obtenido.
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CAPITULO 6: RESULTADOS Y DISCUSION

6.1

Presentacion, Analisis e Interpretaciéon de Resultados

6.1.1 Pautas Preliminares.

Para la presente investigacion de campo se ha utilizado como técnica de
investigacién la encuesta, formulando 22 preguntas, las cuales a su vez
se han subdividido segun los indicadores tanto de las preguntas como de
las hipétesis planteadas de la siguiente manera:

a) Las preguntas 1 y 4 se emplearon para la comprobacion de la
Hipdtesis principal

b) Las preguntas 5 a 13 se emplearon para la comprobacion de la
primera hipotesis especifica.

c) Las preguntas 14 a 22 se utilizaron para la comprobacion de la
segunda hipotesis especifica.

Al respecto y a través del cruce de informacion, hemos obtenido los
siguientes resultados de las encuestados 30 Jueces 40 fiscales y 100
abogados especialistas en derecho penal, habiendo obtenido los
siguientes resultados

Es preciso sefalar que adicionalmente a lo mencionado anteriormente,
también se ha realizado una encuesta a los médicos de la Morgue

Central de Lima, con la finalidad de recabar su criterio con relacién a la
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tesis planteada, valorando su criterio médico, por lo que se elabor6é una
encuesta que comprende cuatro preguntas abordando puntualmente los
supuestos planteados en la presente tesis, asimismo, es preciso sefalar
que el universo de médicos es de 22, los mismos que laboran en dicha
dependencia del Instituto de Medicina Legal, tomando como muestra no
probabilistica

En ese sentido, se analizaran las respuestas dadas a cada uno de las
preguntas elaboradas para la encuesta, cuyo formato se repetira a todas
las preguntas formuladas, habiéndose obtenido los cuadros y gréaficos

mediante el programa estadisticos SPSS:
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Tabla de contingencia N° 01

¢El aborto culposo con representacion, protege la vida humana dependiente? * TIPO DE

ENCUESTADO
Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 11 8 28 47
En desacuerdo 0 0 9 9
1 ¢El aborto culposo con
Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
representacion, protege la
desacuerdo
vida humana dependiente?
De acuerdo 13 8 20 4
Totalmente de acuerdo 7 23 37 67
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 01
Grafico de barras
e TIPD DE
ENCUESTADC
W .JUEZ
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Tabla N° 02
1 _¢Elaborto culposo con re presentacion, rotege la_vida humana dependiente?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 47 27,6 27,6 27,6
En desacuerdo 9 53 53 32,9
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 36,5
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 41 241 241 60,6
Totalmente de acuerdo 67 39,4 39,4 100,0
Total 170 100,0 100,0
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 02
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ANALISIS

En la pregunta No. 1 4 El aborto culposo con representacion, protege la vida
humana dependiente?, se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 1 y del Grafico No 1 se aprecia que los operadores juridicos
entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el delito de
aborto culposo protege la vida humana dependiente.

Asimismo de la tabla No 2 y del cuadro No 2, se aprecia que el 60,2 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 108 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar a concebir al nasciturus como un ser
dependiente de la gestante, debiendo asi concebirse como bien juridico
protegido en el Delito de aborto culposo.

Es por ello, que con esta pregunta podemos colegir que los encuestados
que en su totalidad son conocedores de la materia penal, reconocen al
nasciturus como vida humana dependiente, lo que se corrobora con lo
planteado a nivel constitucional, ya que la Constitucion ampara y otorga
proteccién juridico penal a la vida aun la que se proyecta a la época que
precede al nacimiento de la persona.
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Pregunta N° 2.- ¢El aborto culposo con representacion, protege la vida humana Independiente? *
TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 7 20 39 66
2.- ¢El aborto culposo con En desacuerdo 13 11 18 42
representacion, protege la  Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
vida humana desacuerdo
Independiente? De acuerdo 3 1 12 16
Totalmente de acuerdo 8 7 25 40
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 03
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Tabla N° 04
2.- ¢El aborto culposo con representacion, rotege la vida humana Independiente?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 66 38,8 38,8 38,8
En desacuerdo 42 24,7 24,7 63,5
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 67,1
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 16 9,4 9,4 76,5
Totalmente de acuerdo 40 23,5 23,5 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia
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ANALISIS

En la pregunta No. 24 El aborto culposo con representacion, protege la vida
humana Independiente?.se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 03 y del Grafico No 03, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el delito de aborto culposo protege la vida humana independiente.

Asimismo de la tabla No 04 vy del cuadro No 04, se aprecia que el 63,5 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 108 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar a concebir al nasciturus como vida
humana dependiente, entendiéndose que se descarta toda posibilidad de
reconocer a éste como sujeto de derecho con vida humana independiente,
estableciéndose el limite entre la vida humana dependiente e independiente.
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Pregunta N° 03.- ¢ El aborto culposo sin representacion, protege la vida humana dependiente? * TIPO
DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 11 8 29 48
En desacuerdo 0 0 13 13
3.- ¢El aborto culposo sin
5 Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
representacion, protege la
desacuerdo
vida humana dependiente?
De acuerdo 6 19 11 36
Totalmente de acuerdo 14 12 41 67
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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3.- ¢El aborto culposo sin representacion, protege la vida humana dependiente?
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Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 48 28,2 28,2 28,2
En desacuerdo 13 7,6 7,6 35,9
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 39,4
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 36 21,2 21,2 60,6
Totalmente de acuerdo 67 39,4 39,4 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 06
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ANALISIS

En la pregunta No. 3;El aborto culposo sin representacion, protege la vida
humana dependiente?.se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla N° 05 vy del Grafico N® 05 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo protege la vida humana dependiente.

Asimismo de la tabla N°® 06 y del cuadro N° 06, se aprecia que el 35,9 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 61 entrevistados.

Los resultados nuevamente respaldan nuestra posicién, ya que al haber
uniformizado el criterio de que el aborto culposo protegera a la vida humana
dependiente, se ha tenido a bien, sefialar que dentro del indicador propuesto
en la presente tesis, correspondiente a la culpa sin representacion, se ha
llegado a establecer que aun entendiendo por nocidn de culpa sin
representacion, llamada también por un sector de la doctrina como “culpa
inconsciente” referido en ambos casos al resultado no representado por el
actor, al presuponer la ausencia de nexo psicologico con el resultado dafoso
acaecido, en una interpretacion extensiva, sin voluntad, ha sido aceptada por
la mayoria de encuestados penalistas, quienes han referido que aun
extendiendo a los criterios de culpa sin representacion, el nasciturus merece

una protecciéon penal.
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Pregunta N° 04.- ¢ El aborto culposo sin representacion, protege la vida humana Independiente? *

TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 15 19 31 65
4.- ;El aborto culpososin  En desacuerdo 5 12 26 43
representacion, protege la  Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
vida humana desacuerdo
Independiente? De acuerdo 0 0 14 14
Totalmente de acuerdo 11 8 23 42
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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4.- ;El aborto culposo sin representacion, protege la_vida humana Independiente?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 65 38,2 38,2 38,2
En desacuerdo 43 25,3 25,3 63,5
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 67,1
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 14 8,2 8,2 75,3
Totalmente de acuerdo 42 24,7 24,7 100,0
Total 170 100,0 100,0
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 08
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ANALISIS

En la pregunta No. 4 ;El aborto culposo sin representacion, protege la vida
humana Independiente? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla N® 07 y del Grafico N® 07 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el delito de aborto culposo protege la vida humana independiente.

Asimismo de la tabla N° 08 y del cuadro N° 08 , se aprecia que el 63,5 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 108 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar estrictamente en concordancia con la
Pregunta N® 02, en la que se visualiza respecto al nasciturus, que conforme
a las opiniones vertidas, de modo categérico consideran a éste como una
vida humana dependiente, es en ese sentido que se infiere de las encuestas
realizadas a operadores juridicos y abogados, todos de la rama penal, que
ha quedado descartada la posibilidad de sostener que la proteccién del bien
juridico en este tipo de delito abarca a la vida humana independiente,
entendiéndose que la transgresidn legal a esta modalidad de vida,
constituiria el delito de Homicidio y no de aborto, conforme lo hemos
planteado en el presente trabajo de tesis.
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Pregunta N° 05.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que asiste a
la gestante, no merece pena alguna? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 10 19 37 66
5.- ¢ El aborto culposo con En desacuerdo 7 5 18 30
representacion del resultado Nid do ni 0 0 6 5
i de acuerdo ni en
por parte del médico que
) desacuerdo
asiste a la gestante, no
De acuerdo 11 12 28 51
merece pena alguna?
Totalmente de acuerdo 3 3 11 17
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propi
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Pregunta N2 05.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que

asiste a la gestante, no merece pena alguna?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 66 38,8 38,8 38,8
En desacuerdo 30 17,6 17,6 56,5
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 60,0
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 51 30,0 30,0 90,0
Totalmente de acuerdo 17 10,0 10,0 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N2 10
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ANALISIS

En la pregunta N°. 5 ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte del médico que asiste a la gestante, no merece pena alguna? se
ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla N° 09 vy del Grafico N® 09 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo con representacion merece pena alguna.

Asimismo de la tabla N° 10 y del cuadro N® 10, se aprecia que el 56,5 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 96 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar estableciendo en primer lugar
sosteniendo que la culpa es con representacién o “consciente” cuando al
autor se le ha representado el resultado de su acto, pero no asiente en él
sino que confia en que no ha de producirse y en esa inteligencia obra, es en
ese sentido que teniendo en cuenta la condicién del autor, esto es, un
médico profesional, se debe interpretar que éste deberia actuar con mayor
prudencia debida (deber objetivo de cuidado) y conforme a lo establecido por
la lexartis'®", por lo que sebe contemplar un reproche penal al respecto.

151Definida por Romeo Casabona, citado por Guillermo Portero Lazcano, en su articulo: Responsabilidad Penal
Culposa del Médico:Fundamento para el Establecimiento de la negligencia o impericia ; en Rev.Latinoam.Der.Méd.
Medic. Leg. 6 (2):, Dic. 2001 — 7 (1), Junio 2002 : 89-96, como como un conjunto de reglas, técnicas o
procedimientos aplicables a situaciones semejantes pero a pesar de esto siempre ha de ir referida al caso concreto
por las variedades que puede presentar con la situacion tipica prevista por las ciencias médicas
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Pregunta N°06 .- ¢, El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que asiste

a la gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 aio.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
6.- ¢, El aborto culposo con  Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
representacion del resultado desacuerdo
por parte del médico que De acuerdo 22 23 45 90
asiste a la gestante, merece 9 16 49 74
la Pena priVatiVa de libertad Totalmente de acuerdo
de 1 afo.?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Tabla N° 12
Pregunta N° 06.- ¢, El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que
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Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 3,5
desacuerdo
Véalidos De acuerdo 90 52,9 52,9 56,5
Totalmente de acuerdo 74 43,5 43,5 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 12
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ANALISIS

En la pregunta N° 6: ; El aborto culposo con representacion del resultado por
parte del médico que asiste a la gestante, merece la Pena privativa de
libertad de 1 afio?, se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla N° 11 y del Grafico N® 11, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo protege la vida humana dependiente.

Asimismo de la tabla N° 12 y del cuadro N® 12, se aprecia que el 96,4 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 164 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar en sintonia con la pregunta N® 05, toda
vez que al reflejarse una tendencia mayoritaria respecto al merecimiento de
la sancidn penal, a la que el médico profesional deberia afrontar en caso de
actuar con culpa consciente, es de apreciarse que los entrevistados han
concluido mayoritariamente en que esta sancién no debe superar un ano de
pena de privativa de libertad, lo cual de por si refleja un amparo penal al
nasciturus, que es uno de los objetivos planteados en la presente tesis.
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Pregunta N° 07.- El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que asiste a
la gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
7.- El aborto culposo con Totalmente en desacuerdo 14 20 48 82
representacion del resultado En desacuerdo 17 19 46 82
por parte del médico que 0 0 6 6
asiste a la gestante, merece Ni de acuerdo ni en
la Pena privativa de libertad desacuerdo
de 1 a2afos?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Pregunta N° 7.- El aborto culposo con representacion del resultado por parte del médico que asiste

ala gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios?
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Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 82 48,2 48,2 48,2
En desacuerdo 82 48,2 48,2 96,5
Validos  Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 14
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ANALISIS

En la pregunta N°. 7: ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte del médico que asiste a la gestante, merece la Pena privativa de
libertad de 1 a 2 afios? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla N°® 13 y del Gréafico N® 13 se aprecia que los operadores juridicos
entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el delito de
aborto culposo protege la vida humana dependiente.

Asimismo de la tabla N? 14 y del cuadro N? 14 | se aprecia que el 96,5 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 164 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar a la luz de la opcidn precedente en que
la mayoria se incliné por la sanciéon penal equivalente a un afno de pena
privativa de libertad, y por ende se colige que dado a que la gran mayoria
respaldd esta opcidn, la sancién penal propuesta, equivalente de 1 a 2 afnos,
ha sido rechazada en su mayoria, concluyendo razonablemente que los
operadores juridicos han tenido como referente, el delito de Homicidio
Culposo'™?, en su modalidad béasica, la misma que no supera los dos afios
de pena privativa de libertad, no obstante, es preciso senalar que dentro de
la tendencia mayoritaria en los encuestados, también se desprende la
valorizacidén subjetiva al bien juridico vida, y lo que muchos autores senalan

como “proyecto de vida” al referirse al nasciturus.

192 Articulo 111.- Homicidio Culposo: “E/ que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, serd

reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afos o con prestacion de servicios comunitarios de
cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas (...)”
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Pregunta N° 08- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero, no
merece pena alguna? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
8.- ¢ El aborto culposo con ~ Totalmente en desacuerdo 9 17 47 73
representacion del resultado En desacuerdo 22 22 42 86
por parte de un tercero, N0 Ni de acuerdo ni en 0 0 11 11
merece pena alguna? desacuerdo
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Pregunta N° 8.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero, no

merece pena alguna?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 73 42,9 42,9 42,9
En desacuerdo 86 50,6 50,6 93,5
Validos  Ni de acuerdo nien 11 6,5 6,5 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N°16
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ANALISIS

En la pregunta No 8 ; El aborto culposo con representacion del resultado por
parte de un tercero, no merece pena alguna?se ha obtenido los siguientes
resultados:

De la Tabla No. 15 y del Grafico No 15, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo con representacion provocado por un tercero, si
merece sancion penal.

Asimismo de la tabla No 16 y del cuadro No 16, se aprecia que el 93,5 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 159 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar conforme a lo sostenido en la presente
tesis en cuanto a valorar el bien juridico vida, desde la concepcion, en lineas
generales y que el embridn o en su etapa de feto, gocen adicionalmente al
reconocimiento civil; una proteccion penal de modo pleno y no solo sea
sancionado la modalidad dolosa, conforme se aprecia en nuestra legislacion
penal actual, sino también la privacion de esta vida, en la forma culposa.

Asi pues, luego de haberse evidenciado que el médico que asiste a la
gestante, deberia ser sancionado penalmente, al incumplir el deber objetivo
de cuidado ademas de obrar cautelosamente dentro de la llamada “lexartis”,
es de advertirse también que los encuestados respaldan la posicion de que
un tercero también sea sancionado penalmente luego de causar el aborto
culposo con representacion, con lo cual se colige que no se esta
discriminando la calidad del agente, sino Unicamente se tiene en cuenta el
resultado, y esto es, la muerte del nasciturus, lo cual también respalda
nuestra tesis.
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Pregunta N° 09.-¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero, merece
la Pena privativa de libertad de 1 afo.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
9.- ¢El aborto culposo con  Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
representacion del desacuerdo
resultado por parte de un  De acuerdo 20 23 41 84
tercero, merece la Pena 11 16 52 79
privativa de libertad de 1 Totalmente de acuerdo
ano.?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Pregunta N° 09.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero,

merece la Pena privativa de libertad de 1 afio.?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 4.1
desacuerdo
Validos  De acuerdo 84 49,4 49,4 53,5
Totalmente de acuerdo 79 46,5 46,5 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N°18
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ANALISIS

En la pregunta N° 09 ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte de un tercero, merece la Pena privativa de libertad de 1 afio? se
ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 17 y del Grafico No 17 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo producido por parte de un tercero merece la pena
privativa de un ano.

Asimismo de la tabla No 18 y del cuadro No 18, se aprecia que el 95.9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar dentro de la tendencia favorable por
parte de los encuestados en reconocer la proteccidén penal del nasciturus y la
sancion correspondiente al agente que produzca el aborto culposo,
estimandose conforme se colige de las encuestas que su mayoria los
encuestados han opinado que la sanciébn a imponerse a un tercero que
provoque el aborto de forma culposa, seria pasible de sancion teniendo
como limite maximo un afno de pena privativa de libertad, lo que también
respalda nuestra tesis al concebir la existencia de una sancién penal
equivalente a un afo de pena privativa de libertad al tercero que de forma
culposa produzca un aborto en la modalidad culposo.
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Pregunta N° 10.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero, merece
la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
10.- ¢ El aborto culposo con Totalmente en desacuerdo 12 16 44 72
representacion del En desacuerdo 19 23 49 91
resultado por parte de un 0 0 7 7
tercero, merece la Pena Ni de acuerdo ni en
privativa de libertad de 1 a2 desacuerdo
afnos?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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10.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de un tercero, merece la Pena

privativa de libertad de 1 a 2 anos?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 72 42,4 42,4 42,4
En desacuerdo 91 53,5 53,5 95,9
Vélidos  Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia
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ANALISIS

En la pregunta N° 10 ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte de un tercero, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afos?
, Se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 19 vy del Grafico No 19 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el delito de aborto culposo producido por terceros merezca la pena
privativa de libertad de 1 a 2 afos.

Asimismo de la tabla No 20 y del cuadro No 20, se aprecia que el 959 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar dentro del marco de legislacion vigente
que regula los delitos contra la Vida, Cuerpo y la Salud, equiparandose en el
extremo de la pena a imponerse, el delito materia de la presente tesis con el
delito de Homicidio Culposo, tipificado en el articulo N° 111 (Tipo Base), de
Cédigo Penal Vigente, en el que se aprecia como pena maxima de dos anos
en caso de perpetrarse el hecho, en su modalidad basica, razén por la cual,
los encuestados han opinado en forma mayoritaria que el delito de aborto
culposo producido por un tercero tendria como sancién penal la pena
maxima de un ano de pena privativa de la libertad, descartdndose por ende
la opcion propuesta referida a que la sancién penal sea superior a un afno y
como limite maximo de dos afnos.
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Pregunta N° 11.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante, no
merece pena alguna? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 1 9 14 24
11.- ¢ El aborto culposo con En desacuerdo 3 7 3 13
representacion del
Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
resultado por parte de la
desacuerdo
gestante, no merece pena
De acuerdo 14 10 39 63
alguna?
Totalmente de acuerdo 13 13 37 63
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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11.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante, no merece pena

alguna?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 24 141 14,1 141
En desacuerdo 13 7,6 7,6 21,8
Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 25,9
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 63 37,1 37,1 62,9
Totalmente de acuerdo 63 37,1 37,1 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia
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ANALISIS

En la pregunta N° 11 ;E/l aborto culposo con representacion del resultado
por parte de la gestante, no merece pena alguna? se ha obtenido los
siguientes resultados:

De la Tabla No. 21 vy del Grafico No 21 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el delito de aborto culposo producido por la gestante sea sancionado
penalmente.

Asimismo de la tabla No 22 y del cuadro No 22, se aprecia que el 74,2 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 126 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar teniendo en consideracion la tendencia
desfavorable en cuanto a penalizar el aborto culposo producido por la propia
gestante, es asi que la mayoria de los encuestados han coincidido en opinar
que esta conducta culposa continle siendo atipico, infiriéndose de este
modo, que se ha considerado que la propia pérdida del ser vivo dependiente
en el claustro materno es un mal mayor que deberd ser excluido de
culpabilidad, entendiéndose que el actuar negligente de la madre que
conlleve a la pérdida de su fruto, no deberia ser sancionado penalmente,
hecho que no compartimos, al entender que la madre desde su posicion de
garante debe actuar con el absoluto deber de cuidado, a fin de preservar la
salud e integridad del nuevo ser que ésta lleva dentro de ella, y de no
realizar los minimos actos de prevencién dentro de los alcances que le
corresponde, deberia ser sancionada penalmente ya que no actué conforme
a ley; considerandose a modo de ejemplos la administracion de medicacién
por parte de la gestante, sin prescripcion médica, la realizacién de eventos
fisicos que conlleven a la pérdida del feto, en ocasiones que debié advertir
previamente con asistencia meédica, entre otras conductas que deben ser
previstas por la madre gestante en atencién a un minimo deber de cuidado
que ésta debe tener en su calidad de garante respecto al nasciturus.
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Pregunta N° 12.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante, merece
la pena privativa de libertad de 1 ano.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 14 12 33 59
12.- ¢El aborto culposo con En desacuerdo 13 11 43 67
representacion del resultado
Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
por parte de la gestante,
o desacuerdo
merece la pena privativa de
libertad de 1 afno.? De acuerdo 3 7 9 19
Totalmente de acuerdo 1 9 8 18
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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12.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante, merece la pena

privativa de libertad de 1 afio.?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 59 34,7 34,7 34,7
En desacuerdo 67 39,4 39,4 74,1
Ni de acuerdo ni en 7 4,1 4,1 78,2
Validos desacuerdo
De acuerdo 19 11,2 11,2 89,4
Totalmente de acuerdo 18 10,6 10,6 100,0
Total 170 100,0 100,0
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ANALISIS

En la pregunta No. 12 ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte de la gestante, merece la pena privativa de libertad de 1 afio?, se
ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 23 y del Grafico No 23 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable en
establecer que la pena a imponerse en caso de aborto culposo producida
por la madre gestante sea de 1 ano de pena privativa de libertad.

Asimismo de la tabla No 24 vy del cuadro No 24 , se aprecia que el 74.1
% de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 126 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar en concordancia a la tendencia
mostrada en la pregunta anterior, en la cual un notable y considerable sector
de encuestados opind que el aborto culposo producido por la propia madre
gestante no deberia merecer pena alguna, siguiendo esa légica, es de
advertirse que la tendencia mayoritaria con relacion al planteamiento
propuesto en esta pregunta, no difiere de lo sefalado primigeniamente, en
considerar atipico este tipo de conducta, hecho que no compartimos por lo
ya expuesto con relacion al deber objetivo de cuidado y la posicion de
garante que tiene la madre con relacién al ser vivo dependiente que lleva en

su vientre.
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Pregunta N° 13.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante, merece
la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
13.- ;El aborto culposo con Totalmente en desacuerdo 15 20 48 83
representacion del En desacuerdo 16 19 45 80
resultado por parte de la 0 0 7 7
gestante, merece la Pena  Ni de acuerdo ni en
privativa de libertad de 1 a 2 desacuerdo
anos?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Pregunta N°13.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por parte de la gestante,

merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 ahos?

154

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 83 48,8 48,8 48,8
En desacuerdo 80 471 471 95,9
Vélidos  Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia
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ANALISIS

En la pregunta N° 13 ;El aborto culposo con representacion del resultado
por parte de la gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios?
se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No 25. y del Grafico No 25 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable en
establecer que la pena a imponerse en caso de aborto culposo producida
por la madre gestante sea de 1 a 2 afos de pena privativa de libertad.

Asimismo de la tabla No 26 y del cuadro No 26, se aprecia que el 95,9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados muestran la tendencia mayoritaria en rechazar la punibilidad
del aborto culposo producido por la madre gestante, advirtiéndose que de
por si, los encuestados han coincido en no considerar tipico la conducta
desidiosa de la madre gestante que provoque su aborto, opinando los
encuestados en este extremo, que dicha conducta no debe ser merecedora
de sancién penal en ningun caso, por ende se evidencia un total rechazo a
que esta conducta sea sancionada con el maximo de dos afos de pena
privativa de la libertad.
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Pregunta N° 14.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la gestante,
no merece pena alguna? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 12 19 29 60
14.- ; El aborto culposo sin En desacuerdo 5 5 o5 35
representacion por parte del
Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
médico que asiste a la
desacuerdo
gestante, no merece pena
De acuerdo 14 15 22 51
alguna?
Totalmente de acuerdo 0 0 17 17
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Pregunta N° 14.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la

gestante, no merece pena alguna?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje

valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 60 35,3 35,3 35,3
En desacuerdo 35 20,6 20,6 55,9
Ni de acuerdo ni en 7 4,1 4,1 60,0

Validos desacuerdo
De acuerdo 51 30,0 30,0 90,0
Totalmente de acuerdo 17 10,0 10,0 100,0
170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia
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ANALISIS

En la pregunta N° 14 ;El aborto culposo sin representacion por parte del
médico que asiste a la gestante, no merece pena alguna? se ha obtenido los
siguientes resultados:

De la Tabla No. 27 y del Grafico No 27, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo producido por el médico que asiste a la gestante
sea merecedora de sancion penal.

Asimismo de la tabla No 28 y del cuadro No 28, se aprecia que el 55.9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 95 entrevistados.

Los resultados muestran una tendencia favorable, al considerarse que la
vida humana dependiente (nasciturus), debe ser sujeto de proteccion vy
cuidado debido por parte de las personas que tengan contacto directo con
éste, refiriéndose especificamente a la labor del médico quien adn actuando
con culpa sin representacion, es decir, que el resultado no ha sido previsto ni
querido por éste, provoque el aborto; sea pasible de una sancién penal,
hecho que es respaldado por los operadores juridicos que han opinado y se
han inclinado mayoritariamente en rechazar toda impunidad por parte de los
médicos que asistan a la gestante y le provoquen el aborto en la modalidad
culposa.
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Tabla de contingencia N° 29

Pregunta N° 15.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la gestante,
merece la pena privativa de libertad de 1 afio.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
15.- ¢ El aborto culposo sin  Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
representacion por parte del desacuerdo
médico que asiste a la De acuerdo 14 17 47 78
gestante, merece la pena 17 29 46 85
priVatiVa de libertad de 1 Totalmente de acuerdo
ano.?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 29
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Tabla N° 30
Pregunta N°15.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la

gestante, merece la pena privativa de libertad de 1 ano.?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 4.1
desacuerdo
Véalidos De acuerdo 78 45,9 45,9 50,0
Totalmente de acuerdo 85 50,0 50,0 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 30

15.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste ala
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ANALISIS

En la pregunta N° 15 ;El aborto culposo sin representacion por parte del
médico que asiste a la gestante, merece la pena privativa de libertad de 1
ano? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 29 y del Grafico No 29 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo sea sancionado con pena privativa de libertad de 1
ano, en los casos que éste sea perpetrado por parte del médico que asiste a
la gestante.

Asimismo de la tabla No 30 y del cuadro No 30, se aprecia que el 55,9 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar a la luz de la aceptacién de la proteccidn
del nasciturus como sujeto de derecho y advertir que su deceso provocado
por la propia madre deberia ser considerado como un hecho atipico,

conforme sucede en nuestra legislacion penal actual.



Tabla de contingencia N° 31

162

Tabla de contingencia 16.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la

gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afnos? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
16.- ¢ El aborto culposo sin  Totalmente en desacuerdo 13 23 44 80
representacion por parte del  En desacuerdo 18 16 49 83
médico que asiste a la 0 0 7 7
gestante, merece la Pena  Nj de acuerdo ni en
privativa de libertad de 1 a 2 desacuerdo
anos?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 31
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Pregunta N° 16.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste a la

gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 80 47,1 47,1 47,1
En desacuerdo 83 48,8 48,8 95,9
Validos  Ni de acuerdo nien 7 4.1 4.1 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 32

16.- ;jEl aborto culposo sin representacion por parte del médico que asiste ala
gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios?
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ANALISIS

En la pregunta N° 16 ;EI aborto culposo sin representacion por parte del
médico que asiste a la gestante, merece la Pena privativa de libertad de 1 a
2 anos? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 31 y del Grafico No 31 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el delito de aborto culposo sea sancionado con pena privativa de libertad
de 1 a 2 anos, en los casos que éste sea perpetrado por parte del médico
que asiste a la gestante.

Asimismo de la tabla No 32 y del cuadro No 32, se aprecia que el 95,9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar entendiéndose que los encuestados han
opinado de manera mayoritaria que la sancién a imponerse en caso en que
el médico que asiste a la gestante haya actuado con culpa sin
representacidn y que causare, el aborto no sobrepase a un afo de pena
privativa de la libertad, reflejandose por ende que la opcién planteada en
cuanto a la pena de 1 a 2 anos, ha sido rechazada en su mayoria.
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Pregunta N° 17.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del tercero, no merece pena alguna? *
TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
17.- ;El aborto culposo sin ~ Totalmente en desacuerdo 21 23 56 100
representacion por parte del En desacuerdo 10 16 37 63
tercero, no merece pena Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
alguna? desacuerdo
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 33
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17.- (El aborto culposo sin representacion por parte del tercero, no merece pena alguna?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 100 58,8 58,8 58,8
En desacuerdo 63 37,1 37,1 95,9
Vdlidos  Ni de acuerdo ni en 7 4,1 41 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 34
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ANALISIS

En la pregunta N° 17 ;EI aborto culposo sin representacion por parte del
tercero, no merece pena alguna? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 33 y del Grafico No 33 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo sin representacion por parte de un tercero sea

sancionado penalmente.

Asimismo de la tabla No 34 y del cuadro No 34 , se aprecia que el 95,9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar de forma positiva ya que los
encuestados han respaldado la tesis de que el actuar culposo sin
representacion de un tercero sea merecedora de una sancion penal, es asi
que se advierte que indirectamente se rechaza toda forma de impunidad en
caso de cometerse el ilicito propuesto por parte de un tercero.
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Pregunta N° 18.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del tercero, merece la pena privativa
de libertad de 1 afio.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 5 1 16 22
18.- ¢El aborto culposo sin En desacuerdo 9 14 23 46
representacion por parte del ]
Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
tercero, merece la pena
o . desacuerdo
privativa de libertad de 1
- De acuerdo 3 2 16 21
afno.?
Totalmente de acuerdo 14 22 38 74
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
Grafico N° 35
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18.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del tercero, merece la pena privativa de

libertad de 1 aio.?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 22 12,9 12,9 12,9
En desacuerdo 46 27,1 27,1 40,0
Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 44 1
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 21 12,4 12,4 56,5
Totalmente de acuerdo 74 43,5 43,5 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 36
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ANALISIS

En la pregunta N° 18 ;EI aborto culposo sin representacion por parte del
tercero, merece la pena privativa de libertad de 1 afio? se ha obtenido los
siguientes resultados:

De la Tabla No. 35 y del Grafico No 35 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente favorable a que el
delito de aborto culposo protege la vida humana dependiente.

Asimismo de la tabla No 36 y del cuadro No 36, se aprecia que el 55,9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 95 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar como un respaldo a lo planteado en esta
tesis, es en ese sentido, se colige que un accionar culpable por parte de un
tercero, deberia ser sancionado penalmente, por lo que resulta conveniente
citar que los casos de accidentes automovilisticos en las que se produce la
muerte del feto, ejemplificaria esta interrogante que ha sido respaldada por
los encuestas, reflejandose una tendencia favorable al estimar como sancién

maxima, un ano de pena privativa de libertad.
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Pregunta N° 19.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del tercero merece, la Pena privativa
de libertad de 1 a 2 afos? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
19.- 4 El aborto culposo sin  Totalmente en desacuerdo 14 21 51 86
representacion por parte del  En desacuerdo 17 18 42 77
tercero merece, la Pena 0 0 7 7
privativa de libertad de 1 a 2 Ni de acuerdo ni en
- desacuerdo
anos?
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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19.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte del tercero merece, la Pena privativa de

libertad de 1 a 2 aflos?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 86 50,6 50,6 50,6
En desacuerdo 77 45,3 45,3 95,9
Validos  Ni de acuerdo ni en 7 4.1 4.1 100,0
desacuerdo
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 38
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ANALISIS

En la pregunta N° 19 ;El aborto culposo sin representacion por parte del
tercero merece, la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios? se ha obtenido
los siguientes resultados:

De la Tabla No. 37 y del Grafico No 37 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable en
cuanto a sancionar con pena privativa de libertad de uno a dos afios cuando
se produzca el aborto culposo.

Asimismo de la tabla No 38 y del cuadro No 38, se aprecia que el 95.9 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 163 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar teniendo en cuenta que la mayoria de
encuestados han opinado que no obstante de que se apruebe sancionar
penalmente a quien produce el aborto por culpa sin representacion, esta
pena deberia ser no mayor de un ano, conforme lo vertido en las encuestas,
quedando descartado el parametro propuesto entre 1 y 2 afos de pena
privativa de libertad.
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Pregunta N° 20.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante, no merece pena
alguna? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 1 9 14 24
20.- ¢El aborto culposo sin  En desacuerdo 3 7 3 13
representacion por parte de  Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
la gestante, no merece pena desacuerdo
alguna? De acuerdo 15 10 33 58
Totalmente de acuerdo 12 13 43 68
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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Tabla N° 40
Pregunta N° 20.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante, no merece pena
alguna?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 24 14,1 14,1 14,1
En desacuerdo 13 7,6 7,6 21,8
Ni de acuerdo ni en 7 41 41 25,9
Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 58 34,1 34,1 64.1
Totalmente de acuerdo 68 40,0 40,0 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 40
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ANALISIS

En la pregunta N° 20 ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la
gestante, no merece pena alguna? se ha obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 39 y del Grafico No 39, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el aborto culposo provocado por la propia gestante se sancionado

penalmente.

Asimismo de la tabla No 40 y del cuadro No 40, se aprecia que el 64.1 % de
los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 126 entrevistados.

Los resultados deben interpretarse conforme a los resultados similares en
cuanto a concebir que la mujer gestante que produce de manera culposa su
propio aborto, no sea sancionada penalmente conforme a la opinidén
mayoritaria en la encuesta que ha servido de apoyo para la presente tesis.
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Tabla de contingencia 21.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante, merece la
pena privativa de libertad de 1 aio.? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
Totalmente en desacuerdo 15 8 33 56
21.- ¢Elaborto culposo sin - b o o clierdo 12 15 44 71
representacion por parte de
Ni de acuerdo ni en 0 0 6 6
la gestante, merece la pena
o . desacuerdo
privativa de libertad de 1
- De acuerdo 3 7 3 13
ano.?
Totalmente de acuerdo 1 9 14 24
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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21.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante, merece la pena privativa de

libertad de 1 aio.?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje

valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 56 32,9 32,9 32,9
En desacuerdo 71 41,8 41,8 74,7
Ni de acuerdo ni en 6 3,5 3,5 78,2

Vélidos  desacuerdo
De acuerdo 13 7,6 7,6 85,9
Totalmente de acuerdo 24 14,1 14,1 100,0
170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 42
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ANALISIS

En la pregunta N° 21 ;El aborto culposo sin representacion por parte de la
gestante, merece la pena privativa de libertad de 1 ano.?se ha obtenido los
siguientes resultados:

De la Tabla No. 41 y del Grafico No 41, se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el aborto culposo provocado por la propia gestante se sancionado
penalmente con pena privativa de libertad no mayor a un ano.

Asimismo de la tabla No 42 y del cuadro No 42, se aprecia que el 74.7 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 127 entrevistados.

Los resultados deben interpretarse conforme a lo vertido en la pregunta
anterior de la cual se desprende que la tendencia mayoritaria de los
encuestados consiste en que la madre gestante, en lineas generales, sea
sancionada penalmente, confirmando este rubro que ha sido sugerido para
una posible pena privativa de un afo, siendo esta opcion totalmente
rechazada.



Tabla de contingencia N° 43

180

Pregunta N° 22.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante merece, la Pena
privativa de libertad de 1 a 2 afios? * TIPO DE ENCUESTADO

Recuento
TIPO DE ENCUESTADO Total
JUEZ FISCAL | ABOGADO
22.- ;El aborto culposo sin  1otalmente en desacuerdo 13 13 41 67
representacion por parte de  En desacuerdo 15 19 50 84
la gestante merece, la Ni de acuerdo ni en 0 0 7 7
Pena privativa de libertad de desacuerdo
1 a2 afios? De acuerdo 3 7 2 12
Total 31 39 100 170
*Frecuencia por Operadores
Fuente: Encuesta Propia
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22.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la gestante merece, la Pena privativa de

libertad de 1 a 2 aflos?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente en desacuerdo 67 39,4 39,4 39,4
En desacuerdo 84 49,4 49,4 88,8
Validos Ni de acuerdo ni en 7 4,1 4,1 92,9
desacuerdo
De acuerdo 12 71 71 100,0
Total 170 100,0 100,0

*Frecuencia por Operadores

Fuente: Encuesta Propia

Grafico N° 44
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ANALISIS

En la pregunta N° 22 ; El aborto culposo sin representacion por parte de la
gestante merece, la Pena privativa de libertad de 1 a 2 afios? se ha
obtenido los siguientes resultados:

De la Tabla No. 41 y del Grafico No 41 se aprecia que los operadores
juridicos entrevistados generan una tendencia totalmente desfavorable a
que el aborto culposo provocado por la propia gestante se sancionado
penalmente con pena privativa de libertad de 1 a 2 afos.

Asimismo de la tabla No 42 y del cuadro No 42, se aprecia que el 88.8 %
de los operadores juridicos, representa el porcentaje de la frecuencia
acumulada, que comprende a los 151 entrevistados.

Los resultados se deben interpretar teniendo como base primigenia que la
mayoria de encuestados se han inclinado por la no sancién penal a la mujer
gestante, en consecuencia esta opcién planteada ha sido totalmente
rechazada.
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6.2. Comprobacion de La Hipodtesis Principal

A través de los resultados arrojados en la presente investigacién, se ha
verificado la hipétesis principal debiéndose valorar que, el delito de aborto
culposo, sea en una estructura tipica que comprenda la culpa con
representacién y culpa sin representacion, protegera al nasciturus, como una
vida humana dependiente de la madre; es decir, de acuerdo a la teoria La
vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su
existencia como persona que representa, pues el nacimiento da origen a la

existencia legal de las personas.

5.3. Comprobacion de la Primera Hipotesis Especifica

De los resultados y analisis de la encuesta realizada en la presente tesis, se,
ha podido comprobar la primera hipbtesis especifica, en cuanto a los dos
primeros presupuestos planteados, en ese sentido se desprende que el
aborto culposo con representacidon deberd ser sancionado penalmente
conforme se ha referido Unicamente en las conductas imprudentes con
representacién de los médicos, y terceros, mas no de la propia gestante,
acapite singular que no ha sido totalmente ponderada por los encuestados.

5.4. Comprobacion de la Segunda Hipotesis Especifica

De los resultados y analisis de la encuesta realizada en la presente tesis, se,
ha podido comprobar la segunda hipétesis especifica , verificandose de
modo similar a la anterior hipdtesis, que el aborto culposo sin
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representacion, serd sancionado penalmente Unicamente las conductas
imprudentes sin representacion de los médicos, y terceros, mas no de la
propia gestante, infiriéndose que al igual que la primera hipotesis especifica,
han sido comprobadas parcialmente, con lo que dicha tendencia ha sido
valorada a efectos de proponer la lege ferenda que regule y ampare el tipo

penal propuesto de aborto culposo.



185

CONCLUSIONES

1. Con relaciéon a la Hipotesis principal, se concluye que existe una
tendencia favorable en cuanto a respaldar la tesis propuesta,
planteada desde la éptica tanto de la culpa con representacién y sin
representacién, coligiéndose por ende que el tipo penal propuesto
protegera plenamente al nasciturus, el mismo que en tendencia
mayoritaria, ha sido considerado como vida humana dependiente,
conforme a la teoria desarrollada respecto a la vida humana

dependiente.

2. La mayoria de los entrevistados coinciden en sostener que las
conductas a penalizarse con el tipo penal de aborto culposo, deben
configurarse para los dos primeros supuestos, esto es, para un
tercero como para el médico tratante, es asi que al realizar el analisis
de la culpa con representacién, se ha obtenido resultados favorables
que respaldan la primera hipotesis especifica, cuantificando la pena
probable a imponerse, a misma que ha sido considerada dentro del
margen de 1 a 2 afos de pena privativa de la libertad, a excepcién del
tercer supuesto  referido a la propia madre gestante, en el que se
verifica que los entrevistados no respaldan nuestra postura, en el

sentido de no penalizar dicha conducta.

3. Se desprende que las conductas a penalizarse con el tipo penal de
aborto culposo, deben configurarse para los dos primeros supuestos,
esto es, para un tercero como para el médico tratante, es asi que al
realizar el andlisis de la culpa sin representacion, segunda hipotesis
especifica, por lo que se concluye que el aborto culposo sin
representacion, deberan ser reprochados penalmente , no asi la
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conducta culposa de la madre gestante, tendencia que también se ve
reflejada en el andlisis del aborto culposo con representacion,
cuantificando la pena probable a imponerse, a misma que ha sido
considerada dentro del margen de 1 a 2 ainos de pena privativa de la
libertad.

La actual concepcién de considerar casos de preterintencionalidad del
aborto no es suficiente para llenar los vacios existentes ante la
comisidn de un evidente aborto, en la forma culposa, es por ello que

resulta necesaria la incorporacion del tipo penal propuesto.
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RECOMENDACIONES

Como ya se explico en las conclusiones, goza de respaldo empirico por
parte de los operadores, la tipificacion del aborto culposo para la
proteccion penal del nasciturus, como vida humana dependiente,
debiéndose asi entenderse el alcance al bien juridico protegido.

En tal sentido, sugerimos ampliar el reproche penal de los delitos de
aborto concebidos esencialmente como delitos dolosos, a delitos
culposos a efectos de brindar una mayor proteccion penal; esto permitira
concientizar a los médicos y terceros a obrar con la diligencia debida

cuando se interactue con una gestante.

En cuanto a postular la tipificacién del delito de aborto culposo con
representacion, permitird brindar una proteccion penal, frente a una
conducta imprudente del médico tratante y del tercero, cuyo resultado
fue de alguna manera previsible por el autor, pero que actud confiando

en su no produccion.

En cuanto a postular la tipificacion del delito de aborto culposo sin
representacién, hemos apreciado que los operadores también estan de
acuerdo con reprochar dicho acto imprudente, que a diferencia del
anterior, el resultado no fue previsible, por lo que es recomendable
ampliar el tipo penal impudente para las dos modalidades.

En tal sentido, sugerimos tipificar la conducta ilicita en menciéon mediante

lege ferenda conforme pasamos a exponer:
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LEY QUE INCORPORA EL DELITO DE ABORTO CULPOSO

Articulo 1. Incorporacion del Articulo 118-A al Cédigo Penal
Incorpérese el articulo 118-A, al Cédigo Penal, en los siguientes términos:
Aborto Culposo

Articulo 118-A. El que culposamente provocare un aborto, sera sancionado

con pena privativa no mayor a un ario.

Cuando el agente sea un médico tratante o profesional de la salud, la pena

sera no mayor de dos afios y accesoriamente se le inhabilitara..

El aborto culposo ocasionado por la propia mujer embarazada, y la tentativa

de ésta para causar su aborto no seran punibles’.
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ESCUELA DE POSTGRADO
FACULTAD DE DERECHO ¥ CIENCIA POLITICA
UNIDAD DE POSTGRADO

VICERRECTORADO DE INVESTIGACION ¥ POSTGRADO i

-

CUESTIONARIO GUIA DE ENCUESTA ESTRUCTURADA,

Sefior Doctor

Fecha: Mes de Oclubre det 2014,

La presente encuesta contiene 22 pregunias que de diversa manera
contribuyen a evaluar los indicadores de "EL ABORTO CULPOS0O Y LAS
RAZONES QUE JUSTIFICAN SU  INCORPORACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANGC A FIN DE EVITAR LA
IMPUNIDAD EN LOS DELTIOS CONTRA LA VIDA EL CUERPO Y LA
SALUD, Debiendo marcar con un aspa la respuesta que considers
apropiada a cada préguma. Cada respuesta reflejara su opinidon por cada
tipo de indicador gue se sefiala para determinar las razones justificantes de

ia penalizacion del aborto culposo en nuesire ordenamiento juridico,

A. Totalmente de acuerdo.

B. De acuerdo.

C. Nide acuerdo ni an desacuerdo.

t



{3, BEn desacuerdo.

. Totalmente en desacusrdo.

iMuchas gracias por su valiosa colaboracion!

A

1 ; El aborlo culposo con representacion protege la  Vida
humana dependiente?

2.~ GEl aborto culposo con representacion protege g Vida
humana Independiente?

3.- ¢ Ei aborto culposo sin representacion protege fa  Vida
humana dependiente?

4.~ ¢ El aborto culposo sin representacion protege la Vida
humana Independiente?

5.- ; El aborto culposo con represeniacion del resuliado por |

parte del médico que asiste a la gesiante no merece pena
alguna?

6.~ ¢, El aborio culposo con representacion  del resultado por
parte del médico que asiste a la gestanie merece la Pena
privativa de liberiad de 1 afi0.?

7.~ ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por
parte del médico que asiste a la gestante merece la Pena
privativa de libertad de 1 a 2 afios?

8- ¢ El aborio culposo con representacion del resuliadoe por
parte de un fercero no merece pena alguna?

9.~ ¢ El aborto culposo con representacion del resuitado por
parie de un tercerc merece la Pena privativa de liberiad de 1
afig?

parie de un tercero merece ia Fena privativa de tibertad de 1
a 2 afios?




11.- ¢ El aborto culposo con representacion del resultado por
parie de la geslanie, no merece pena alguna?

12.- ¢, El aborio culposo cen represeniacion del resultado por
parte de la gestanie, merece la Pena privativa de libertad de 1
ano.?

13- ¢ El aborlo culposo con representacion del resultado por
parte de la gestanie, merece la Pena privativa de libertad de 1
a 2 afos?

14.- 5 El aborto cuiposc sin representacion del resultado por
parte del médico gue asiste a la gestanie, no merece pena
alguna?

15.- ¢ El aborto culposo sin representacién del resultado por
parie del medico gue asisie a la geslante, merece ia Pena
privativa de libertad de 1 afio.?

16.- ¢ El aborto culposo sin representacion del resultado por
parte por parte del médico que asiste a la gestante, merece la
Pena privativa de libertad de 1 a 2 afos?

17.- ; El aborio culposo sin representacion del resultado por
parte de un tercero no merece pena alguna?

18.- ; E! aborto culposo sin representacion del resultado por
parte de un tercero, merece la pena privativa de libertad de 1
afin.”?

19~ El aborto culposc sin representacion por parie de un
tercero, merece la Pena privativa de libertad de 1 a 2 anos?

20.- ¢ El aborto culposo sin representacion por parte de la
gestante no merece pena alguna?

21~ i Eil aborto culposo sin representacion por parte de la
gestanis merace la pena privativa de libertad de 1 aflo.?

22- 4 El aborto culposo sin representacion por parte de la
gestante merece la Pena privativa de liberfad de 1 a 2 aflos?
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