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RESUMEN

La presente investigacion examina la proporcionalidad de las penas aplicables a los delitos de aborto
en el Perd, desde la dptica de los fines de la pena y la relevancia del bien juridico protegido. A partir
del reconocimiento de la vida prenatal como un bien juridico de méxima jerarquia, se evidencia una
contradiccion normativa al compararse con otros delitos que tutelan bienes de menor entidad, pero
que reciben penas iguales o incluso mas severas. Asimismo, el estudio advierte deficiencias en la
eficacia de la funcion preventiva de la pena, sustentadas en datos empiricos que muestran su limitada
aplicacién en la practica. Se concluye, en consecuencia, que la actual configuracion punitiva resulta
desproporcionada frente al valor del bien juridico tutelado, lo que evidencia la necesidad de una
reforma legislativa orientada a asegurar coherencia penal y respeto al principio de proporcionalidad.

Aborto — proporcionalidad - bien juridico — fines de la pena — racionalidad legislativa



. INTRODUCCION

La presente investigacion aborda un analisis critico de la proporcionalidad de las penas en
los delitos de aborto en el ordenamiento juridico peruano. Este estudio se enmarca en el

ambito del Derecho Penal.

El punto de partida de esta investigacion no se centra en la disyuntiva sobre la penalizacion
o despenalizacidn del aborto ni mucho menos sentar una postura moral acerca del aborto —
debate que trasciende los objetivos del presente trabajo—, sino que parte de la premisa
factica de que el Estado peruano ha optado por sancionar penalmente diversas modalidades
de aborto. Desde esta constatacion, el trabajo evalUa si las penas establecidas para estos
delitos son coherentes con los fines constitucionales de la pena y proporcionales a la

relevancia del bien juridico protegido: la vida prenatal.

Esta investigacion adquiere particular relevancia en un contexto regional donde diversos
paises latinoamericanos han experimentado reformas significativas en la regulacion juridica
del aborto, mientras que Pert ha mantenido inalteradas las modalidades delictivas y sus
penas desde la entrada en vigor del Cédigo Penal en 1991. Esta inmovilidad legislativa
contrasta con la evolucién del derecho comparado y la dinamica social, haciendo necesario

un analisis critico del marco normativo vigente.

El objetivo general de la investigacion es analizar la proporcionalidad de la pena en los
delitos del aborto considerando los criterios de determinacion abstracta de la pena: el derecho
a la vida como bien juridico tutelado y los fines de la pena establecidos en el ordenamiento
juridico peruano. De este objetivo principal se desprenden objetivos especificos orientados
a evaluar la idoneidad de las penas actuales desde la perspectiva de la prevencion general y
especial, asi como en comparacién con delitos que afectan bienes juridicos de similar o

menor jerarquia constitucional.

La hipdtesis que guia este trabajo postula que la pena actualmente establecida para los delitos
de aborto en el Cédigo Penal peruano no es proporcional a la importancia del bien juridico
tutelado, evidenciando una desproteccion del derecho a la vida prenatal. Esta hipotesis sera

contrastada mediante una metodologia que comprende un analisis dogmatico, exegético y



comparativo de las normas juridicas pertinentes, con especial atencion a los principios

constitucionales que deben orientar la determinacion de las penas.

La estructura de la investigacion comprende, en primer lugar, una aproximacion dogmatica
e historica del aborto, asi como su regulacion. Luego, se explora los fundamentos del
principio de proporcionalidad como limite de la politica criminal, los criterios para la
determinacion abstracta de la pena (el bien juridico tutelado y los fines de la pena.
Posteriormente, se desarrolla el andlisis de la proporcionalidad de la pena en los delitos de
aborto desde la perspectiva del bien juridico tutelado y de los fines de la pena (prevencion
general y especial). Finalmente, se evalian las consecuencias juridicas de la
desproporcionalidad identificada y se formulan propuestas de reforma legislativa orientadas

a corregir las deficiencias del sistema actual.

Esta investigacion busca contribuir al debate académico sobre la racionalidad del sistema
punitivo peruano, aportando un analisis riguroso sobre la coherencia interna del
ordenamiento juridico en la proteccion de bienes juridicos fundamentales, y proponiendo
alternativas legislativas que garanticen una tutela efectiva del derecho a la vida en todas sus

manifestaciones.



1. CAPITULO | - APROXIMACION AL ABORTO
1.1. BREVE RESENA HISTORICA DEL ABORTO

Para comprender adecuadamente la complejidad del fenémeno juridico-penal del aborto en
el ordenamiento peruano contemporaneo, primero resulta imprescindible examinar su
evolucidn historica que nos ayudard a comprender las bases valorativas que sustentan las

decisiones legislativas contemporaneas.

El aborto, entendido como la interrupcion del embarazo, es una préctica conocida desde los
origenes de la humanidad. En la Antigua Grecia, fildsofos de la talla de Platon y Aristoteles
lo consideraban aceptable bajo ciertas circunstancias, como el incesto o el control del tamafio
familiar, ademas, se crefa que el feto era parte del cuerpo de la madrel. Entonces el feto

carecia de autonomia ontoldgica propia.

Con el paso del tiempo, la concepcion del aborto experimentd cambios significativos. En
1869, el Papa Pio IX afirmé que el alma esta presente desde la concepcidn, considerando al
embrién una persona humana desde ese momento. Paralelamente, los avances en derechos
humanos —especialmente el de las mujeres—, generd un nuevo enfoque normativo que, en
varios paises, llevo a la proteccion legal del aborto?. Esta evolucion doctrinal marco un punto

de inflexién hacia una proteccion mas estricta de la vida prenatal.

Durante el siglo XX, los movimientos feministas desempefiaron un papel determinante en la
promocion de reformas legislativas orientadas hacia la legalizacion del aborto®. Estos
movimientos articularon argumentos centrados en la autonomia reproductiva de la mujer y
su derecho a decidir sobre su propio cuerpo, configurando un paradigma que priorizaba los
derechos de la gestante por encima de la proteccion del nasciturus. Como resultado de estas
presiones sociales y politicas, diversos paises comenzaron a introducir normativas

permisivas del aborto.

L CFR. M., GUTIERREZ RAMOS, “Controversias éticas en la atencion del aborto, fertilizacion in vitro y anticoncepcion
en la mujer”, Rev. Per0. ginecol. obstet., VVol. 69, N° 2, 2023, p. 2.

2 CFR. Ibidem.

8 CFR. R. ACCOSSATTO & L. MARUCCI, “Profesionales de la salud a favor del aborto en Argentina: entre el derecho y
la clandestinidad institucional”, iconos, N° 81, 2025, p. 116.



Esta evolucion legislativa supuso el desarrollo de dos modelos principales de regulacion: el
Sistema de Indicaciones y el Sistema de Plazos. El primero despenaliza el aborto unicamente
en supuestos especificos previamente determinados por la ley, mientras que el segundo
autoriza la interrupcion del embarazo dentro de un plazo establecido, sin necesidad de

justificar una causa especifica.

En ese contexto, en Ameérica Latina, el panorama normativo evidencia una tendencia gradual
hacia la liberalizacion de las leyes sobre el aborto. Se destaca Argentina, donde la Ley N.°
27.610 permite la interrupcién voluntaria del embarazo hasta la semana catorce de gestacion.
En Bolivia, la reforma del Codigo Penal de 2017 ampli6 las causales de despenalizacion
durante las ocho semanas. En México y Cuba se permite la interrupcion del embarazo hasta
la semana doce de gestacidon. Asimismo, paises como Ecuador, Chile y Panama reconocen
la interrupcién del embarazo en casos de violacion, malformacion fetal grave o riesgo para

la vida o salud de la gestante®.

Este panorama regional de progresiva flexibilizacion contrasta con la postura asumida
histéricamente por el Estado peruano, cuyo marco legal mantiene una regulacion restrictiva
y limitada a supuestos excepcionales. A continuacion, se desarrollara el tratamiento juridico

del aborto en el Perd, examinando sus fundamentos histéricos.

1.2. EL ABORTO EN EL PERU.

1.2.1. LAPENALIZACION DEL ABORTO EN EL PERU

El contexto sociocultural peruano refleja una marcada resistencia social hacia la
despenalizacion del aborto. Segun una encuesta realizada en 2022, solo el 31 % de los
encuestados se mostraron a favor de permitirlo en todas o la mayoria de circunstancias®. Este
dato evidencia la persistencia de una cultura que prioriza la proteccion de la vida prenatal y

que, en parte, explica la continuidad de su criminalizacion en el ordenamiento penal.

4 CrR. O. ISIDRO DE LOS SANTOS & F. AviLA HERNANDEZ, “El derecho a la vida y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia sobre la eutanasia, el suicidio asistido y el aborto”, Estudios Constitucionales, Vol. 22,
Ndm. 2, pp. 177-178.

5 CFR. K. V. VILLAR, ET ALLI, “Percepciones y Practicas con Relacién al Aborto entre Proveedores de Medicina
Tradicional en Per(”, International and Multidisciplinary Journal of Social Sciences, Vol. 13, Nimero 2, p. 116.



La tendencia punitiva del aborto tiene raices profundas en la historia legislativa del pais. En
el Cadigo Penal de 1862, los articulos 243 al 245 tipificaban diversas modalidades de aborto,
configurando un sistema de sanciones que ya expresaba su condicion de conducta

penalmente reprochable como se evidencia a continuacion:

TIPO PENA DURACION
Art. 243 - Autoaborto Reclusion en cuarto grado 4 afos
Art. 244 - Aborto no consentido Carcel en cuarto grado 4 afios
Art. 244 - Aborto consentido Carcel de tercer grado 3 afios
Art. 244 - Aborto preterintencional Carcel de segundo grado 2 afos
Art. 245 - Aborto por la calidad del @ Carcel en quinto grado 5 afios

sujeto

Asimismo, en el Codigo Penal de 1862 se contemplaba circunstancias atenuantes que
evidenciaban cierta comprension de los factores sociales involucrados. El articulo 243
reducia la pena a reclusion de tercer grado —3 afios— cuando el autoaborto era cometido por
una persona “de buena fama” y motivado por “el temor de que se descubra su fragilidad”.
Asimismo, el articulo 245 sancionaba con carcel de tercer grado —3 afios— a quienes
fabricaran o expendieran sustancias destinadas a causar aborto, evidenciando una politica

integral de desaliento de estas practicas.

Posteriormente, el Codigo Penal de 1921 mantuvo la estructura punitiva, ubicando las
figuras delictivas del aborto en los articulos 159 al 164, con el siguiente régimen

sancionador:

TIPO PENA
Art. 159 - Autoaborto Prisién no mayor de 4 afios.
Art. 160 - Aborto consentido Penitenciaria no mayor de 4 afios o prision no mayor de

2 afnos. Hasta 6 afios si sobreviene muerte de la mujer

con previsibilidad del resultado.



Art. 161 - Aborto sin consentimiento | Penitenciaria no menor de 3 ni mayor de 10 afios. No
menor de 5 afios si sobreviene muerte con
previsibilidad.

Art. 162 - Aborto por la calidad del = Ademaés de la pena, se impondra inhabilitacion especial

sujeto por un tiempo no menor de cinco anos.

Art. 164 - Aborto preterintencional = No mayor de 2 afios.

Cabe destacar que el articulo 163 de dicho cuerpo normativo establecia que no era reprimible
el aborto practicado por un médico con consentimiento de la mujer encinta cuando no existia
otro medio para salvar su vida o evitar un mal grave a su salud. Asimismo, se agravaba la

pena cuando como consecuencia del aborto sobrevenia la muerte de la gestante.

El Codigo Penal vigente, promulgado en 1991, siguiendo la normativa anterior, establecio
una clausula exculpatoria que es la modalidad del “aborto terapéutico” prevista en el articulo
119. Al respecto, SUAREZ GOMEZ indica que esta disposicion “establecio la despenalizacion
tanto para el profesional médico como para la mujer, cuando se trate del aborto terapéutico,
siempre y cuando sea el unico medio para salvar su vida o para evitar un mal grave y

permanente en su salud”®.

Esta excepcidn opera bajo dos fundamentos juridicos diferenciados: cuando se evita la lesion
a la vida materna, nos encontramos ante la figura del estado de necesidad exculpante;
mientras que cuando se busca salvaguardar la integridad de la mujer, estamos ante un

supuesto de despenalizacién conforme al Sistema de Indicaciones.

Las restantes modalidades delictivas de aborto permanecen penalizadas en el Capitulo 11 del
Titulo | del Codigo Penal, articulos 114° al 120°, estableciendo el siguiente régimen

sancionador:

TIPO MODALIDAD PENA

Art. 114.- | La mujer que causa su aborto, o | No mayor de 2 afios o

Autoaborto consiente que otro le practique. prestacion  de  servicio
comunitarios.

® M., SUAREZ GOMEZ, “El aborto terapéutico en América Latina. Especial mencién a Pera”, Gobierno y Gestion
Pdblica, Vol. 3, N° 1, Lima, 2016, p. 74.



Art. 115.- Aborto
consentido

El que causa el aborto con el
consentimiento de la gestante.

No menor de 1 ni mayor de 4
anos.

No menor de 2 ni mayor de 5
afios si sobreviene la muerte
de la mujer y el agente pudo
prever este resultado.

Art. 116.- Aborto
sin
consentimiento

El que hace abortar a una mujer sin su
consentimiento

No menor de 3 ni mayor de 5
afnos

No menor de 5 ni mayor de
10 afios si sobreviene la
muerte de la mujer y el
agente pudo prever este
resultado.

Articulo  117.-
Agravacion de la
pena por la
calidad del sujeto

El médico, obstetra, farmacéutico, o
cualquier profesional sanitario, que
abusa de su ciencia o arte para causar
el aborto

Pena de los articulos 115 y

116 e inhabilitacion
conforme al articulo 36,
incisos 4y 8.

Art. 118.- Aborto

El que, con violencia, ocasiona un

No mayor de dos afios o con

sentimental y
eugenésico

consecuencia de violacion sexual
fuera de matrimonio o inseminacion
artificial no consentida y ocurrida
fuera de matrimonio, siempre que los
hechos hubieren sido denunciados o

investigados, cuando menos
policialmente.
2. Cuando es probable que el ser

en formacion conlleve al nacimiento
graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que exista diagnostico
médico.

preterintencional | aborto, sin haber tenido el propdsito | prestacion  de  servicio
de causarlo, siendo notorio o | comunitario de 52 a 104
constandole el embarazo jornadas.

Art. 120.- Aborto | 1. Cuando el embarazo sea | No mayor de 3 meses.

Un aspecto particularmente revelador de la politica criminal peruana es que, desde la entrada

en vigor del Cadigo Penal de 1991, no se ha realizado modificacion alguna a las modalidades

delictivas ni a las penas previstas para estos delitos, pese a que otras categorias delictivas —

como los delitos patrimoniales, contra la seguridad publica o incluso otros contra la vida—

han experimentado multiples reformas en sus tipos penales y marcos sancionadores. Esta

inmovilidad legislativa debe ser analizada criticamente en términos de coherencia del

sistema punitivo y adecuacion al principio de proporcionalidad.

1.2.2. EL BIEN JURIDICO EN LOS DELITOS DE ABORTO




Ahora bien, la identificacion precisa del bien juridico tutelado en los delitos de aborto
constituye un aspecto fundamental para analizar la proporcionalidad de las penas al
establecer los parametros valorativos que deben orientar la graduacion de las sanciones y la
coherencia del sistema punitivo. Por tanto, resulta imprescindible examinar las diversas
posiciones doctrinales y jurisprudenciales que han abordado esta cuestion, con el propdésito

de establecer una base tedrica sélida para el posterior andlisis de proporcionalidad.

La doctrina ha desarrollado diversas aproximaciones tedricas para determinar el bien juridico
tutelado en los delitos de aborto, reflejando la complejidad valorativa inherente a esta

materia.

Al respecto, LAURENZO COPELLO advierte que un importante sector de la doctrina no
circunscribe el objeto de tutela del delito de aborto a un Unico bien juridico, sino que lo
extiende a un conjunto de intereses diversos. Segun esta perspectiva, los delitos de aborto
protegerian simultaneamente: el interés demogréafico del Estado, la vida e integridad fisica
de la mujer, y la esperanza de vida del nasciturus. Esta posicion refleja una comprension
compleja del fenémeno del aborto, que involucra multiples dimensiones valorativas y

diversos titulares de intereses juridicamente relevantes’.

Por otra parte, algin sector relevante de la doctrina establece una distincion conceptual
fundamental entre vida dependiente y vida independiente. Es asi que, NUNEZ PAz recoge la

posicién de GONzALEZ Rus, quien sostiene:

“Se distingue entre vida humana dependiente (aborto) y vida humana independiente
(homicidio) y se asignan penas de menor gravedad en el primer caso respecto al
segundo. La calificacion de la vida como humana y como dependiente o
independiente depende de criterios valorativos; son estos los que explican por qué
la proteccion del nasciturus es menor que la del nacido y por qué no se considera
digno de proteccion penal a quien todavia conserva actividad fisiologica, ya que el

concepto legal de muerte demuestra que, aunque existan funciones bioldgicas, ya no

" CFR. P. LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, Bosch, Catalufia, 1990, p, 61.



hay vida humana digna de proteccion (muerte cerebral); de este modo, la vida

humana es mds que un proceso puramente biolégico 8.

Esta distincion doctrinaria, sin embargo, debe ser sometida a un andlisis critico a la luz de
los avances cientificos contemporaneos. La evidencia médica actual cuestiona la premisa de
ausencia de actividad cerebral en el feto que subyace a esta distincion. Las investigaciones

médicas realizadas por los doctores S. KizerR Y H. VANEGAS demuestran que:

“El desarrollo del sistema nervioso central del feto es progresivo en organicidad y
funcionamiento. No es probable, debido a ello, que el feto sienta dolor antes de la
semana 20 y quizas podria, dado el desarrollo mas avanzado de su fisiologia,
comenzar a sentir dolor entre las semanas 22 y 26. (...) El feto en la semana 37 tiene

un grado de madurez parecido al de un neonato de pocos dias de nacido°.

En concordancia con esta evidencia cientifica, FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO plantea una
critica basada en la fragmentacion del derecho a la vida segin el momento del desarrollo

humano:

“No parece razonable suscribir una concepcion del derecho a la vida que se
desdobla en dos, dependiendo del supuesto titular: si ha nacido (...) y si no ha nacido
(...). Los derechos constitucionales deben significar lo mismo para todas las

personas” 0,

En este contexto, LAURENZO COPELLO indica que el término “dependiente” constituye
unicamente una caracteristica afiadida, pero que el bien juridico de referencia continta

siendo la vida. Ademas, propone una aproximacion terminoldgica mas precisa:

“La opinion ampliamente mayoritaria se refiere a la vida humana como bien juridico
protegido por el delito de aborto, si bien no son pocos quienes le afaden la

caracteristica de “dependiente” para diferenciarla de la vida de las personas -ser

8 M. A. NUREZ PAz, Interrupcion voluntaria de la vida humana, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p, 111.

®S. KIzER1 Y H. VANEGAS, “;Siente dolor el feto?”, Revista de Obstetricia y Ginecologia de Venezuela, Vol. 76, N°
2, Caracas, 2016, p. 131.

1 R. FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto de derecho a la vida™, lus et Praxis, vol.14, n.1, Maule, 2008, p. 278.



humano nacido- protegida por las figuras del homicidio. Sin poner en duda el
importante salto cualitativo que se produce con el nacimiento, el término
“dependiente” no parece, sin embargo, el mas acertado (...) Mas adecuada se
presenta, en cambio, la referencia a la vida prenatal que proponen otros autores
para identificar de forma precisa el momento del desarrollo vital del ser humano al

que se vincula el delito de aborto™*.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional espafiola ha abordado esta cuestion en términos
que resultan ilustrativos para el presente analisis. El Tribunal Constitucional Espafiol ha
establecido lo siguiente:

“Dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital y partiendo

del supuesto de que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion, tiene

particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida albergada en
el seno materno a la vida albergada en la sociedad, bien que con distintas
especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital. Y previamente al
nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus
es ya susceptible de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena

individualidad humana 2.

Por su parte, en el ordenamiento juridico peruano existe una prevalencia doctrinaria notable
por concebir la vida como bien juridico tutelado en los delitos de aborto. Esta posicion es

sustentada por penalistas como PRADO SALDARRIAGA®® y REATEGUI SANCHEZ .

En concordancia con esta perspectiva doctrinaria, el Tribunal Constitucional Peruano
también ha establecido que mediante el aborto se vulnera la vida como bien juridico
fundamental como se evidencia en la sentencia recaida en el Expediente N° 00238-2021-
PA/TCY.

11 P, LAURENZO COPELLO, Dogmatica y Politica Criminal Del Aborto, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p, 20.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espaiia 53/1985, 16 de abril de 1985, F.J. 5.

13 Ver V. PRADO SALDARRIAGA, Derecho Penal Parte Especial: los delitos, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2017, p.
39.

14 ver J. REATEGUI SANCHEZ, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p., 54.

15 STC. Exp. N° 00238-2021-PA/TC, del 21 de marzo de 2023, F.J. 30.



En suma, el bien juridico tutelado en los delitos de aborto es la vida humana, especificamente
la vida prenatal, independientemente de las distinciones terminoldgicas que puedan
plantearse en el &mbito académico. Este reconocimiento constitucional debe ser considerado
como factor determinante en la evaluacion de la idoneidad y proporcionalidad de las penas
establecidas por el legislador penal manteniendo la naturaleza esencial del bien protegido; y
que la adicion de calificativos como “dependiente” no suponga una distincion orientada a
disminuir el valor del bien juridico y, consecuentemente, la gravedad de la pena asignada.
La naturaleza esencial del bien protegido debe mantenerse como criterio rector para la

evaluacion de la coherencia del sistema punitivo.

1.2.3. EL INICIO DE LA VIDA: UN DEBATE MULTIDISCIPLINARIO

Una vez determinado que la vida es el bien juridico que se protege mediante los delitos del
aborto ahora corresponde determinar el momento en que la misma inicia; y, por ende, es
susceptible de ser menoscabada. Por tanto, resulta imprescindible examinar las principales
teorias cientificas sobre el inicio de la vida y su recepcién en el ordenamiento juridico

peruano.

El inicio de la vida humana ha sido, y continta siendo, uno de los temas méas controvertidos
en el &mbito cientifico, filosofico y juridico contemporaneo. La ausencia de una respuesta
univoca ha generado un debate amplio y complejo que involucra no solo consideraciones

biol6gicas y médicas, sino también posturas morales, culturales, espirituales y legales.

Desde una perspectiva cientifica, se han propuesto diversas teorias sobre el inicio de la vida,
incluyendo la formacion de los rudimentos del sistema nervioso central (quince a dieciséis
dias de la fecundacion), la viabilidad extrauterina, o incluso el nacimiento mismo. Sin
embargo, es ampliamente reconocido por la comunidad cientifica que la fecundacion o

concepcién y la anidacién o implantacion constituyen las posturas mas aceptadas.

La fecundacion se entiende como la fase que sucede cuando el espermatozoide penetra en

el 6vulo, sea en el seno materno o fuera de él, dando origen a una nueva entidad biolégica



con caracteristicas genéticas propias y diferenciadas!®. ARANGO RESTREPO sostiene que la
fecundacidn marca el inicio de un nuevo ser humano, ya que en ese momento se establecen
sus caracteristicas genéticas definitivas. Estas caracteristicas permiten identificar al embrion
como un individuo de la especie humana, dado que posee 46 cromosomas, lo cual constituye

el distintivo genético especifico del ser humano?’.

Ademas, este autor argumenta que, si la vida humana es un proceso, entonces su comienzo
debe ubicarse en el punto en que precisamente ese proceso se inicia, pues, desde los primeros
dias tras la fecundacion, el desarrollo del embrién sigue un orden: primero se forman las
estructuras que le permiten mantenerse con vida, como la masa celular externa que daréa
origen a la placenta y facilitard su adhesion; luego, se forma la masa celular interna, de la
cual se desarrollaran sus 6rganos y estructuras corporales. Este crecimiento no es cadtico y

refleja el desarrollo propio de un ser humano individual®®,

Por su parte, la implantacion es el proceso por el cual el embrion, en su etapa de blastocisto,
se adhiere e inserta en el endometrio. Esto ocurre después de la fecundacion, cuando el
embridn se desplaza por las trompas de falopio hasta alcanzar la cavidad uterina, donde entra
en contacto con el epitelio del endometrio. Este tejido produce integrinas, que facilitan la
adhesion del blastocisto, proceso que usualmente tiene lugar entre el sexto y séptimo dia tras

la fertilizacion.

Para que la implantacién sea exitosa, deben cumplirse dos condiciones fundamentales: que
el embrién sea de buena calidad y que el endometrio esté receptivo. Sin embargo, este
proceso en los seres humanos es relativamente poco eficiente. De hecho, se estima que cerca
del 75 % de las pérdidas gestacionales se deben a fallos en la implantacion, lo cual demuestra

que se trata de un proceso bioldgico complejo y delicado?®.

18 CFR. I., ESCOBAR FORNOS, “Derecho a la reproduccién humana (inseminacion y fecundacion in vitro)”, Cuestiones
constitucionales, Ciudad de México, 2007, N° 16, p. 139.

CrR. P. ARANGO RESTREPO, “Estatuto Del Embriéon Humano”. Escritos, Vol.24, N°.53, Medellin, 2016, p. 311-
312.

18CFR. Ibidem.

¥ CFR. R., GUTIERREZ NUREZ & B., GUTIERREZ, “Implantacién embrionaria. Algunos aspectos moleculares en la
receptividad endometrial”, Revision Bibliografica. Multimed, La Habana, 2019, pp. 175-177



EScOBAR FORNOS sostiene que esta teoria se fundamenta en dos argumentos principales:
primero, que antes de la implantacion no existe individualidad que caracterice a la persona,
ya que el embrion es susceptible de segmentacién o desdoblamiento, como sucede con los
gemelos monocigoticos; segundo, que hasta este momento no existe una relacion biolégica
estable entre la madre y el concebido, siendo la implantacion el momento en que se establece

dicha vinculacion?.

En ese sentido, la jurisprudencia internacional ha abordado esta controversia cientifica
aportando elementos relevantes para la interpretacion del marco normativo nacional. En la
sentencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reconocid que el desarrollo embrionario comprende dos etapas fundamentales: la
fecundacion y la implantacion. La Corte considerd que, con base en la evidencia cientifica
analizada durante el proceso, aunque la fecundacion da origen a una célula distinta con un
contenido genético completo y potencial para convertirse en un ser humano, este potencial
depende necesariamente de la implantacion en el cuerpo de la mujer. Sin este proceso, el
embrion no puede continuar su desarrollo, ya que no recibiria los nutrientes ni estaria en el
entorno bioldgico adecuado para su crecimiento?!, considerando la implantacion como el

punto de inicio de la vida juridicamente relevante.

Sin embargo, el ordenamiento juridico peruano ha adoptado una posicion clara, puesto que,
la Constitucion Politica del Perd como el Codigo Civil, atribuye expresamente la condicion
de sujeto de derecho al nasciturus desde la concepcion, estableciendo asi una posicion

juridica clara en el debate cientifico sobre el inicio de la vida.

El Tribunal Constitucional ha consolidado esta posicion mediante pronunciamientos
jurisprudenciales como en el Expediente N° 02005-2009-PA/TC, donde el méaximo

intérprete de la Constitucion afirmé:

“(...) este Colegiado se decanta por considerar que la concepcion de un nuevo ser

humano se produce con la fusion de las células materna y paterna con lo cual se da

2 CFR. I., ESCOBAR FORNOS, “Derecho a la reproduccién humana ...”, cit., p. 141.
2L CFR. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro™) Vs. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de
2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), FJ. 186.



origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el
inicio de la vida de un nuevo ser. Un ser unico e irrepetible, con su configuracion e
individualidad genética completa y que podrd, de no interrumpirse su proceso vital,
seguir su curso hacia su vida independiente. La anidacion o implantacion, en

consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso vital, mas no constituye su inicio

(.2

En consecuencia, en el ordenamiento juridico peruano el inicio de la vida se situa desde la
concepcion o fecundacion; vy, si bien se difiere de la posicién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos va prevalecer la interpretacion realizado por el Estado Peruano en la
medida que favorece mas a la persona y sus derechos humanos al otorgarle una mayor

proteccién conforme al articulo V111 del Cddigo Procesal Constitucional.

En sintesis, este primer capitulo ha abordado la evolucion histérica y juridica del aborto,
destacando el bien juridico tutelado —Ila vida humana prenatal— y el momento en que esta
comienza segun el ordenamiento peruano. Se advierte una marcada inmovilidad legislativa
desde 1991, que contrasta con la dinamica reformista de otros ambitos del Derecho Penal.
Estos hallazgos constituyen las bases tedricas necesarias para el andlisis del principio de
proporcionalidad en los delitos de aborto. Ahora, en el siguiente capitulo se examinara si la
regulacion de estos delitos debe responder a algun criterio de racionalidad legislativa o limite

al poder punitivo estatal.

2. CAPITULO Il — EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
LIMITE DE LA POLITICA CRIMINAL

El jurista LOPEZ-TORRES indica que “la politica criminal se manifiesta a partir de ejercicio
del poder publico, el cual gestiona argumentos, principios y conceptos para controlar,
prevenir, disminuir y erradicar la criminalidad, tratando de adecuar acciones concretas

dentro del modelo social y politico que se quiere resguardar”?®, siendo una de

22 STC. Exp. N° 02005-2009-PA/TC, del 16 de octubre de 2009, F.J. 38.
28 )., LOPEZ-TORRES, “Tendencias sobre politica criminal en Ecuador: Desafios en la proteccion de los derechos
ciudadanos”, Revista Arbitrada Interdisciplinaria KOINONIA, Vol. 8, N° 2, Falcon, 2023, p. 928.



manifestaciones de la politica criminal el abordar las reformas legislativas que pueden

aumentar la severidad de las sanciones penales o descriminalizar ciertas conductas®*.

Asimismo, la politica criminal de los paises occidentales vive desde los afios ochenta un
endurecimiento constante debido a los partidos politicos que emplean continuamente
conceptos como “alarma social” e “inseguridad ciudadana” para justificar las sucesivas
reformas que endurecen la politica criminal, con la intencion de obtener beneficios
electorales®. No obstante, DIEZ RIPOLLES menciona que “no hay que asumir el arbitrio
irracional del legislador e intentar atemperarlo mediante principios limitadores al momento
de la aplicacion del derecho, sino que hay que someter al legislador desde el inicio de su

actividad a criterios racionales de legislacion”?.

Ademés, CARNEVALI RODRIGUEZ menciona que es esencial un control de la “racionalidad
legislativa”, debiendo enmarcarse las reformas de los legisladores en valores y principios
constitucionales, siendo estos los parametros sobre los cuales debera actuar el legislador?’.
Al respecto, dicho autor agrega que es tarea del teérico destacar cuando se esta frente a
tendencias politico criminales irracionales, para evitar que éstas se constituyan en una

constante?®.

En ese orden de ideas, uno de los parametros que debe tener en cuenta el legislador en
materia penal sin lugar a dudas es el principio de proporcionalidad, pues, como bien indica
VELASQUEZ VELASQUEZ este es presupuesto y condicién para el ejercicio de la potestad

punitiva del Estado?®, ademas, DIEz RIPOLLES en el derecho espafiol indico lo siguiente:

“Un optimo aprovechamiento de esta posibilidad presupondria que nuestro texto
constitucional contuviera algun precepto que estableciera de manera directa los

limites de racionalidad (...). No se da, sin embargo, tal prevision en nuestra

24 Cfr. 1., GALVEZ PUEBLA y M. DE LA GUARDIA ORIOL, “La Politica Criminal y sus campos de actuacion: La
experiencia cubana”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 41, Montevideo, 2016, p. 136.

% CFR. P., CASTARNO TIERNO, “;Otra politica penal es posible? Un estudio sobre la viabilidad de una politica criminal
alternativa al populismo punitivo”, Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. 34, Galicia, 2014, p. 566.

% CFR. J., DIEZ RIPOLLES, Estudios penales y de politica criminal, IDEMSA, Lima, 2007, p. 178.

21 CFR. R., CARNEVALI RODRIGUEZ, “Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional”, lus et
Praxis, Vol. 14, Talca, 2008, p. 20.

2 CFR. Ibidem, p. 13.

2 Cfr. F. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal Parte General, Tirant lo Blanch, Bogota, 2020,
p. 39.



constituciéon. Su ausencia, con todo, no ha impedido que nuestro Tribunal
constitucional, cada vez con mas frecuencia, haya comenzado a desarrollar un
control de racionalidad legislativa penal a partir de determinados valores y
principios constitucionales. EI concepto sobre el que gira todo ese cuerpo doctrinal

es el principio de proporcionalidad ”.*°

En esa misma linea de interpretacion, el Tribunal Constitucional sostiene que, en el marco
del ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica de 1993 impone limites
materiales a la potestad sancionadora del Estado, entre los cuales se encuentra el principio
de proporcionalidad que se encuentra reconocido expresamente en el dltimo parrafo del
articulo 200° y que constituye un limite constitucional al legislador penal para determinar
los delitos y las penas®. Por lo tanto, no cabe duda que el principio de proporcionalidad es

un parametro esencial sobre el cual debera actuar el legislador en materia penal.

En esa linea, el principio de proporcionalidad se entiende como un adecuado equilibrio entre
la reaccion penal, es decir, la pena asignada y los “presupuestos para su determinacion”,
tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta)
como en el de su aplicacion judicial (proporcionalidad concreta)®?, estando que la
perspectiva abstracta determina una exigencia para el legislador de establecer una
proporcion entre la gravedad del injusto y la gravedad de la pena; vy, la perspectiva concreta
conmina la decision del Juez o el Tribunal a que exista una proporcién de la pena aplicable
al hecho en concreto®, estando limitada esta Gltima a la primera en mérito al principio de

legalidad.

Dicho esto, laimportancia de la determinacion abstracta es innegable y su correcta aplicacion
en los delitos de aborto es objeto de analisis del presente trabajo. En consecuencia,
corresponde examinar aquellos presupuestos fundamentales que orientan esta

determinacion, los cuales han sido desarrollados por la doctrina penal contemporéanea y

% ., DiEz RIPOLLES, Estudios penales y de politica criminal ..., cit., p. 190.

31 CFR. STC. EXP. N° 0012-2006-P1/TC, 15 de diciembre de 2006, FJ. 4-5.

32 CFR. H., FUENTES CUBILLOS, “El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas consideraciones acerca
de su concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena”, lus et praxis, Vol., 14, N° 2, Maule, 2008, pp.,
13-42.

% CFR. T. AGUADO CORREA, “Nuevas Tendencias Jurisprudenciales en las Relaciones entre los Delitos de Trafico de
Drogas y Contrabando”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 5, Madrid, 2000, p., 250.



constituyen los criterios objetivos para evaluar la racionalidad de las decisiones politico-
criminales del legislador.

2.1 CRITERIOS PARA LA DETERMINACION ABSTRACTA DE LA PENA.

La determinacion abstracta de la pena por parte del legislador no puede realizarse de manera
arbitraria, sino que debe responder a criterios objetivos que garanticen la racionalidad del
sistema punitivo. La doctrina penal ha identificado dos criterios fundamentales que deben
orientar esta labor legislativa: la importancia del bien juridico tutelado y los fines
constitucionales de la pena.

Estos criterios no operan de manera independiente, sino que se encuentran intimamente
relacionados. Por un lado, el bien juridico protegido determina la legitimidad material de la
intervencion penal y establece la jerarquia valorativa que debe reflejarse en la graduacion de
las penas. Por otro lado, los fines de la pena orientan la funcionalidad del sistema punitivo,
estableciendo los objetivos que debe cumplir la sancidn penal para justificar su imposicion
en un Estado de Derecho. La interaccion entre ambos criterios proporciona el marco
conceptual necesario para evaluar si las penas establecidas legalmente responden a los

principios constitucionales que rigen el sistema penal democratico.

21.1. EL BIEN JURIDICO TUTELADO COMO CRITERIO DE
DETERMINACION ABSTRACTA DE LA PENA.

La teoria del bien juridico constituye uno de los pilares fundamentales del derecho penal
moderno, estableciendo los limites materiales para la intervencion punitiva del Estado.
Como acertadamente sefiala MuNoOz CONDE, “en general se puede decir que las leyes penales
gue no protegen bienes juridicos son nulas por arbitrarias o por infringir el principio de
intervencion minima del Derecho penal, aunque en ningun precepto de la Constitucion se
recoja expresamente este principio”®*. Esta afirmacion pone de manifiesto la funcion

limitadora que desempefia el concepto de bien juridico frente al poder punitivo estatal.

34 F. MuRoz CoNDE Y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, Tirant Lo Blanch, 102 ed., Valencia, 2019,
p. 78.



La relevancia de esta teoria trasciende el ambito puramente dogmatico, constituyéndose en
un criterio rector para la determinacion de la proporcionalidad de las penas. En consecuencia,
resulta imprescindible establecer una definicion precisa sobe los bienes juridicos; vy, es
fundamental analizar la relacién directa entre la importancia del bien juridico tutelado y la
graduacion de la respuesta punitiva, pues como sefiala la doctrina, “el bien juridico tiene una
no menos importante funcion de cara a la medicion y determinacion de la pena, como uno

de los criterios a tener en cuenta a la hora de valorar la gravedad del hecho”®.

2.1.1.1.CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LOS BIENES JURIDICOS

MIR PuiIG proporciona una definicién comprehensiva al conceptualizar los bienes juridicos
como “condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las posibilidades de
participacién de individuos en el sistema social. Y para que dichos bienes juridicos merezcan
ser protegidos penalmente y considerarse bienes juridico-penales, serd preciso que tengan
una importancia fundamental”®. Esta definicion incorpora dos elementos esenciales: la

funcién social del bien juridico y el criterio de trascendencia que justifica su proteccion.

Ahora bien, de particular relevancia resulta la precision doctrinal de BEDOYA PERALES quien
identifica tres funciones que se suelen asignar al bien juridico: la funcion limitadora de la
politica legislativa, la funcion de interpretacion de las leyes penales y la funcion critica®”.
Cada una de estas funciones desempefia un papel especifico en la configuracion y aplicacion
del derecho penal, contribuyendo a la racionalizacion del sistema punitivo y al

establecimiento de limites al poder estatal.

2.1.1.1.1. FUNCION LIMITADORA DE LA POLITICA LEGISLATIVA

La funcién limitadora impone restricciones sustanciales al legislador en el ejercicio de su

potestad de criminalizacion, pues, se impide que la proteccion penal se fundamente

% C. PEREZ-SAUQUILLO MuROz, Legitimidad y técnicas de proteccion penal de bienes juridicos supraindividuales,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 47.

% S. MIR Puig, Derecho Penal Parte General, Reppertor, 10 ed., Madrid, 2016, p. 132.

37 CFR. P. V. BEDOYA PERALES, “Aproximacion critica al delito de maltrato animal en el Cédigo Penal peruano: ¢es
posible tutelar el bienestar animal desde el derecho penal?”, Revista Juridica Austral, 5(2), p. 923.



exclusivamente en intereses morales, costumbres sociales o concepciones puramente

ideoldgicas®.

Este criterio cumple un papel esencial en la preservacion del caracter de ultima ratio del
Derecho penal, al reservar su aplicacion para la tutela de bienes juridicos de especial
relevancia social. De esta manera, se evita la expansion desmedida del sistema penal y la
creacion indiscriminada de tipos penales que no respondan a la proteccion de intereses

socialmente relevantes.

Sin embargo, debe reconocerse que la nocion de bien juridico no limita de manera absoluta
las facultades del legislador, quien mantiene cierto margen de discrecionalidad para
determinar qué valores o intereses merecen proteccion. No obstante, dicha nocidn adquiere
particular relevancia al momento de evaluar la legitimidad de las medidas legislativas que

otorgan tutela penal®®.

2.1.1.1.2. FUNCION INTERPRETATIVA

La funcién interpretativa del bien juridico resulta fundamental para la aplicacion préctica del
derecho penal, pues proporciona criterios hermenéuticos para determinar el alcance y los
limites de las normas penales. LASCURAIN SANCHEZ explica que “el bien juridico es un
instrumento de interpretacion al que se llega, sobre todo, precisamente, tras la interpretacion
de los enunciados legales que incorporan la norma (...) es el bien el que precisa los contornos

de la norma” “°,

El bien juridico como criterio interpretativo permite seleccionar el significado més adecuado
de las palabras normativas cuando estas presentan ambigledad o imprecision, orientando la
interpretacion hacia aquella que mejor proteja el interés social tutelado. Asimismao, posibilita
excluir de la aplicacion de la norma penal aquellas conductas que, aunque formalmente

subsumibles en el tipo, no lesionen efectivamente el bien juridico protegido, evitando asi

3 Cfr. J. ZUGALDIA ESPINAR, “El Derecho Penal”, en M. MORENO-TORRES HERRERA (Dir.), Lecciones de Derecho
Penal Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, 42 ed., pp. 29-30.

% CFR. P. V. BEDOYA PERALES, “Aproximacion critica al delito de maltrato animal ...”, cit., p. 923.

40 J. A. LASCURAIN SANCHEZ, “Bien juridico y objeto protegible”, Anuario de derecho y ciencias penales, 60(1),
Madrid, 2007, pp. 127-128.



interpretaciones excesivamente formalistas que desnaturalicen la funcion del derecho
penal*. Por lo que, el bien juridico sirve para indicar cual es el objeto que se pretende

resguardar y, a su vez, permite evidenciar la razon o la finalidad de la coaccion penal.

De esta manera, opera como mecanismo de control de la aplicacion judicial del derecho
penal, proporcionando criterios objetivos para evaluar si la subsunciéon de una conducta
concreta en un tipo penal especifico responde efectivamente a la lesion del bien juridico

tutelado o constituye una aplicacion meramente formalista de la norma.

2.1.1.1.3. FUNCION CRITICA

La funcion critica del bien juridico permite evaluar la legitimidad de las normas penales
existentes, determinando si un interés social especifico merece o no proteccion penal. Desde
esta perspectiva, el bien juridico cumple una funcién cognitiva y garantista, posibilitando
comprender qué se protege y por qué, evitando la criminalizacion de bienes aparentes o

carentes de relevancia social real 4.

Esta funcién permite cuestionar la necesidad y proporcionalidad del castigo, contribuyendo
a la racionalizacion del sistema punitivo. Esta dimensién resulta especialmente relevante
para la presente investigacion, pues en virtud de la misma podremos evaluar si las penas
establecidas para los delitos de aborto guardan coherencia con la importancia del bien
juridico tutelado en comparacion con otros delitos del ordenamiento penal.

2.1.12.LA RELACION ENTRE BIEN JURIDICO Y PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

La doctrina penal ha establecido una conexion directa entre la importancia del bien juridico
tutelado y la determinacion de la gravedad de la pena. En este sentido, MuNoz CONDE Y
GARCIA ARAN son categoricos al afirmar que “el primer criterio que se debe utilizar para

determinar la gravedad de la pena que se debe imponer a un determinado delito es, desde

41 CFR. Ibidem.
42 CFR. P. V. BEDOYA PERALES, “Aproximacién critica al delito de maltrato animal ...”, cit., pp. 925-926.



luego, la importancia del bien juridico afectado, dado que éste es el principal fundamento de

la intervencion del Derecho penal” #2,

Esta relacion encuentra su fundamento teorico en la funcion legitimadora que desemperia el
bien juridico respecto a la intervencion penal. Como explica De La Mata Barranco, “la
caracteristica de exclusiva proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho Penal forma
parte del principio de proporcionalidad en sentido amplio —tanto en su perspectiva abstracta
como concreta—, resaltando ademas que la proteccion de los bienes juridicos es la finalidad
primordial del Derecho penal, pero a su vez aquella coexiste con otras finalidades mediatas

o incluso inmediatas” #*.

El mismo autor desarrolla esta idea sefialando que: “si el fin del Derecho penal reside,
prioritariamente, en la proteccion de bienes juridicos las normas adecuadas para luchar
contra los delitos que los menoscaban y las sanciones que se impongan en cada caso concreto
se entiende deben ser adecuadas para alcanzar dicha finalidad (...) la pena debe ser un medio
idoneo para tutelar el bien juridico”*. Esta formulacién evidencia que existe una relacion de
instrumentalidad entre la pena y la proteccion del bien juridico, donde la primera debe ser
proporcionada a la importancia del segundo. En consonancia con esta perspectiva, SOLER
afirma que “la mayor virtud de una pena legal es su perfecta coincidencia con la valoracion

media de los bienes que la tutela™®.

En nuestro ordenamiento juridico se ha incorporado expresamente estos principios tedricos.
El Articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal establece de manera categorica
la necesaria lesion o puesta en peligro de bienes juridicos para la aplicacion de la pena. Esta
disposicion normativa consagra el principio de lesividad como requisito indispensable para

la intervencion penal.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado lo siguiente: “desde una perspectiva
constitucional, el establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya

comision pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad personal, sélo sera

43 F. MURoz CONDE Y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General. .., cit., p. 82.

4 N. DE LA MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 149.
4 IBIDEM, p. 148.

46 S, SOLER, Tratado de derecho penal. Parte general, Astrea, 6 ed., Buenos Aires, 2022, p. 856.



constitucionalmente valida si tiene como propdsito la proteccion de bienes juridicos
constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la
defensa de un valor o un interés constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion

en el ejercicio de un derecho fundamental”’.

En consecuencia, todo analisis sobre la adecuacion y proporcionalidad de las sanciones
penales debe considerar, como elemento central, la importancia del bien juridico protegido
y la intensidad de la afectacion que la conducta delictiva produce sobre dicho bien. De esta
manera, la proporcionalidad de la pena no puede determinarse de manera arbitraria, sino que
debe responder a la jerarquia valorativa que el ordenamiento juridico asigna a los distintos
bienes juridicos. Por tanto, bienes juridicos de mayor trascendencia social justifican, en
principio, penas mas severas, mientras que la afectacion de bienes juridicos de menor

relevancia debe sancionarse con penas proporcionalmente mas leves.

Para poder determinar esta jerarquia valorativa, pueden identificarse ciertos criterios
objetivos como el reconocimiento constitucional expreso del bien juridico, siendo que
aquellos bienes que cuentan con proteccion constitucional directa tienen una jerarquia
superior a aquellos que carecen de tal reconocimiento. En segundo lugar, la esencialidad
del bien, en referencia a aquellos bienes que tienen una importancia fundamental en la
medida que son presupuestos basicos para el ejercicio de otros derechos. En tercer lugar, la
trascendencia social, evaluado a partir del impacto que su lesidon genera sobre la

convivencia social y el funcionamiento del sistema democratico.

Entonces, esta jerarquia opera en la determinacién abstracta de la pena, orientando al
legislador a graduar las sanciones conforme a la importancia relativa de los bienes
protegidos. De este modo, se introduce un criterio de racionalidad legislativa que permite
evaluar si la graduacién legal de las penas guarda coherencia con la jerarquia valorativa de

los bienes juridicos.

El respeto a esta jerarquia garantiza la coherencia interna del sistema punitivo y la

legitimidad social del Derecho penal. Por el contrario, ignorar esta jerarquia genera

47 STC. Exp. N° 0019-2005-PI/TC, del 21 de julio de 2005, F.J. 35.



inconsistencias valorativas que pueden manifestarse en la proteccion insuficiente de bienes
fundamentales o en la sobrecriminalizacion penal de bienes de menor importancia, afectando

la racionalidad y legitimidad del sistema sancionador.

En consecuencia, la proporcionalidad de la pena no puede determinarse arbitrariamente, sino
que debe responder a la jerarquia valorativa que el ordenamiento juridico establece respecto
a los diferentes bienes juridicos. Cualquier andlisis sobre la adecuacion de las sanciones
penales debe considerar, como elemento fundamental, la importancia del bien juridico que
se pretende proteger y la intensidad de la afectacion que la conducta delictiva produce sobre

dicho bien.

La aplicacion de estos criterios al caso especifico de los delitos de aborto requiere, por tanto,
un analisis comparativo con otros bienes juridicos de similar o menor relevancia que permita
determinar si las penas actualmente establecidas guardan coherencia con la importancia del
bien juridico que se pretende proteger. Antes de proceder con dicho analisis, es necesario

examinar el segundo criterio fundamental para la determinacion abstracta de la pena.

2.1.2. LOS FINES DE LA PENA COMO CRITERIO DE DETERMINACION
ABSTRACTA DE LA PENA

El segundo criterio fundamental para la determinacion abstracta de la pena se encuentra
constituido por los fines que debe cumplir la sancion penal. La doctrina destaca a los “fines
de la pena” como un presupuesto indispensable para la determinacion de la misma, toda vez
que, en palabras de SILVA SANCHEZ, la determinacion de la pena no solo se basa en
argumentos relativos al hecho delictivo realizado, sino también (y, sobre todo) en una

argumentacion asentada directamente en la teoria de los fines de la pena®.

Los fines de la pena han sido objeto de un intenso debate doctrinal, convirtiéndose en uno
de los temas de mayor desarrollo y evolucion dentro del Derecho Penal. Este debate no es
meramente académico, sino que tiene implicaciones practicas directas en la configuracion

de los sistemas punitivos y en la legitimacion de la intervencion estatal. En este contexto, las

8 CFR. J., SILVA SANCHEZ, “La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un primer esbozo”,
Revista para el analisis del Derecho, N° 2, Catalufia, 2007, p. 3.



principales teorias tradicionales son la Teoria Absoluta y las Teorias Relativas, cada una con
distintos enfoques respecto a la funcién de la pena. Para determinar a cuél de estas corrientes

se adscribe el sistema penal peruano, resulta necesario realizar un analisis breve de ambas.

2.1.2.1. TEORIA ABSOLUTA DE LA PENA

Segun la teoria absoluta, la pena se justifica exclusivamente como retribucion por el delito
cometido. RuBIO LARA describe esta posicion como una “imposicion de un mal en respuesta
a otro mal”, donde la finalidad principal es la realizacion de la justicia, sin consideraciones
de utilidad social®®; y, como menciona BACIGALUPO el fundamento de la pena sera

exclusivamente la justicia o la necesidad moral®.

ROXIN, sin embargo, critica esta postura, argumentando que una pena basada Gnicamente en
la retribucion carece de efectividad para la lucha contra la delincuencia y no contribuye a la
reinsercion social®. Debido a estas limitaciones, la mayoria de los ordenamientos juridicos
contemporaneos han adoptado enfoques mas pragmaticos, combinando elementos de

distintas teorias para dotar de mayor funcionalidad al sistema penal.

2.1.2.2.TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA.

Por su parte, las teorias relativas conciben la pena como un instrumento con finalidad
preventiva, es decir, orientado a evitar la comision de futuros delitos. Como sefiala RuBlio
LARA, estas teorias atribuyen a la pena una utilidad practica®. Asimismo, MIR PUIG sostiene
que estas teorias consideran que la pena es necesaria en la medida que es util para el
mantenimiento de determinados bienes sociales, y que precisamente reciben el nombre de
“teorias relativas” porque, a diferencia de la Justicia —que es absoluta—, las necesidades de

prevencion son relativas y circunstanciales®.

49 CFR. P. RUBIO LARA, Teoria de la Pena y Consecuencias juridicas del Delito, Analisis doctrinal y jurisprudencial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 17.

% CFR. E., BACIGALUPO, Derecho Penal Parte General, Hamurabi, 2 ed., Buenos Aires, 1999, p. 31.

51 CFR. C. RoxIN, Derecho Penal Parte General Tomo I, Civitas, Madrid, 1997, p. 85.

52 Cfr. P. RUBIO LARA, Teorfa de la Pena y Consecuencias juridicas del Delito...., cit., pp. 18-19.

%3 S. MIR PuiG, Derecho Penal Parte General, editorial B de F, 8 ed., Montevideo, 2009, p. 81.



Dentro de esta corriente se distinguen dos perspectivas: la prevencion general y la
prevencion especial. La diferencia entre ambas radica, fundamentalmente, en su finalidad y

en el destinatario al que se dirigen.

2.1.2.2.1. PREVENCION GENERAL NEGATIVA.

La prevencion general negativa —también conocida como prevencion por intimidacién o
disuasion— busca influir en el comportamiento de los potenciales infractores mediante la
amenaza de sancion penal establecida por la ley y, eventualmente, confirmada a través de su
aplicacion y ejecucion. Esta funcion preventiva, conceptualizada por FEUERBACH COMO una
“coaccion psicoldgica”, tiene como finalidad reforzar los mecanismos inhibitorios de la
conducta delictiva, generando temor o disuasion en quienes podrian cometer delitos, con el

objetivo de que se abstengan de hacerlo®,

No obstante, HURTADO Pozo advierte que, si bien la amenaza penal influye en el
comportamiento social, la prevencion general por si sola no justifica la pena. De ser asi, la
ejecucion de las penas deberia ser publica y ejemplar para lograr el efecto disuasorio
esperado, lo que podria generar excesos y afectar negativamente a los condenados, por lo
que, un efecto perverso es que la confianza excesiva en el efecto disuasivo de la pena
conduciria a la agravacion abusiva de la misma®. Por ello, la prevencion general requiere

limites externos a su propia ldgica, como el principio de culpabilidad del autor®®.

2.12.2.2. PREVENCION GENERAL POSITIVA

La prevencion general positiva, desarrollada principalmente por Gunther Jakobs, sostiene
que la finalidad de la pena no es castigar por el dafio causado, sino reafirmar la vigencia de
la norma juridica transgredida. Segun esta vision funcionalista, el Derecho Penal cumple un
papel esencial al garantizar las expectativas sociales normativamente establecidas, las cuales
permiten la convivencia ordenada. Asi, cuando alguien comete un delito, no solo defrauda

dichas expectativas, sino que también pone en duda la validez de la norma; por ello, la pena

% Crr. D. M. LuzON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 4 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2025,
p.15.

55CFR. J., HURTADO P0z0, Manual de Derecho Penal Parte General 1, Grijley, 2005, 3 ed., p. 37.

% CFR. E., BACIGALUPO, Derecho Penal Parte General, ...cit., p. 34.



actlia como una respuesta simbdlica del Estado que refuerza ante la sociedad que la norma
sigue siendo valida y debe ser respetada®’.

A diferencia de la prevencion general negativa, que busca disuadir mediante la amenaza del
castigo, la prevencion general positiva tiene un enfoque comunicativo: transmite a quienes
cumplen la ley que su conducta es correcta y necesaria para el orden social. Cabe precisar
prevencion general en sentido negativo y la prevencion general en sentido positivo no

son excluyentes entre si.

2.1.2.2.3. PREVENCION ESPECIAL.

La teoria de la prevencion especial, a diferencia de la general, se dirige especificamente al
autor del delito. Esta concepcion contempla dos perspectivas principales. EI primero es la
prevencion especial negativa, sobre la cual RAMON GONZALEZ sefiala que “persigue incidir
sobre el autor del delito, ya sea neutralizdndolo en tanto sujeto peligroso (inocuizacion), (...)
para esta teoria la pena debe servir a la proteccion de la sociedad (defensa social) frente a
individuos peligrosos” *8. Debido a estos matices, esta postura resulta incompatible con la
visién actual del Derecho Penal, centrada en la proteccion de los derechos fundamentales y

la dignidad humana.

El segundo es la prevencion especial positiva que propone que el Estado debe asistir al
infractor en la superacion de los factores que lo llevaron a delinquir, facilitando asi su
reinsercion social. Al propugnar mejoras en el delincuente —resocializacion, reinsercion

social—, este pensamiento obtuvo una mayor aceptacion®®.

Sin embargo, HURTADO P0z0 advierte que, si bien los criterios de prevencion especiales se
ajustan mejor a los objetivos del Derecho Penal, centrados en la proteccion de las personas
y de la sociedad, presentan un grave inconveniente: no ofrecen una base sélida para
determinar la severidad de la pena. Segun esta critica, dicha severidad dependeria de la

condicion personal del delincuente y no de la gravedad del delito cometido. AUn mas, no

5 CFR. I. NAVAS MONDACA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 3 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024,
pp. 88-89.

% R. L. GoNzALEZ, Derecho Penal Parte General, Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 15.

59 Cfr. Ibidem.



justifican la punicién de quien no requiere ser resocializado. En Gltima instancia, la objecion
mas seria radica en que el Estado no esta legitimado para mediante la fuerza, educar a las

personas pretextando que han delinquido®°.

2.1.2.3.LOS FINES DE LA PENA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El articulo IX del Cédigo Penal, titulado “Fines de la pena y medidas de seguridad”,
establece que la pena cumple funciones preventivas, protectoras y resocializadoras. Como
se puede observar, tal afirmacion se alinea con la tesis de la prevencion especial positiva

conforme a lo expuesto en el acépite anterior.

No obstante, una lectura aislada de dicho articulo podria llevarnos a concluir que nuestro
sistema penal Unicamente adopta la prevencion especial. Sin embargo, un andlisis
sistematico del Codigo Penal revela que nuestro sistema también incorpora elementos de la
prevencion general. Asi lo demuestra el articulo | del Cédigo Penal, que sefiala que la
finalidad del Cdédigo es la prevencion de delitos y faltas, lo que evidencia la adopcion de

ambos enfoques preventivos.

En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia
del Expediente N° 0019-2005-PI/TC, donde establece lo siguiente:

“Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la retribucion absoluta como el
fin de la pena. (...) Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la
general, gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto, segln se
vera, sus objetivos resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y con la
doble dimension de los derechos fundamentales; siendo, por consiguiente, el mejor

medio de represion del delito .

Por tanto, la correcta determinacion de la pena en nuestro sistema penal debe guardar

coherencia con las tesis propuestas por las teorias relativas de la pena — prevencion especial

80J,, HURTADO P0z0, Manual de Derecho Penal ..., cit., p. 40.
1 STC. Exp. N° 0019-2005-PI/TC, del 21 de julio de 2005, F.J. 37-38.



positiva y prevencion general —, toda vez que, como sefiala Silva Sanchez, la teoria de los

fines de la pena tiene una influencia directa en la determinacion de la pena®.

En sintesis, el presente capitulo abordd el principio de proporcionalidad como elemento
limitador de la politica criminal del Estado, examinando su funcion como pardmetro de
racionalidad legislativa en materia penal. Asimismo, para una correcta proporcionalidad se
han identificado dos presupuestos fundamentales que deben orientar la determinacion
abstracta de la pena: la importancia del bien juridico tutelado, y los fines de la pena.
Habiendo establecido estos fundamentos teéricos, ahora podemos proceder al andlisis
aplicado de la proporcionalidad de las penas en los delitos de aborto. Por lo tanto, se
procedera a evaluar si existe una correcta jerarquia valorativa para el bien juridico de la vida
prenatal, realizando un analisis comparativo con las penas establecidas para otros delitos que
afectan bienes juridicos de similar o menor relevancia, y se examinara el cumplimiento de

los fines preventivos en el contexto especifico de los delitos de aborto.

3. CAPITULO I11: ANALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD DE LA PENAEN
LOS DELITOS DE ABOTO

3.1. ANALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE ACUERDO AL
BIEN JURIDICO TUTELADO.

3.1.1. LA VIDA COMO BIEN JURIDICO DE PRIMER ORDEN

Como se indico en los epigrafes anteriores el reconocimiento constitucional expreso del
bien juridico resulta ser un criterio objetivo de trascendencia valorativa del mismo. En ese
sentido, ZUGALDIA ESPINAR afirma que “para la seleccion y la jerarquizacion de los bienes
juridicos que el Derecho Penal esta llamado a proteger, un punto de referencia obligado tiene

que ser la Constitucion”®,

82 Cfr. J., SILVA SANCHEZ, “La teoria de la determinacién de la pena como sistema (dogmatico): un primer esbozo”,
Indret Revista para el andlisis del Derecho, N° 2, Catalufia, 2007, p. 3.
83 J. ZUGALDIA ESPINAR, “El Derecho Penal”, .. .cit., p. 30.



En ese contexto, el derecho a la vida se erige como uno de los pilares fundamentales del
sistema de proteccion de los derechos humanos, tanto en el ambito internacional como en el
nacional. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 establece en su articulo
3 que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
A su vez, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce

expresamente que “el derecho a la vida es inherente a la persona humana”.

A nivel regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
del 22 de noviembre de 1969 establece en su articulo 4 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 concepcidon”. Esta formulacion resulta particularmente relevante para el
analisis de los delitos de aborto, pues extiende expresamente la proteccidn del derecho a la
vida desde la concepcion. Ademas, que conforme al articulo 55 de la Constitucion Politica
del Perd, los tratados internacionales celebrados por el Estado forman parte del derecho

nacional, lo cual refuerza la obligatoriedad de dicho mandato.

A nivel interno, el numeral 1 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado consagra
que “toda persona tiene derecho a la vida”, reconociendo este derecho como fundamental

dentro del catalogo de derechos constitucionales.

En suma, el derecho a la vida es un principio esencial consagrado tanto en el ordenamiento
juridico internacional como en el nacional, reconociéndose su caracter inherente. La
proteccién desde la concepcién, segin lo establece la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, tiene implicancias directas en la regulacion penal del aborto, y refuerza

la obligacion del Estado de garantizar este derecho.

Por otro lado, la esencialidad del bien, es otro criterio objetivo para poder determinar si el
bien juridico es de primer orden. Como explica HERRERA: “el derecho primario a la vida es
el sustrato o sustento de todos los otros derechos, en tanto y en cuanto hay que estar vivo;

dicho de otra manera, hay que ser para poder gozar de los otros (...) corresponde considerar



al derecho humano a la inviolabilidad de la vida como méas fundamental que el resto, ya que

su violacion supone necesariamente la violacion indirecta de todos los derechos humanos™®.

Entonces, la importancia del derecho a la vida radica en su condicién de presupuesto
indispensable para el ejercicio de todos los demas derechos. Esta idea permite comprender
por qué la vida debe considerarse el bien juridico de mayor relevancia dentro del sistema
penal. En esta misma linea, BUOMPADRE afirma que “las conductas delictivas contra la vida
humana son una referencia politico-criminal de primer orden, puesto que los bienes juridicos
afectados son de primer rango valorativo, por eso han sido catalogados por la doctrina como

el modelo dogmatico por excelencia”®.

Finalmente, el tercer criterio objetivo para determinar la jerarquia del bien juridico es su
trascendencia social, evaluada a partir del impacto que su afectacion produce en la
comunidad. En este sentido, la vida ha sido histéricamente considerada un valor fundamental
cuya proteccion concita amplio consenso social. Seglin una encuesta realizada en 2022, solo
el 31 % de los encuestados se mostrd a favor de permitir el aborto en todas o la mayoria de
circunstancias®®, lo que evidencia una posicion mayoritariamente restrictiva frente a esta

conducta y una valoracion social predominante en defensa de la vida.

En consecuencia, la vida retne todas las caracteristicas que la configuran como un bien
juridico de primer orden, ubicado en la culspide valorativa del sistema penal. Su
reconocimiento constitucional, su esencialidad para la existencia de los demas derechos y su

trascendencia social la convierten en el referente principal de proteccion del derecho penal.

3.1.2. ANALISIS COMPARATIVO DE LA PENA CON OTROS DELITOS

Para evaluar la proporcionalidad de las penas establecidas para los delitos de aborto, resulta
necesario realizar un analisis comparativo con otros delitos que tutelan bienes juridicos de
similar o menor importancia. Este método encuentra respaldo en la jurisprudencia

constitucional comparada, como lo demuestra la Sentencia 136/1999 del Tribunal

6 D. A. HERRERA, “Inviolabilidad de la vida humana”, en D. GARCIA FERNANDEZ Y A. LAURENT PAVON
(coordinadores), Vida humana, familia y bioderecho, Tirant Lo Blanch, México D.F., 2015, pp. 57-58.

6 J. BUOMPADRE, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Astrea, Buenos Aires, 2020, p. 18.
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Constitucional Espafiol, que para determinar la desproporcionalidad en la pena del delito de
“colaboracion con banda armada” realiz6 un andlisis comparativo con el rango de pena de

otros delitos®’.

La importancia de realizar este anélisis se fundamenta en lo desarrollado por De La Mata
Barranco, quien afirma que “en términos comparativos, si dos delitos no son considerados
de la misma gravedad y se sancionan con la misma pena, o el méas grave con pena menor, se

estara vulnerando el principio de proporcionalidad”®, lo cual le da validez a este analisis.

3.1.2.1. COMPARACION CON DELITOS QUE TUTELAN LA VIDA
INDEPENDIENTE

El primer nivel de andlisis se centra en la comparacion con los delitos que tutelan la vida
independiente, lo cual permite evaluar la coherencia del sistema punitivo en la proteccion
integral del bien juridico vida. Esta comparacién resulta fundamental para determinar si
existe una graduacion racional en la respuesta punitiva del Estado frente a las diferentes

manifestaciones de atentados contra la vida humana.

Delito Pena Base
Art. 106.- Homicidio simple No menor de seis ni mayor de veinte afos
Art. 107.- Parricidio No menor de quince afios
Art. 108.- Homicidio calificado No menor de quince afios
Art. 108-A.- Homicidio calificado por No menor de 25 ni mayor de 35 afios

condicion de la victima

Art. 108-B.- Feminicidio No menor de veinte afos

Art. 108-C.- Sicariato No menor de veinticinco afios

Art. 109.- Homicidio por emocion violenta No menor de tres ni mayor de cinco afios

Art. 110.- Infanticidio No menor de uno ni mayor de cuatro afios

Art. 111.- Homicidio culposo No mayor de dos afios

67 CFR. Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 136/1999, de 20 de julio de 1999, F.J. 29
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Art. 112.- Homicidio piadoso No mayor de tres afios

Art. 113.- Instigacion o ayuda al suicidio No menor de uno ni mayor de cuatro afios

Cuadro Comparativo: Delitos contra la Vida Independiente

La comparacion con el homicidio simple resulta especialmente ilustrativa. Este delito, que
tutela la vida independiente, se sanciona con penas de seis a veinte afios. Si bien existe una
diferencia conceptual entre vida dependiente e independiente, esta distincion no deberia
traducirse en una disparidad tan acentuada en la respuesta punitiva, especialmente
considerando que, en las fases finales del desarrollo prenatal, el nasciturus posee viabilidad

extrauterina.

Esta disparidad se torna ain mas evidente cuando se considera que la pena minima del
homicidio simple (seis afios) supera ampliamente la pena maxima de las modalidades basicas
de aborto. Tal desproporcion cuestiona la racionalidad del sistema punitivo y sugiere una

valoracion inconsistente del bien juridico vida segun su etapa de desarrollo.

El homicidio culposo (articulo 111) y el homicidio piadoso (articulo 112) constituyen casos
particulares de andlisis. Con penas no mayores de dos afios y no mayores de tres afios,
respectivamente, estos delitos muestran mayor coherencia proporcional con los delitos de
aborto. Esta coherencia puede explicarse por las circunstancias especiales que los rodean: la

ausencia de dolo directo en el primer caso y las motivaciones altruistas en el segundo.

Sin embargo, esta aparente coherencia no se extiende al resto de delitos contra la vida y,
paraddjicamente, pone de manifiesto una contradiccién adicional del sistema: si las
modalidades dolosas de aborto reciben penas similares a los homicidios culposos, esto
sugiere que el legislador equipara implicitamente la conducta dolosa contra la vida prenatal
con la conducta culposa contra la vida independiente.

Por el contrario, también existen circunstancias especiales que rodean a las modalidades de
aborto y que, bajo una perspectiva de proporcionalidad coherente, deberian constituir
factores agravatorios. Al respecto, PENA CABRERA FREYRE advierte el estado de indefension

del nasciturus al afirmar que “se debe sumar al embridn, al feto, seres que requieren de una



atencion especial y particular por parte de los médicos, en vista de encontrarse en un estado

de indefension, dependientes de la actuacion de la madre”®,

Este estado de indefensidn de la victima constituye propiamente lo que en doctrina penal se
conoce como “alevosia”™, circunstancia agravante prevista en el delito de homicidio
calificado (articulo 108) y que también se advierte en otras modalidades tipicas como las
lesiones graves y leves. La alevosia implica el aprovechamiento de una situacion que
garantiza la ejecucion del delito sin riesgo para el agente, precisamente la condicién en que

se encuentra el nasciturus al momento del aborto.

Adicionalmente, en el autoaborto el agente activo mantiene un parentesco directo con la
victima —el nasciturus—, siendo precisamente este vinculo filial el motivo por el cual las
penas se agravan significativamente en el delito de parricidio (articulo 107), que establece
una pena no menor de quince afios. Esta circunstancia evidencia una nueva inconsistencia:
mientras el ordenamiento penal agrava severamente el homicidio cuando media relacién
parental, esta misma relacion no constituye factor de agravacion en el autoaborto, sino que,

paraddjicamente, parece justificar una penalidad reducida.

En ese orden de ideas, MUNOz CONDE Y GARCIA ARAN establecen que “la importancia del
bien juridico afectado es el principal fundamento de la intervencion del Derecho penal. De
ahi, por ejemplo, que los delitos contra la vida sean los que se castiguen mas severamente
en los Codigos penales”’. Sin embargo, se evidencia una valoracion inconsistente del bien
juridico vida segun su etapa de desarrollo y pone de manifiesto la necesidad de una revision

integral del marco punitivo vigente, que logre una graduacion racional y proporcional.

La evidencia analizada sustenta la hipdtesis de que las penas actualmente establecidas para
los delitos de aborto no guardan proporcion con la importancia del bien juridico vida,
generando una desproteccion que contradice tanto los postulados doctrinales como los
compromisos internacionales asumidos por el Estado peruano en materia de proteccion del

derecho a la vida desde la concepcion.

8 A, PENA CABRERA FREYRE, Manual de Derecho Penal Parte Especial. Tomo I, Ediciones Legales, Lima, 2019, p.
264.

0 Cfr. R. SALINAS SICCHA, Derecho Penal Parte Especial. Volumen I, lustita, Lima, 2018, 72 ed., p. 48.

" F. MuNoz CoNDE Y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, ...cit., p. 82.



3.1.2.2.COMPARACION CON DELITOS QUE TUTELAN LA INTEGRIDAD
PERSONAL

El segundo nivel de andlisis comparativo se establece con los delitos contra la integridad
fisica, psicoldgica y la salud, contemplados en el mismo Titulo I del Cdodigo Penal. Esta
comparacion resulta especialmente pertinente dado que la vida posibilita a estos bienes
juridicos conforme hemos desarrollado en los anteriores epigrafes.

Cuadro Comparativo: Delitos contra la Integridad fisica y contra la salud.

Delito

Pena Base

Art. 121.- Lesiones graves

No menor de cuatro ni mayor de ocho
afios

Art. 121-B.- Lesiones graves por

No menor de seis ni mayor de doce afios

violencia contra mujeres e integrantes
del grupo familiar

Art. 122.- Lesiones leves No menor de dos ni mayor de cinco afios

Art. 122-B.- Agresiones contra mujeres | No menor de uno ni mayor de tres afios

o integrantes del grupo familiar

No mayor de un afio y de sesenta a ciento
veinte dias-multa

Art. 124.- Lesiones culposas

Art. 124-A.- Dafos al concebido No menor de un afio ni mayor de tres

anos

El andlisis de esta tabla revela una incongruencia fundamental en la asignacion de penas.
Las lesiones graves (articulo 121) y las lesiones graves por violencia contra mujeres e
integrantes del grupo familiar (articulo 121-B) se sancionan con penas de cuatro a ocho afios
y de seis a doce afios, respectivamente, mientras que las penas base en los delitos de aborto
tienen penas significativamente menores. Esta disparidad resulta problematica considerando
que la vida constituye el presupuesto ontolégico de la integridad fisica y psicolégica. Con

ello se invierte la jerarquia natural de los bienes juridicos.

Particularmente reveladora es la comparacion con el articulo 124-A, que sanciona los dafios

al concebido con penas de uno a tres afios. Conforme a la interpretacion de SALINAS SICCHA,



este tipo penal tutela la salud y la integridad fisica del nasciturus ’2. La paradoja del sistema
actual radica en que, segun la logica punitiva vigente, resultaria menos grave causar la
muerte del nasciturus (autoaborto) que ocasionarle lesiones, lo cual evidencia una clara

desproporcionalidad.

3.1.2.3.COMPARACION CON DELITOS QUE TUTELAN BIENES JURIDICOS DE
MENOR IMPORTANCIA

El andlisis mas revelador de la desproporcionalidad del sistema punitivo vigente surge al
comparar las penas establecidas para los delitos de aborto con aquellas asignadas a conductas
que afectan bienes juridicos de menor jerarquia constitucional. Esta comparacién evidencia
una inversion valorativa que cuestiona la racionalidad del ordenamiento penal y su

coherencia con el sistema constitucional de derechos.

Cuadro Comparativo: Delitos contra bienes juridicos de menor jerarquia.

Delito Bien Juridico Tutelado Pena Establecida

Art. 206-A. Abandono y
actos de crueldad contra
animales

Por muerte del
animal: 3 a5 afios

El patrimonio y bienestar
animal

La administracion de 2 a 5 aflos + 180-365 dias
personas juridicas multa

Art. 199. Contabilidad
paralela

3 a 6 aflos + 90-180 dias

Art. 219. Plagio multa

Los derechos de autor

Art. 144. Fingimiento de

1 a5 afios
embarazo o parto

El estado civil

Art. 308. Trafico de
flora y fauna silvestre

Los recursos naturales

3 a5 afos + 180-400 dias
multa

Art. 310. Delitos contra
bosques

Los recursos naturales

4 a 6 afos + servicios
comunitarios

2 Cfr. R. SALINAS SICCHA, Derecho Penal Parte Especial. ...cit., p. 365.




Por lo desarrollado, se advierte una inversion valorativa manifiesta. Los delitos que protegen
bienes juridicos como el patrimonio, los derechos de autor o los recursos naturales reciben

penas similares o superiores a aquellas establecidas para la proteccion de la vida prenatal.

Es asi que, el ordenamiento penal asigna mayor relevancia punitiva a bienes que,
constitucionalmente, ocupan una posicion subordinada respecto al derecho fundamental a la
vida. Lo cual demuestra una contradiccion constitucional y una inconsistencia sistematica
incluso equiparando la proteccion de animales domeésticos (art. 206-A) con la eliminacion
de vida humana prenatal. Dicha argumentacion ha sido también sostenida por BEDOYA quien
indica que en el delito de maltrato animal se ha previsto sanciones mas severas que las
establecidas para ciertos delitos vinculados al aborto que si reviste un bien de valor
superlativo para el desarrollo de la persona lo cual resulta paradéjico en el disefio de las
penas dando la impresion que es mas grave atentar contra la integridad de un animal que
hacerlo contra un ser humano en formacion, lo cual nos hace cuestionar como se puede
sostener que maltratar o matar a un animal debe ser castigado con mayor pena que matar al

concebido’®,

Esta comparacion revela una distorsion fundamental en la escala valorativa del sistema penal
peruano. Como sefiala MuRoz CONDE, “el primer criterio que se debe utilizar para
determinar la gravedad de la pena que se debe imponer a un determinado delito es, desde
luego, la importancia del bien juridico afectado” *. La evidencia comparativa demuestra que

este principio fundamental no se respeta en el caso de los delitos de aborto.

En ese orden de ideas, se evidencia una valoracion inconsistente del bien juridico vida segun
su etapa de desarrollo y pone de manifiesto la necesidad de una revision integral del marco

punitivo vigente, que logre una graduacion racional y proporcional.

La evidencia analizada sustenta la hipétesis de que las penas actualmente establecidas para
los delitos de aborto no guardan proporcion con la importancia del bien juridico vida.
Mientras que la vida prenatal constituye constitucionalmente un bien juridico de primer

orden y presupuesto ontolégico de todos los demés derechos, las penas asignadas a su

3 CFR. P. V. BEDOYA PERALES, “Aproximacion critica al delito de maltrato animal ...”, cit., p. 945.
™ F. MuRNoz CoNDE Y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General..., cit., p. 82.



proteccion resultan irrisorias no solo en comparacion con delitos que tutelan la vida
independiente, sino incluso frente a conductas que afectan bienes juridicos de menor
jerarquia. Esta inversion axioldgica cuestiona la racionalidad del ordenamiento penal y
evidencia la necesidad de evaluar si tal desproporcionalidad se replica también en el analisis

funcional de las penas desde la perspectiva de sus fines preventivos.

3.2.  ANALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE ACUERDO A
LOS FINES DE LA PENA.

Como se desarroll6 en el segundo capitulo, el ordenamiento juridico peruano ha adoptado
un sistema que reconoce tanto la prevencion general (negativa y positiva) como la
prevencion especial positiva como fines legitimos de la pena. En esta segunda dimension del
analisis, se evaluard si las penas actualmente establecidas para los delitos de aborto cumplen
efectivamente estas funciones preventivas o si, por el contrario, su insuficiencia cuantitativa
y su escasa aplicacién practica comprometen gravemente la proteccion del bien juridico
tutelado. Para ello, se empleara evidencia empirica sobre la incidencia real de estos delitos,
la efectividad de la persecucidon penal y los niveles de condena, contrastandolos con
estimaciones sobre la frecuencia de la practica del aborto en el pais.

3.2.1. PREVENCION GENERAL NEGATIVA

La prevencion general negativa constituye uno de los pilares fundamentales de nuestro
sistema penal. En el contexto especifico de los delitos de aborto, esta teoria establece que
los miembros de la sociedad “deben ser capaces de elaborar un argumento racional en el que
la posibilidad de ser castigados penalmente juegue como una razon de peso para abstenerse
de cometer delitos”’®. Desde esta perspectiva, el Derecho Penal busca intimidar a potenciales
infractores mediante la generacion de temor al castigo, con el objetivo de reducir la conducta

delictiva.

> J. VILAJOSANA RUBIO, Las Razones de la Pena, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 67.



En este contexto, resulta fundamental analizar si las penas establecidas para los delitos de
aborto en el ordenamiento juridico peruano cumplen efectivamente esta funcion disuasoria

y si contribuyen a la proteccion del bien juridico tutelado.

3.2.1.1. FACTORES DETERMINANTES DE LA DISUASION PENAL

Siguiendo el pensamiento de VILAJOSANA RuBIO, se pueden identificar tres factores
esenciales que influyen en la capacidad disuasoria de la pena: i) la dureza del castigo, ii) la
certeza de su aplicacion, vy iii) la celeridad con la que se impone la sancién’®. Cada uno de
estos elementos requiere un analisis particular en el contexto de los delitos de aborto.

3.2.1.1.1 LA DUREZA DEL CASTIGO

En relacion con la dureza del castigo, se observa que las penas establecidas para los delitos
de aborto en el Cddigo Penal son notoriamente bajas. Las modalidades delictivas base
oscilan entre dos dias hasta cinco afios de pena privativa de libertad, alcanzando Unicamente
los diez afios cuando sobreviene la muerte de la madre solo en el caso de aborto no

consentido.

En modalidades especificas como el autoaborto y el aborto preterintencional, en lugar de la
pena privativa de libertad, se pueden aplicar medidas alternativas como la prestacion de
servicios comunitarios. Esta situacion se agrava con la regulacién del aborto sentimental y
eugenésico, cuya pena de apenas tres meses lo cual resulta irrisoria en comparacion con la

importancia del bien juridico protegido.

Esta deficiencia se ve acentuada por la aplicacion del sistema de tercios establecido en el
articulo 45-A del Cédigo Penal, que determina que solo cuando concurren Unicamente
circunstancias agravantes, la pena concreta se establece dentro del tercio superior. En
consecuencia, la amenaza penal no parece tener un impacto significativo como factor de

contencion para la comision de estos delitos.

6 Cfr. Ibidem, p. 38.



3.2.1.1.2. LA CERTEZA DEL CASTIGO

La certeza del castigo, entendida como la percepcion de que la pena serd efectivamente
impuesta, desempefia un papel incluso mas relevante que la severidad de la sancion. Al
respecto, KUNSEMULLER LOEBENFELDER quien, siguiendo el pensamiento clasico de
BECCARIA, sefiala que “mas Util que la severidad de una pena es la prontitud de su
imposicion, pues la certidumbre del castigo, aunque moderado, hace siempre mayor
impresion que otro mas terrible, unido con la esperanza de la impunidad”’’. Similar criterio
es mencionado por BEDOYA PERALES quien indica “el factor disuasivo de la pena sélo podria
lograrse cuando su operativizacion resulte efectiva; no obstante, en el curso que se sigue
hasta llegar a la condena, pueden aparecer diversos factores que en muchos casos terminan
excluyendo el castigo y, con ello, terminan difuminando el potencial disuasivo del derecho
penal”’®; y, en este aspecto, el Estado peruano presenta las mayores deficiencias en el
tratamiento de los delitos de aborto.

El sistema permite la adopcion de mecanismos procesales como el principio de oportunidad
o los acuerdos reparatorios que, dada la naturaleza del bien juridico tutelado, no deberian ser
considerados. Adicionalmente, las penas aplicables en todas las modalidades base pueden

ser suspendidas en su ejecucion conforme al articulo 57 del Codigo Penal.

Los datos empiricos confirman esta problematica; segin informacion del Instituto Nacional
Penitenciario (INPE), Gnicamente 8 personas ingresaron a establecimientos penitenciarios
por delitos de aborto entre 2018 y 2024, lo cual demuestra la escasa aplicacion efectiva de

las penas.

Tabla N°01
PERSONAS QUE INGRESARON POR DELITOS VINCULADOS AL ABORTO
PERIODO 2018 AL 2024 (setiembre)

Periodos
DELITO ESPECIFICO Total
2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022 | 2023 | 2024
Total general 8 3 3 1 1 0 0 0
ABORTO AGRAVADO POR LA
7. ki CUALIFICACION DEL SUJETO ACTIVO 1 0 1 i B B B cia
2018, p | ABORTO CONSENTIDO 3 0 2 1 o 0 0o | o0 '
78
CFR. | ABORTO NO CONSENTIDO 2 1 0 o | 1] 0o 0o o0
ABORTO PRETERINTENCIONAL 1 1 0 o | o | 0o 0o o0
AUTO-ABORTO 1 1 0 o | oo | o] o0

Fuente: Direccion de Registro Pemtenciano
Elaboracién: INPEUnidad de Estadistica



Informacidn obtenida mediante acceso a la informacion publica
Remitida mediante carta N° D000441-2024-INPE-TAIP

Incluso considerando que la mera persecucidn penal podria generar cierto efecto disuasorio,
los datos del Ministerio Publico revelan una realidad preocupante. Entre los afios 2018 y
2024, se registraron Unicamente 5,846 denuncias por delitos de aborto a nivel nacional. Las
cifras anuales oscilan entre 633 y 1,106 denuncias, siendo el “autoaborto” (articulo 114) y
el “aborto sin consentimiento” (articulo 116) las modalidades mas denunciadas.

DELITOS DE ABORTO (ART. 114 AL 120 DEL CODIGO PENAL) DENUNCIADOS EN EL MINISTERIO PUBLICO

A NIVEL NACIONAL, POR ANO SEGUN ARTICULO DEL CODIGO PENAL
ANO 2018 AL 2024*

DELITO (ARTICULO DEL CODIGO PENAL)

2020 2022 2023 2024*
Art. 114 : Autoaborto 294 338 187 232 313 421 352
Art. 115 : Aborto consentido 51 57 60 65 104 94 80
Art. 116 : Aborto sin consentimiento 132 126 122 191 177 248 210
Art. 117 : Agravacion de la pena por la calidad del sujeto 11 11 15 11 16 28 19
Art. 118 : Aborto preterintencional 33 25 28 41 43 57 37
Art. 119 : Aborto terapelitico - - - 1 - - -
Art. 120 : Aborto sentimental y eugenésico 2 4 1 5 4 7 7
S/Art : No se registra delito especifico de aborto 583 502 220 137 54 77 13
TOTAL 1,106 1,063 633 683 711 932 718

* Informacion de enero a octubre
FECHA DE DESCARGA DE INFORMACION : - Afo 2018, 09 de enero de 2019
= Ano 2019, 13 de enero de 2020
- Ano 2020, 08 de enero de 2021
- Ano 2021, 10 de enero de 2022
- Ano 2022, 06 de enero de 2023
- Ano 2023, 08 de enero de 2024
- Afo 2024, 05 de noviembre de 2024
MOTA: - Informacion disponible en los servidores principales de base de datos de cada Distritos Fiscal al momento de la fecha de descarga de informacién
- Informacion de denuncias cuyes delitos se encuentran tipificados en los sistemas informaticoes
FUENTE: Sistema de Informacién de Apoyo al Trabajo Fiscal - SIATF, Sistema de Gestion Fiscal - SGF y Equipo Técnico de la Bandeja Fiscal
ELABORACION: Oficina de Racionalizacién y Estadistica - ORACE

Informacidn obtenida mediante acceso a la informacion publica
Remitida mediante Resolucion N° 001775-2024-MP-FN-PJFSMOQUEGUA

Esta escasa cantidad de investigaciones resulta particularmente alarmante si se considera la
frecuencia real de la practica. TAVARA OROZCO cita los estudios de FERRANDO del afio 2006,

quien mediante metodologia indirecta demostrd que en el pais ocurren mas de 370,000



abortos inducidos por afio, lo que significa mas de 1,000 abortos diarios y una tasa superior
a 50 por cada 1,000 mujeres en edad fértil, cifra que supera la media de América Latina’®.

De manera similar, PENA CABRERA FREYRE sefiala que mientras en 1997 se estimaba
extraoficialmente la comision de 260,000 abortos anuales, para 2014 esta cifra habia
ascendido a aproximadamente 410,000 abortos clandestinos, evidenciando una situacién
alarmante por haberse duplicado la incidencia®. Esta tendencia es confirmada por CERNA
RAVINES quien afirma que “seglin una encuesta realizada en 2018 por el Instituto de Opinion
Publica (IOP-PUCP) (...) en el Pert el 19% de mujeres entre 18 y 49 afos se ha realizado
un aborto”®, ademas agrega que “En 2004 se estimé una incidencia de 371 420 abortos en
el Pert, mas de un cuarto de millén, y considerando que desde aquella fecha han pasado ya
18 afios, para el 2022 dicha cifra se estima que es cercana al medio millén de abortos al

afio”®

La problematica descrita se enmarca en lo que Bacigalupo denomina “cifra negra de la
delincuencia”. Este autor explica que “la suma de delitos cometidos y la de los delitos
sancionados no coincide. La diferencia es conocida como cifra negra de la delincuencia,
expresion con la que se quiere designar a los casos no descubiertos pero que se sabe, con un
grado plausible de seguridad, que han sido cometidos®. Especificamente sobre el aborto,
Bacigalupo sefiala que “la cifra negra del hurto o del aborto es generalmente muy alta,

mientras que en otros delitos no lo es tanto84,

Esta situacion se ve agravada por la insuficiente labor de persecucion del Ministerio Pablico,
pues, durante el periodo 2018-2024, en los 34 distritos fiscales que conforman esta
institucion, solo se realizaron 99 acciones de prevencion, cifra que resulta insignificante

considerando la magnitud del problema identificado.

DAD DE A ACIO PR AS D ARROLLADA

DESCRIPCION ANO2018 | ANO2019 | ANO2020 | ANO 2021 | ANO2022 | ANO2023 | ANO 2024
1 Autoaborto (articulo 114) 5 8 3 6 7 16 13
2 Aborto consentido (articulo 115) 3 2 4 4 3 3 3
3 |Aborto sin consentimiento (articulo 116) 1 0 2 2 0 2 3 aru.
a »[‘;g'r';la::l:h‘.-lr;;e la pena por la calidad del sujeto 0 0 1 1 1 1 1
5 Aborto preterintencional (articulo 118) 0 0 0 1 1 1 0
6 Aborto terapéutico {articulo 119) 0 0 2 1 1 2 1
7 Aborto sentimental y eugenésico (articulo 120) 0 0 1 0 1 1 1

TOTAL 9 10 13 15 14 26 22




Informacion obtenida via acceso a la informacion publica.
Remitida mediante Carta N° 00733-2024-MP-FN-PJFSAREQUIPA

Este déficit estructural no debe interpretarse como una manifestacion de tolerancia o de
consenso social respecto a la practica del aborto. Por el contrario, evidencia una deficiente
actuacion del Estado en el cumplimiento de su deber constitucional de proteger la vida
humana, particularmente por parte del Ministerio Publico y la Policia Nacional del Peru, en
su rol de 6rganos responsables de la persecucion del delito. Tal omision se traduce en una

desproteccidn efectiva del bien juridico mas fundamental: la vida prenatal.

La inaccion o débil persecucion de estos delitos constituye, por tanto, un incumplimiento del
mandato constitucional de garantizar la vigencia real y efectiva de los derechos
fundamentales. En ese sentido, la falta de ejercicio adecuado de la potestad persecutoria
implica una forma indirecta de despenalizacion féctica, que ademas distorsiona el equilibrio
de poderes, pues desplaza al Poder Legislativo —unico érgano legitimado para definir la

politica criminal y tipificar delitos— de su rol constitucional.

Del andlisis desarrollado se desprende que la aplicacion de penas en los delitos de aborto es
practicamente nula, lo cual compromete gravemente la finalidad preventiva de la pena,
debilita la proteccion del bien juridico tutelado y deteriora la eficacia del sistema penal en
su conjunto. La comision del delito de aborto persiste de forma sostenida a lo largo de los
anos; y, por el contrario, se observa un incremento progresivo en la cifra negra de este delito,
en parte debido a la inexistente aplicacion del castigo, pues, existe una escasa persecucion

penal.

3.2.1.1.3. LA CELERIDAD CON LA QUE SE IMPONE LA SANCION.



La importancia de la celeridad en la aplicacién de la justicia penal encuentra sus raices en el
pensamiento de CESARE BECCARIA, quien afirmaba que “cuanto menor es la distancia
temporal entre la pena y el hecho punible, tanto mas intensa y perdurable es en el animo
humano la asociacion de estas dos ideas, delito y pena, de modo que insensiblemente se
considera el primero como causa Y la otra como efecto necesario ineludible”® . Esta premisa
se fundamenta en principios psicoldgicos bésicos: la proximidad temporal entre la conducta
y su consecuencia fortalece la asociacion causal en la mente del potencial infractor,

maximizando asi el efecto disuasorio de la sancion.

En esa misma linea de interpretacion, PINTO ANDRADE menciona que: “En definitiva, la
demora de los procesos penales limita la accion preventiva de las penas, y genera
desconfianza en la administracion de justicia. La celeridad no solo es deseable porgue los
estudios empiricos lo pudieron indicar asi respecto a sus efectos disuasorios, sino porque es

un aspecto normativo que debe ser inherente al procedimiento®®.

No obstante, el sistema judicial peruano presenta deficiencias estructurales que afectan
gravemente la celeridad en la imposicién de las sanciones penales. Segun el Boletin
Estadistico Institucional N.° 4-2024 del Poder Judicial, todos los 6rganos jurisdiccionales
registran una significativa tasa de congestion procesal, siendo los juzgados especializados
—competentes en materia de aborto— los mas sobrecargados. Asimismo, se advierte que la
mayor cantidad de procesos pendientes se concentra en el area penal, la cual mantiene una

tendencia creciente a lo largo de los afios.

PODER JUDICIAL: CARGA PROCESAL Y TASA DE CONGESTION DE PROCESOS EN TRAMITE,
ENERO-DICIEMBRE/2024

Actualizado al 09/02/2025
Procesos en Tramite

Pendientes al 01/01/2024 Carga Tasa de

Por tipo de Organo y e | Tasade
Impugnacién
(A) (B) (

(E)=(A)+(C) | (F)=(E/D)

Tipo de Organo 1030 691 1114843 1721662 1829971 | 2752353 1.50
Sala Superior 78418 4894 210 213 207 583 288631 1.39
Juzgado Especializado o Mixio 693 336 670685 982 384 1061521 1675720 1.58
Juzgado de Paz Letrado 258 937 439 264 529 065 560 867 788 002 140
ssc p  |PorCondicién. 1030 691 1114843 1721662 1829971 | 2752353 1.50 (1758),
de Cl; | Permanent 965 371 1046 064 1644 097 1696138 | 2609468 154 7. NGm,
137,F | Transiorio 65320 88779 77 565 133833 142 885 107
8 ] p Total 1030 691 1114843 1721 662 1829971 | 2752353 150 | Mision
Juridi Carga Trémite 2752 353
Procesal Total 3 867 196

Fuente: Sistema Integrado Judicial - Formulario Estadistico Electrénico



PODER JUDICIAL: TOTAL, DE PROCESOS PENDIENTES EN TRAMITE SEGUN ESPECIALIDAD,
AL INICIO DE CADA ANO, ENERO / 2022-24

Actualizado al 09/02/2025

Procesos Pendientes Variacion 2024/23
(A) (©)

Civil 248 157 250 473 251722 1249 0.5%
Extincién de Dominio 262 488 775 287 58.8%
Familia 228 259 213 398 215674 2276 1.1%
Laboral 205 302 183235 171420 -11815 -6.4%
Penal 349 328 370 402 391 100 20698 5.6%

Total 1031308 1017 996 1030 691 12 695 1.2%
Plazo de Impugnacion 898 266 925 471 1114 843

Fuente: Sistema de Informacién Estadistico - PJ

En consecuencia, el sistema judicial peruano enfrenta limitaciones institucionales que
impactan directamente en la celeridad procesal. La sobrecarga de los juzgados penales
constituye una barrera estructural que impide la tramitacion expedita de los procesos
afectando la eficacia de la respuesta punitiva del Estado.

A ello se suman las dificultades probatorias propias de este tipo de delitos, tales como la
necesidad de pericias médico-legales especializadas, la dificultad para obtener testimonios
en conductas clandestinas y la complejidad técnica de la investigacion penal, factores que

contribuyen significativamente a la dilacion de los procesos.

Ademas, la basqueda de celeridad debe equilibrarse cuidadosamente con el respeto a las

garantias fundamentales del debido proceso, pues, como indica VILAJOSANA RUBIO “la



presencia de garantias procesales para todo imputado, contribuye a dilatar en el tiempo los

procesos judiciales’®’.

Estas caracteristicas estructurales comprometen la celeridad deseable del sistema y generan
efectos especialmente perniciosos para su eficacia preventiva. En primer lugar, debilitan la
conexidn psicologica entre la conducta prohibida y su sancion, elemento fundamental para
el efecto intimidatorio de la amenaza penal. En segundo lugar, fomentan una percepcion
generalizada de impunidad, lo que puede incrementar la incidencia delictiva al disminuir el

temor al castigo.

En el caso especifico de los delitos de aborto, la celeridad adquiere una relevancia particular,
puesto que, la baja severidad de las penas previstas facilita que muchos casos prescriban
antes de iniciarse o concluir el proceso judicial, generando una situacion de impunidad. Esta
ineficacia procesal contradice el deber del Estado de garantizar la proteccion efectiva de la
vida humana desde la concepcion, desnaturalizando la funcion preventiva y protectora del

sistema penal.

3.2.2. PREVENCION GENERAL POSITIVA

En el contexto de la prevencién general positiva, el simbolismo de las penas adquiere
particular relevancia. Como sefiala DE LA MATA BARRANCO, “la funcion de prevencion
general positiva de la pena aconseja que los delitos méas graves tengan sefialadas penas
mayores que los delitos menos graves, puesto que asi se expresa simbdlicamente la mayor
importancia de los bienes juridico penales mas valiosos, afirmandose positivamente la
vigencia de las normas en la conciencia colectiva®. De igual forma, piensan URS
KINDHAUSER Y TILL ZIMMERMANN quienes afirman: “Cuanto més importante sea la norma
para el ordenamiento juridico de la sociedad seguin su propia comprension, mas grave es la
contradiccion a la norma (por la que se debe asumir responsabilidad), lo que se indica

mediante la cuantia de la amenaza de pena del delito”®°.

87 J. VILAJOSANA RuUBIO, Las Razones de la Pena ..., cit., p. 41.
% N. DE LA MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, ...cCit., p. 186.
8 URs KINDHAUSER Y TILL ZIMMERMANN, Derecho Penal Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 66.



Esta dimension simbdlica implica que las penas no solo deben ser efectivas en términos
instrumentales, sino que también deben transmitir un mensaje claro sobre la jerarquia de
valores que protege el ordenamiento juridico. La proporcionalidad de las penas se convierte

asi en un elemento fundamental para la eficacia de la prevencion general positiva.

El analisis de la regulacion penal del aborto en el Per desde la perspectiva de la prevencion
general positiva revela serias deficiencias que comprometen la eficacia de esta funcion
preventiva. Las penas establecidas para los delitos de aborto, notoriamente
desproporcionadas en relacion con la importancia del bien juridico protegido, transmiten un

mensaje contradictorio sobre el valor que el ordenamiento juridico asigna a la vida prenatal.

La comparacidon de las penas establecidas para los delitos de aborto con las previstas para
otros delitos revela inconsistencias que comprometen la funcion simbdlica del derecho
penal. Mientras que delitos contra el patrimonio o la administracion publica reciben
sanciones significativamente superiores, los delitos que atentan contra la vida prenatal se
sancionan con penas irrisorias que no reflejan la importancia fundamental del bien juridico
tutelado. Como resultado, la sociedad recibe mensajes contradictorios sobre la importancia
de la vida prenatal, debilitando la conciencia juridica colectiva en torno a este valor

fundamental.

Las deficiencias en la funcién de prevencion general positiva de los delitos de aborto genera
la percepcion social de que el sistema no protege adecuadamente bienes juridicos
fundamentales genera desconfianza institucional que puede extenderse a otras areas del

derecho penal.

El derecho penal, a través de su estructura punitiva, tiene la oportunidad de contribuir a la
formacion de una conciencia social mas clara sobre la importancia de este bien juridico. Sin
embargo, esta funcidn educativa solo puede cumplirse efectivamente si existe coherencia
entre el mensaje normativo y la estructura punitiva. Las penas desproporcionadamente bajas
no solo fallan en educar a la sociedad sobre la importancia de la vida prenatal, sino que
pueden transmitir el mensaje contrario, contribuyendo a la banalizacion de este bien juridico

fundamental.



La optimizacion de la funcion de prevencion general positiva en los delitos de aborto
requiere establecer una coherencia valorativa entre la importancia constitucional del bien
juridico protegido y la respuesta punitiva prevista. Esto implica no solo incrementar las
penas, sino estructurar un sistema sancionatorio que refleje adecuadamente la jerarquia de

valores del ordenamiento juridico.

3.2.3. PREVENCION ESPECIAL POSITIVA

La prevencion especial positiva constituye uno de los fines mas importantes de la pena en
los sistemas penales modernos, orientandose hacia la resocializacion del delincuente y su
reintegracion en la sociedad como ciudadano respetuoso de las normas juridicas. Esta
funcion, reconocida tanto en instrumentos internacionales como en la Constitucion Politica
del Per, requiere un analisis especifico en el contexto de los delitos de aborto para evaluar
su viabilidad y eficacia.

MIR PuIG explica esta funcion sefialando que "si el delito se comete, la pena debe imponerse
no para retribuir el hecho pasado, sino para confirmar la seriedad de la amenaza legal y
mantener asi su eficacia preventiva futura, y para afiadir el efecto de prevencion especial en

el delincuente"®.

El sistema punitivo actual para los delitos de aborto presenta serias limitaciones para el
cumplimiento de la funcién de prevencion especial positiva. Como sefiala el andlisis
desarrollado, debido a la poca cuantia de la pena en estos delitos, sumado a los mecanismos
de la pena suspendida, el principio de oportunidad, las causas atenuantes de la misma, entre
otros factores, hacen ilusorio su ejecucion penal. Lo cual queda demostrado con la cantidad
de personas que han ingresado a establecimientos penitenciarios por delitos de aborto entre
2018 y 2024.

4. CAPITULO (\V CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA

% S, MIR PUIG, “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho
penal”, en S. MIR PUIG Y J. QUERALT JIMENEZ (directores), Constitucion y Principios del Derecho Penal: Algunas
Bases Constitucionales, Tirant Lo Blanch, México D.F., 2012, p. 84.



El andlisis desarrollado en los capitulos precedentes ha evidenciado la existencia de una
desproporcionalidad manifiesta en las penas establecidas para los delitos de aborto en el
Caodigo Penal peruano. Esta inconsistencia valorativa genera consecuencias juridicas que
trascienden el &mbito estrictamente punitivo, afectando la coherencia y legitimidad del
sistema juridico en su conjunto. A continuacion, se examinan las principales implicaciones

juridicas derivadas de esta desproporcionalidad.

4.1. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY

La desproporcionalidad identificada en las penas de los delitos de aborto configura una
vulneracién del principio constitucional de igualdad y no discriminacién, consagrado en el
numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert. Al respecto, VELASQUEZ
VELASQUEZ menciona que este principio “impone un trato andlogo para los casos
semejantes y uno desigual para los que son diferentes; no se trata, pues, del derecho a ser
igual, sino del privilegio a ser tratado de manera uniforme ante situaciones similares. (...)

supone el deber de los poderes publicos de llevar a cabo ese trato uniforme®?.

De igual forma, el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia sefala lo siguiente: “La
igualdad juridica presupone, pues, dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no
lo es. De modo que se afecta a esta no solo cuando frente a situaciones sustancialmente
iguales se da un trato desigual (discriminacion directa, indirecta o neutral, etc.), sino también
cuando frente a situaciones sustancialmente desiguales se brinda un trato igualitario

(discriminacion por indiferenciacion)®”.

Al respecto, la vida prenatal como la vida independiente poseen igual valia juridico-
constitucional, de modo que la diferencia de tratamiento punitivo carece de justificacion
objetiva. El articulo 1 de la Constitucion Politica del Per( establece que “la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Esta disposicion no distingue etapas del desarrollo humano, estableciendo un

1 F. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal parte general, Tirant Lo Blanch, Ed. 7., Bogota, 2025,
pp. 45-46.
%2 STC EXP. N° 00374-2017-PA/TC, 10 de agosto de 2021, FJ. 11-14



reconocimiento universal de la dignidad inherente a la persona. Complementariamente, el
articulo 2.1 reconoce que “toda persona tiene derecho (...) a la vida”, consagrando la vida
como derecho fundamental sin establecer distinciones basadas en el grado de desarrollo o
dependencia. Ademas, expresamente el articulo 2 de la ley N° 31935 reconoce a la vida como

un derecho del concebido.

La diferencia entre la vida dependiente y la vida independiente no supone una distincién
ontoldgica, sino Unicamente un estadio diverso dentro del mismo proceso vital. Como se
explico en los capitulos precedentes, el nasciturus posee individualidad genética y
continuidad bioldgica desde la concepcion, lo que justifica una tutela penal equivalente en
términos de valor juridico. Por tanto, mantener penas considerablemente menores frente a la
afectacion de la vida prenatal carece de sustento constitucional y configura una
discriminacion por indiferenciacion, al otorgar una proteccion juridica claramente inferior a
una etapa de la vida humana. Esta diferenciacion resulta ademas incoherente con la ausencia
de distinciones punitivas en otras fases del desarrollo vital, mas adn si se advierte que en el

nasciturus presenta una condicion de indefension.

En esa linea, es fundamental precisar que la vulneracion del principio de igualdad no radica
en la penalizacion del aborto per se—decision gue corresponde legitimamente al legislador
dentro de su margen de configuracion normativa—, sino en la intensidad desproporcionada
de la respuesta punitiva cuando se compara sistematicamente con otros delitos que tutelan

el mismo bien juridico fundamental.

Como advierte la doctrina constitucional, el principio de igualdad no impone un tratamiento
idéntico en todos los casos, sino un tratamiento proporcional y coherente con la jerarquia de
los bienes protegidos. No obstante, cuando la diferencia de sancion es tan amplia que
contradice la proteccion equivalente que la Constitucidn reconoce a la vida humana en todas
sus etapas, se configura una discriminacion por indiferenciacion que afecta el ndcleo esencial
del principio de igualdad. Asi, mientras el atentado contra la vida independiente recibe
sanciones significativamente severas (homicidio simple: 6 a 20 afios), la agresion contra la
vida prenatal es sancionada con penas notoriamente inferiores como por ejemplo el

autoaborto que es de hasta 2 afos.



4.2.INEFICACIA PREVENTIVA DEL SISTEMA PENAL

WINFRIED HASSEMER manifiesta textualmente que “la pena orientada en la prevencion
pierde su sentido como pena; y una teoria fundada preventivamente deja de ser convincente
cuando el resultado de la prevencion es escaso o incluso nulo”®®. Dicho autor agrega que
“una prevenciOn que no consigue sus efectos, o que los consigue en una direccion
equivocada, o que incluso agrava la situacion, no es una verdadera prevencion”®. Asimismo,
Mir Puig sefiala que: “la intervencion penal sea idonea, esto es un medio capaz de conseguir
el fin de proteccién pretendido: si el Derecho penal fuera inutil, incapaz de evitar delitos, no

seria legitimo”®.

En ese sentido, la desproporcionalidad identificada no solo genera una situacion de
desigualdad constitucionalmente reprochable, sino que compromete los fines
constitucionales de la pena establecidos en el ordenamiento juridico peruano. Esta falla
sistémica trasciende las consideraciones puramente valorativas para incidir en la

funcionalidad misma del sistema penal.

Desde la perspectiva de la prevencion general positiva, la pena se concibe como un
mecanismo de reafirmacion de los valores fundamentales del ordenamiento juridico. En
palabras de LUZON PERNA, esta dimension opera “reforzando el respeto y la aceptacion de las
normas y los valores juridicos y de su vigencia por los ciudadanos”®, es decir, busca
fortalecer la confianza social en el sistema normativo y consolidar el consenso en torno a los

bienes juridicos esenciales que este protege.

En el mismo sentido, MATUS ACUNA y RAMIREZ GUZMAN sostienen que conforme a la
prevencion general positiva la funcion del Derecho penal, es comunicar o expresar
simbolicamente el reproche social hacia el autor del ilicito, reafirmando asi la vigencia de la

norma vulnerada y el restablecimiento del orden juridico®. La imposicion de la pena, por

% W. HASSEMER, ¢,Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016,
p. 61.

% lbidem, p. 73.

% S. MIR PUIG, “El principio de proporcionalidad como fundamento ...”, cit., pp., 76-77.

% D. M. LuzoN PERA, Lecciones de derecho penal ..., cit., p. 15.

% CFR. MATUS ACURNA y RAMIREZ GUZMAN, Manual de Derecho penal Chileno parte general, Tirant Lo Blanch,
2025, p. 175



tanto, cumple una funcion esencialmente comunicativa: transmite a la sociedad la relevancia

del bien juridico lesionado y el compromiso estatal con su tutela.

Bajo este enfoque, la determinacion del quantum punitivo resulta trascendental, pues,
expresa de forma simbdlica la importancia que el ordenamiento juridico otorga al bien
protegido. En consecuencia, cuando el Derecho penal sanciona de manera leve la afectacion
de un bien juridico de maxima jerarquia, como la vida humana, el sistema juridico envia un

mensaje contradictorio que debilita la legitimidad del propio orden normativo.

Aplicando este razonamiento a los delitos de aborto, se advierte una incoherencia valorativa
evidente, toda vez que, mientras que en el homicidio simple se sanciona con penas de seis a
veinte afios de prision, el autoaborto se castiga con una pena no mayor de dos afos. Esta
desproporcion punitiva comunica socialmente que la vida prenatal posee un valor inferior a
la vida independiente, contradiciendo abiertamente el reconocimiento constitucional de la

vida desde la concepcion.

La gravedad de esta contradiccidn trasciende el plano juridico y se proyecta sobre el ambito
social, pues pervierte la conciencia colectiva acerca de la dignidad del concebido y debilita
la internalizacion del valor constitucional de la vida humana. Cuando el Estado transmite
valoraciones punitivas inconsistentes —por un lado, proclama la proteccion de la vida desde
la concepcidn, y por otro, sanciona débilmente su afectacion—, se genera una fractura en la

funcion comunicativa del Derecho penal y una pérdida de credibilidad institucional.

Desde la perspectiva de la prevencion general negativa, la eficacia disuasoria de la norma
penal depende de la celeridad, certeza y severidad de la sancién. Sin embargo, conforme a
lo desarrollado anteriormente, en el caso de los delitos de aborto se observa una combinacion
de penas de escasa entidad, una baja probabilidad de persecucion y condena efectiva, y una
congestion procesal en el sistema judicial. Estos factores, en conjunto, neutralizan el efecto

intimidatorio que deberia caracterizar a la norma penal.

Las estadisticas disponibles confirman la ineficacia del sistema punitivo en este &mbito. Las
estimaciones indican que se cometen aproximadamente 370,000 abortos anuales, mientras

que las condenas efectivas son minimas. Si bien podria alegarse que el aumento en la



incidencia del delito guarda relacion con otros factores como los demogréficos, ello no
desvirtta el hecho de que, desde un enfoque tedrico, el sistema penal no cumple con las
condiciones necesarias para generar una verdadera disuasion. En consecuencia, el delito de
aborto persiste como una practica socialmente extendida y escasamente reprimida, lo que
debilita la funcién preventiva del Derecho penal y la proteccién efectiva del bien juridico

vida.

En cuanto a la prevencion especial positiva, los datos revelan que solo ocho personas han
recibido condenas efectivas entre los afios 2018 y 2024, lo que evidencia la escasa aplicacion
real de la sancion penal. Esta situacion obedece, en parte, a la naturaleza de las penas
previstas para estos delitos—generalmente suspendidas o sustituidas por prestacion de
servicios comunitarios—, asi como que por su baja cuantia se permite la aplicacion de
mecanismos alternativos como el principio de oportunidad. En conjunto, estos factores
vuelven ilusoria la ejecucion efectiva de la pena, impidiendo la implementacion de
programas estructurados de resocializacion. Ello limita gravemente el cumplimiento de la
funcién preventivo-especial positiva del Derecho penal, pues se restringe la posibilidad de

intervenir sobre los factores personales y sociales que propician la comision del delito.

4.3. INADECUADA PROTECCION DEL BIEN JURIDICO VIDA

La reducida penalidad establecida para los delitos de aborto genera como consecuencia
juridica directa una inadecuada proteccion del derecho a la vida desde la concepcion,
vulnerando tanto el mandato constitucional contenido en el articulo 2.1 de la Constitucion
Politica del Per( asi como los compromisos internacionales asumidos por el Estado. Esta
desproteccion normativa compromete la coherencia interna del ordenamiento juridico penal
y debilita la funcién tutelar que el Estado debe ejercer sobre un bien juridico de tanta

jerarquia axioldgica.

La inversion de valores que se evidencia al otorgar mayor proteccion punitiva a bienes
juridicos de rango constitucional inferior —comao el patrimonio, los derechos de autor, los
recursos naturales e incluso el bienestar animal—, asi como, la equiparacion implicita entre
conductas dolosas contra la vida prenatal y conductas culposas contra la vida independiente;

y, la paradoja de sancionar con mayor severidad las lesiones al nasciturus que su muerte



mediante aborto, evidencian una irracionalidad punitiva que compromete la legitimidad del

sistema penal en su conjunto.

Por tanto, se hace imperativa una revision integral del marco normativo vigente que
establezca una graduacion racional y proporcional de las penas, asegurando una adecuada
proteccion de la vida humana en todas sus etapas de desarrollo al ser un bien juridico de

primer orden.

5. CAPITULO V: PROPUESTAS PARA UNA REFORMA LEGISLATIVA

El andlisis desarrollado en los capitulos precedentes ha puesto de manifiesto la existencia de
una desproporcion sistematica en las penas establecidas para los delitos de aborto en el
ordenamiento juridico peruano. Esta situacion no sélo compromete la coherencia interna del
sistema penal, sino que también afecta la eficacia preventiva de las normas y la adecuada
proteccién del bien juridico tutelado. En consecuencia, resulta necesario formular propuestas
de reforma legislativa orientadas a corregir estas deficiencias y establecer un marco

normativo coherente con los principios constitucionales y los fines del derecho penal.

Es fundamental precisar que estos fundamentos no implican una alteracion de la decisién
politico-criminal de tipificar el aborto, sino que se orientan a dotar de coherencia y eficacia
al sistema normativo vigente, partiendo de la premisa de que la opcidn legislativa por la

penalizacion debe traducirse en un régimen sancionador idéneo para los fines que persigue.

5.1. MODIFICACION DEL QUANTUM DE LAS PENAS

La primera y mas evidente propuesta de reforma consiste en la modificacion del quantum de
las penas establecidas para los distintos delitos de aborto, adecuandolas a la importancia del

bien juridico protegido y armonizéandolas con la escala valorativa del ordenamiento penal.

En ese sentido, resulta pertinente citar la sentencia recaida en el Expediente N.° 003-2005-
PI/TC, en la cual el Tribunal Constitucional analiz6 la constitucionalidad del agravamiento
de la pena previsto en el articulo primero del Decreto Legislativo N.° 924. Dicha norma

establecia que el delito de apologia del terrorismo debia ser sancionado con una pena



privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios, ademas del méximo de multa
prevista por el articulo 42 del Codigo Penal y la inhabilitacion conforme a los incisos 2, 4 y
8 del articulo 36 del mismo cuerpo normativo. En esa oportunidad, el Tribunal concluyé que

la pena impuesta no era ni excesiva ni manifiestamente innecesaria®®.

Asimismo, el Tribunal en el caso concreto del delito de apologia al terrorismo, valoré que
dicha conducta afectaba la subsistencia del orden democréatico y constitucional, asi como
ponia en riesgo la dignidad, la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas en la
medida que incitaba a violarlos. En ese contexto, el Tribunal califico dichos bienes juridicos
como de intensidad media, lo cual justificaba el establecimiento de una pena privativa de

libertad de intensidad media que seria entre seis y doce afios®.

Bajo esta misma linea argumentativa, y trasladando el andlisis al aborto, se advierte que en
este caso no se trata de una mera puesta en peligro, sino de una afectacion concreta y directa
al bien juridico vida humana en gestacion. Por tanto, si se parte de que la vida dependiente
ostenta una relevancia igual o incluso superior a la de los bienes juridicos protegidos en la
apologia del terrorismo, el quantum de la pena aplicable al aborto debiera situarse, por
coherencia con los criterios del Tribunal Constitucional, en un rango equivalente: no menor

de seis ni mayor de doce afios para los tipos basicos de aborto.

Esta propuesta debe contemplar excepciones para casos que evidencian circunstancias
especiales, como el aborto sentimental y eugenésico, donde las condiciones particulares del
embarazo (violacion sexual o taras) justifican un tratamiento punitivo diferenciado que

reconozca la complejidad ética y juridica de estas situaciones.

Asimismo, siguiendo el pensamiento de LASCURAIN SANCHEZ mantener una pena con una
baja intensidad, deja de ser instrumental por su insuficiencia aflictiva lo que supondria una
coaccion leve, pero al fin y al cabo indtil, y la sociedad estaria mejor si prescinde de tal

norma penal'®, Por tanto, esta consideracion refuerza la necesidad de establecer penas que

% Cfr. STC EXP. 003-2005-PI/TC, de fecha 09 de agosto de 2006, FJ. 207- 247.
% Cfr. Ibidem.
100 Cfr. J. A. LASCURAIN SANCHEZ, “Bien juridico y objeto protegible”, ..., cit., p. 150.



efectivamente cumplan con las funciones preventivas y comunicativas que justifican la

intervencion penal del Estado.

Desde el punto de vista politico, el aumento de las penas podria enfrentar resistencias
derivadas de la sensibilidad social que rodea la cuestién del aborto. Sin embargo, es
importante destacar que las propuestas no alteran la decision politico-criminal de tipificar
estas conductas, sino que se orientan a dotar de coherencia y eficacia al sistema normativo

vigente, fortaleciendo la proteccién de un bien juridico reconocido constitucionalmente.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sostuvo que en el caso especifico del analisis de
las penas, no corresponde realizarlo en funcion de criterios como la conveniencia, la
oportunidad o los juicios de valor, ya que estos son aspectos que competen exclusivamente
al legislador penal. El control constitucional, en todo caso, debe centrarse en la idoneidad de
la sancion para proteger efectivamente el bien juridico tutelado®, aspecto en el cual las

penas actuales evidencian claras deficiencias.

52. REFORMA PROCESAL

La eficacia preventiva de las normas penales depende no sélo de la entidad de las penas
establecidas, sino también de la certeza de su aplicacion. En este sentido, se propone la
exclusion de la aplicacién del principio de oportunidad y acuerdos reparatorios para los

delitos de aborto.

Dada la naturaleza del bien juridico afectado (vida humana prenatal), se propone modificar
el articulo 2 del Cddigo Procesal Penal para excluir expresamente los delitos de aborto de la
aplicacion del principio de oportunidad y de los acuerdos reparatorios. Esta modificacion
reforzaria el mensaje social sobre la importancia del bien juridico protegido, existiendo un
antecedente normativo, pues tal criterio también ha sido adoptado en los casos de violencia

contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

101 Cfr. STC EXP. 003-2005-PI/TC, de fecha 09 de agosto de 2006, FJ. 221-222.



Esta exclusion se justifica en que la vida prenatal, como bien juridico de primer orden
constitucional, no puede ser objeto de transacciones procesales que comprometan la funcién
preventiva y comunicativa del derecho penal. La certeza en la aplicacion de las sanciones

constituye un elemento esencial para el cumplimiento de los fines preventivos de la pena.

5.3. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS DE PREVENCION Y APOYO

El fortalecimiento del sistema penal debe complementarse con politicas publicas que

aborden las causas estructurales del aborto. Se propone:

e Programas integrales de educacion sexual y reproductiva, orientados no solo a la
prevencion del embarazo no deseado, sino también a la formacion en valores sobre la
dignidad de la vida humana desde la concepcion.

e Apoyo integral a la maternidad vulnerable, mediante asistencia social, psicolégica y
econdmica, que reduzca la presion socioecondémica que impulsa a muchas mujeres hacia
el aborto.

e Sanciones administrativas y control sanitario estricto a quienes fabriquen o expendan

sustancias destinadas a provocar abortos ilegales, fortaleciendo la prevencion general.

Aunque estas medidas implican inversion publica, su costo seria compensado por la
reduccidn en la incidencia delictiva y por la consolidacion de una politica criminal coherente

con los valores constitucionales.

En sintesis, las propuestas desarrolladas en este capitulo configuran un sistema integral de
reformas estructurado en tres dimensiones complementarias que responden de manera
coherente y sistematica a la desproporcionalidad identificada en los capitulos precedentes de

esta investigacion.

La propuesta de reforma punitiva establece la coherencia valorativa necesaria, la reforma
procesal garantiza la efectividad de la aplicacion, y las medidas preventivas abordan las
causas para reducir la incidencia delictiva. Conjuntamente, estas propuestas persiguen el

objetivo final de garantizar una tutela efectiva de la vida prenatal que respete los principios



constitucionales del Estado democréatico de derecho, sin abandonar la perspectiva preventiva
y resocializadora que debe caracterizar al sistema penal contemporéneo.

6. CONCLUSIONES

1. La vida constituye el bien juridico protegido en los delitos de aborto, reconocida por
la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia constitucional. Este reconocimiento normativo
establece que no existe diferencia valorativa esencial entre la vida prenatal e independiente
desde una perspectiva constitucional, siendo ambas manifestaciones de la dignidad humana
que deben recibir tutela penal coherente con su jerarquia.

2. El analisis comparativo entre los tipos penales revela una incoherencia valorativa
estructural: delitos que afectan bienes juridicos de menor o similar jerarquia constitucional
reciben penas significativamente mas severas que los delitos de aborto. Esta situacion
contraviene el principio de proporcionalidad y afecta la coherencia interna del sistema

punitivo peruano.

3. Las penas actuales fallan estructuralmente en su funcién expresiva y comunicativa.
El hecho de que la vida sea reconocida como un bien constitucionalmente relevante, pero
que los delitos de aborto reciban sanciones de escasa severidad, transmite un mensaje social
contradictorio que debilita la funcion de reafirmacion normativa del derecho penal y

compromete la internalizacion de los valores constitucionales en la conciencia colectiva.

4. La evidencia empirica demuestra que las penas vigentes, al tener una escasa entidad,
una baja probabilidad de persecucion y condena efectiva, y una congestion procesal en el
sistema judicial, no carecen de un efecto disuasorio significativo. Del mismo modo, la
prevencion especial se ve limitada por la frecuente suspension o sustitucién de las penas, lo

que impide la implementacion de programas efectivos de resocializacion.

5. La evidencia empirica revela que las penas vigentes —debido a su reducida gravedad,
la baja probabilidad de persecucion y condena efectiva, y la constante congestion procesal
del sistema judicial- no logran cumplir una funcion disuasoria conforme a la prevencion

general negativa. Del mismo modo, la prevencidn especial se ve seriamente limitada por la



habitual suspension o sustitucion de las penas, lo que impide la ejecucion de programas de
resocializacion efectivos y sostenibles.

6. La configuracion punitiva actual genera tres consecuencias principales: i) vulnera el
principio constitucional de igualdad al otorgar un trato punitivo desigual a bienes juridicos
de igual jerarquia; ii) compromete los fines constitucionales de la pena al carecerse de
eficacia preventiva; v, iii) existe una insuficiente proteccion del bien juridico vida, siendo

meramente simbolica.

7. Se requiere una reforma legislativa integral que: i) adecue el quantum de las penas
por delitos de aborto para asegurar su proporcionalidad con la jerarquia del bien juridico
protegido; ii) incorpore mecanismos procesales que aumenten la certeza de aplicacién de las
sanciones; y iii promueva politicas publicas integrales orientadas a abordar los factores
subyacentes que propician la comisién de estos delitos, trascendiendo una respuesta

exclusivamente punitiva.
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