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CESAR BELAN, JUAN CARLOS NALVARTE-LOZADA, MARIANA CHAMBILLA-SOSA

RESUMEN

El presente articulo busca determinar el indice de investigacion fiscal y punicion del
delito de aborto en Arequipa, Per, en el periodo de 2008 al 2020. A partir de ello, se
busca analizar el delito y su tratamiento ante las autoridades jurisdiccionales y policiales
locales a fin de establecer si este puede considerarse un delito simbdlico. Para ello se ha
recolectado informacion en los repositorios institucionales y se han efectuado entrevistas
a funcionarios y agentes involucrados con el tratamiento judicial del aborto, asi como a
activistas y profesionales de la salud ligados con esa problematica. Con €l se sugiere
la nocion de derecho penal simbdlico de hecho, es decir, a aquella voluntad deliberada
de las autoridades jurisdiccionales y policiales dirigida a no punir una accion tipica.

Palabras clave: punibilidad; aborto; derecho penal simbolico.

ABSTRACT

The present investigation seeks to determine the index of judicial and police investi-
gation and punishment of the abortion crime in Arequipa, Peru, between 2008 and
2020. It seeks to analyze the crime and its treatment before the local judicial and police
authorities to establish whether this can be considered a symbolic crime. To this end,
information was collected from institutional repositories and officials and agents involved
in the judicial treatment of abortion, as well as activists and health professionals linked
to this problem were interviewed. Results suggest the notion of symbolic criminal law
is a fact, that is, the deliberate will of the jurisdictional and police authorities aimed at
not punishing a typical action.

Keywords: Punishment of abortion; symbolic criminal law.

RESUMO

A presente investigagao busca determinar o indice de investigacao fiscal e punigao do
crime de aborto em Arequipa, Peru, no periodo de 2008 a 2020. A partir disso, bus-
ca-se analisar o crime e seu tratamento perante as autoridades jurisdicionais e policiais
locais para determinar se isto pode ser considerado um crime simbdlico. Para tanto,
foram coletadas informagoes em repositorios institucionais e realizadas entrevistas com
autoridades e agentes envolvidos no tratamento judicial do aborto, bem como com
ativistas e profissionais de saude ligados a esta problematica. Com isso, sugere-se a
nocao de direito penal simbdlico de fato, ou seja, a vontade deliberada das autoridades
jurisdicionais e policiais visando ndo punir uma agao tipica.

Palavras-chave: Punicgao; aborto; direito penal simbolico.
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Introduccion

El aborto y su punibilidad es un asunto arduamente discutido en el
espectro politico y el campo académico internacional. A pesar de haber
sido considerada una inconducta desde tiempos pretéritos, el alcance
de esta transgresion ha sido considerada de diferente manera entre los
diversos pueblos de la antigliedad, y su contenido ha cambiado sustan-
cialmente en el curso de la historia. En la actualidad, en Latinoameérica
despierta una viva polémica en todos los ambitos —politicos, sociales,
sanitarios, éticos, religiosos—, sobre todo en el derecho.!

Uno de los debates mas algidos sobre el aborto estriba en su pu-
nibilidad. Siguiendo la senda de la mayoria de los paises del llamado
primer mundo, diversos movimientos pugnan en Latinoameérica para
la desclasificacion de esta actividad en los catalogos penales. Entre sus
argumentos manifiestan que es algo inaceptable que una mujer que se
pone en riesgo al acceder a una clinica a practicarse un riesgoso aborto
clandestino, se le imponga un mal adicional como una pena (Romero
et al., 2021), asi también se piensa que, en el caso del aborto, la mujer
que recibe la pena de prision sufre danos significativos por consecuencia
del desarraigo que se puede producir en el medio (Torres, 2022). Sin
embargo, el nimero de investigaciones y condenas por aborto es insig-
nificante, por lo menos en Peru. (El aborto, luego, se ha convertido en
un tipo penal vaciado de significado? {Los organismos jurisdiccionales y
de seguridad del Estado se han implicado en la “logica” despenalizadora
que se hace muy presente en los medios y la academia?

El presente estudio, mediante el analisis de las estadisticas de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, del Ministerio Publico de la misma
localidad y de entrevistas realizadas a magistrados, abogados penalistas,
policias y personal de salud, tiene por objetivo determinar el indice
de investigacion penal y punicion del delito de aborto y si este puede
considerarse un delito simbolico. Para tal efecto, el presente articulo
expone, en primer lugar, las consideraciones juridicas del aborto en el

' Sobre la polémica acerca de la vigencia, extension y punibilidad del aborto en el Peruq,

podemos citar los recientes trabajos de Gianella y Alvarez (2021), Calvi del Risco y Flores
Santana (2021), Nalvarte (2019), Solis (2019), Freeman (2017), Fine et al. (2017), Hanschmidt
et al. (2016), Elgar (2014), Kulczycki (2014), Pacora-Portella (2014) y Bates (2013).
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Peru. Posteriormente se presentan alcances necesarios para entender el
concepto de delito simbdlico. Por ultimo, se exponen los indices sobre
el aborto en el Peru y los testimonios de operadores juridicos y personal
sanitario para dilucidar la real punibilidad de esta inconducta y si esta
se ha convertido en un delito simbolico.

Consideraciones sobre el delito de aborto en el Peru

En el Pert, como en la mayoria de los paises de la region, hay diversas
opiniones sobre la naturaleza del feto y por lo tanto del bien juridico
protegido. Constitucionalmente, y segun la ubicacion del delito de aborto
en el Codigo Penal, se reconoce la personalidad del feto. Para la legis-
lacion peruana el feto es provisto de proteccion desde la concepcion.
Las teorias que han sustentado la jurisprudencia constitucional sobre
la concepcion plantean que se debe proteger juridicamente al cigoto
cuando entra al utero, es decir, luego de los 14 dias de que se realiza
la fecundacion, esto es, en el periodo de anidacion.

Otras opiniones degradan el valor juridico del feto negandole su
estatus de persona, catalogandolo unicamente como vida del ser humano
en formacion. Este enfoque es recogido, por ejemplo, por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en la Sentencia de 28 de noviembre de
2012 en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Este se basa en
“la interpretacion historica y sistematica de los antecedentes existentes
en el Sistema Interamericano, confirma que no es posible otorgar el
estatus de persona al embrion”.?

Estas teorias han sido inspiradas en nuevas concepciones sociolo-
gicas y filosoficas que han planteado nuevas perspectivas frente a los
derechos de la mujer, especialmente los que refieren a sus derechos
sexuales y reproductivos. Estas concepciones, partiendo del derecho
al libre desarrollo de la personalidad y autonomia de la mujer, llegan a
la conclusion de la existencia de un derecho al aborto legal, elemento
esencial para el disfrute y ejercicio efectivo de los derechos de la mujer.

2 Fundamento 223.
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Por otro lado, se debe dejar en claro que no existen instrumentos
que vinculen a los Estados con el reconocimiento de las dos anteriores
teorias. No obstante, la Union Africana en el 2003 adopto el protocolo
implementado por la Carta Africana de los Derechos Humanos de los
pueblos en materia de los Derechos Humanos de las Mujeres de Africa.
Dicho protocolo permite el aborto realizado por un médico legal en
situaciones de asalto sexual, violacion, incesto y si se encuentra en peligro
la vida o integridad de la mujer o del feto; de igual manera, en materia
de aborto sentimental o aborto terapéutico. Al respecto, un paradigma
en Latinoamérica ha sido establecido por la Corte Constitucional de
Colombia en la Sentencia C-355-2006, la cual reconocio la interrupcion
del embarazo bajo tres preceptos: cuando la continuacion del embarazo
constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida, o cuando el
embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal
o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o
de transferencia de ovulo fecundado.

El aborto y su marco juridico en el Peru

Mas alla de este debate, en el Peru el aborto es una practica punible.
Esto con base en su Constitucion Politica, que en el articulo 2 inciso
| establece que la vida humana en formacion es sujeto de derecho.’?
Asimismo, “el concebido es sujeto de derecho en todo lo que le favo-
rezca’, segun el articulo | del titulo primero del Codigo Civil peruano.
De esta manera, la doctrina mayoritaria* senala que el bien juridico
protegido del delito de aborto es la vida dependiente del no nacido
(feto). En ese sentido, el Codigo Penal situa el delito del aborto entre
los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud.’

3 Alavida, a suidentidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo

y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

4 Figari (2010), Laurenzo Copello (2012), Pefia Cabrera Freyre (2013), Reategui Sanchez
(2015), Salinas Siccha (2007), Villavicencio Terreros (2014), Prado Saldarriaga (2017).

> Villavicencio Terreros (2014) realiza una distincion entre el bien juridico protegido y

el objeto de proteccion, debido a que el objeto de proteccion es el ser humano en formacion
y el bien juridico tutelado es la vida del feto. Es preciso realizar esta distincion ya que se

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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En el sistema juridico peruano el aborto esta regulado desde el
articulo 114 hasta el articulo 120 del Codigo Penal. Estas normas
recogen cuatro modalidades de aborto, un atenuante, un agravante y
una eximente.

La primera modalidad, denominada por la doctrina autoaborto, regula
la inconducta practicada por la propia mujer gestante.® Esta modalidad
tiene una pena considerablemente menor que las demas modalidades
en razon “a la influencia que en la medida de su culpabilidad tiene el
conflicto de intereses que padece” (Pena Cabrera Freyre, 2013, p. 168).
La segunda prevé el supuesto del aborto consentido practicado por terce-
ros.” La tercera norma el aborto sin consentimiento, cuya pena es la mas
alta del catalogo de tipos de aborto, puesto que ademas de afectar la
vida del nasciturus plantea el atentado contra la libertad de la madre.?
La ultima modalidad de aborto es la preterintencional, que sanciona los
abortos producidos por culpa consciente.’

El articulo 117 recoge el agravante por calidad del sujeto, este refiere
a los abortos practicados por personal sanitario que abusa de su ciencia
para cometer el ilicito.'° La atenuante esta recogida en el articulo 120
y es conocida por la doctrina como aborto sentimental y eugenésico. Este
tipo recoge dos supuestos que estan atenuados segun la legislacion, el

debe entender que el objeto de proteccion, en este caso, es el mismo sujeto pasivo al que se
le realiza la accion tipica.

¢ Articulo 114. Autoaborto. La mujer que causa su aborto, o consiente que otro le prac-

tique, sera reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion
de servicio comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas.

7 Articulo 115. Aborto consentido. El que causa el aborto con el consentimiento de la
gestante, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro
anos. Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena sera
no menor de dos ni mayor de cinco anos.

8 Articulo 116. Aborto sin consentimiento. El que hace abortar a una mujer sin su consen-
timiento, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco
anos. Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena sera
no menor de cinco ni mayor de diez anos.

9 Articulo 118. Aborto preterintencional. El que, con violencia, ocasiona un aborto,
sin haber tenido el propdsito de causarlo, siendo notorio o constandole el embarazo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos anos, o con prestacion de servicio
comunitario de cincuentidos a ciento cuatro jornadas.

10 Articulo 117. Agravacion de la pena por la calidad del sujeto. El médico, obstetra, farma-
céutico, o cualquier profesional sanitario, que abusa de su ciencia o arte para causar el aborto,
sera reprimido con la pena de los articulos 115 y 116 e inhabilitacion conforme al articulo 36,
incisos 4 y 8.
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que se practica como consecuencia de una violacion sexual y el que
se realiza sobre un feto que pueda desarrollar graves taras fisicas o
psiquicas.'" Finalmente, el articulo 119 recoge la eximente prevista por
el codigo. Se trata del aborto terapéutico, es decir, el realizado por un
meédico siempre y cuando este tenga el consentimiento de la mujer y
esté en riesgo la vida y la integridad de la gestante, siendo este el unico
medio para salvarla.'?

Historia y politica criminal del derecho penal simbdlico

El derecho penal simbdlico esta intimamente ligado al concepto
de populismo punitivo, que fue planteado por primera vez en 1995
en Estados Unidos como Popilism punitivenesses. Esta nocion refiere a
la indiscriminada manipulacion del marco penal de un pais para hacer
frente a una coyuntura de elevadas tasas de criminalidad, todo ello
con el objetivo de satisfacer las demandas de seguridad de la opinion
publica (Arrieta Ruiz, 2018).

Del mismo modo, el populismo punitivo actualmente es un feno-
meno activo, usado como recurso por los poderes del Estado para ob-
tener créditos electorales, prometiendo reformas penales que consisten
en ampliar el catalogo de acciones punibles en el Codigo Penal y, a
su vez, un aumento en las penas. Siendo este fenomeno el origen del
denominado derecho penal simbolico (Cheliotis, 2014). En tal sentido,
el Estado utiliza el derecho penal para comunicar que trabaja para solu-
cionar los problemas del pais y prevenir delitos implementando medidas
represivas que no han sido consultadas por expertos y cuya eficacia
no ha sido comprobada, dejando de lado “las verdaderas causas de la

' Articulo 120. Aborto sentimental y eugenésico. El aborto sera reprimido con pena

privativa de libertad no mayor de tres meses: 1. Cuando el embarazo sea consecuencia de
violacion sexual fuera de matrimonio o inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera
de matrimonio, siempre que los hechos hubieren sido denunciados o investigados, cuando
menos policialmente; o 2. Cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento
graves taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnostico médico.

12 Articulo 119. Aborto terapéutico. No es punible el aborto practicado por un médico con
el consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviere, cuando
es el unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente.

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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realizacion de ciertas conductas y las medidas que realmente podian
conducir a resultados positivos en materia de prevencion” (Sarmiento
et al,, 2019, p. 1076).

El derecho penal simbolico entonces, nace de la crisis a la que fue
llevado el derecho penal orientado a las consecuencias; es decir que,
distorsionando el fin del derecho penal, en lugar de tutelar los bienes
juridicos, buscan realizar una accion represiva buscando asi tranquilizar
a la sociedad en coyunturas de desconcierto. De este modo, “desco-
nocen los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y de minima
intervencion, ademas de algunas garantias procesales, pues no atienden
a estudios dogmaticos y criminologicos que guian al ius puniendi hacia
su propia limitacion” (Ruiz & Arenas, 2022, p. 242), desnaturalizando,
a su vez, los fines de la pena.

Si bien brindar seguridad social es un objetivo secundario del derecho
penal, las politicas criminales que inspiren la legislacion penal deben
ser elaboradas por expertos (criminologos) y ser orientadas en medidas
integrales, eficaces y probadas para disminuir los indices delictivos. De
igual manera, ninguna medida de control social puede estar por encima
de las garantias minimas que consagra la doctrina penal en el marco de
la Constitucion y sus principios.

La logica del mencionado derecho penal simbolico estaria muy lejos
de estas consideraciones que buscan hacer frente de manera eficaz al
crimen. Pues, por un lado, este se orienta a ampliar los catalogos penales
con un objetivo de coaccion moral, tipificando conductas irrelevantes
desde el punto de su incidencia —como el delito de ultraje a los simbolos
nacionales o de modalidades especialisimas de defraudacion aduanera—,
y que por su real magnitud deberian ser relegados al ambito discipli-
nario administrativo. Por otro lado, busca generar una sensacion de
rigor y control del crimen mediante un incremento desproporcionado,
incoherente con otras normas penales y nada planificado, de las penas
que castigan los tipos penales de mayor incidencia real o mediatica. Asi
pues, el incremento exacerbado de las penas entra en conflicto con el
principio de proporcionalidad de las sanciones, generando asi la des-
configuracion de los pilares basicos del derecho penal garantista y, por
ende, atentando contra el mismo Estado de derecho (Hassemer, 1995).
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Para Van Oordt (2017), el derecho penal simbolico es aquel que
resulta ser meramente instrumental, ya que las funciones ocultas que
obedecen al fin falaz prevalecen sobre las reales, logrando otros objetivos
distintos a los que debe perseguir una norma penal democratica. Poste-
riormente, el derecho penal simbolico se presenta como un abuso de la
potestad sancionadora del Estado por medio de creacion, modificacion
o reforma de las leyes penales. De la misma manera, implica utilizar el
derecho y el campo juridico como instrumento de dominacion.

Como se ha dicho anteriormente, las formas mas usuales en que
se presenta el derecho penal simbolico son las leyes de declaracion de
valores o las de caracter de apelacion moral. Ejemplo de ello son las
que ha incorporado el Codigo Penal aleman (STGB) con el objeto de
dotar de conciencia ecologica a las personas que ocupan posiciones
relevantes. Otras son las que operan como respuestas sustitutorias del
legislador en tiempo de incertidumbre. Esta normativa sirve de coarta-
da y es conocida como legislacion de crisis. Los casos mas notorios al
respecto son aquellos que respectan al terrorismo y la emergencia de
la violencia social, dictando penas a conductas que muy dificilmente
se pueden realizar.

Ademas de los ya mencionados, alguno de los ejemplos mas emble-
maticos de derecho penal simbodlico, serian la figura del feminicidio en
el Codigo Penal colombiano, cuyo tipo implica Unicamente dar muerte
a una mujer. Asimismo, podemos mencionar a la supresion del plazo
de prescripcion para los asesinatos (nazis) por medio de la Ley 16 de
16.7.1979 (78 1l sTGB). La sancion penal del genocidio desde 1954 no
tenia un significado politico criminal en la realizacion instrumental del
texto de la ley, sino en la asimilacion del periodo nazi detras de ellas,
y, fundamentalmente, en consideraciones politicas.

Aborto en el Peru: {un delito simbolico?

El analisis de la politica criminal del aborto en el Peru no ha sido
muy profuso en los ultimos afos. No obstante, destacan trabajos como
los de Victor Prado Saldarriaga (1985), aunque estos se encuadren en
hace casi cuatro décadas. El aporta datos valiosos, como los siguientes:

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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Durante los anos 1937-1940 en todo el pais la policia investigo solo
155 denuncias por delito de aborto de un total de 11 271 denuncias
contra la vida y la salud. En el periodo comprendido entre 1949 y 1955
la policia recibié un total de 459 denuncias por practicas abortivas
sobre un global de 35 478 por delitos contra la vida y la salud en todo
el territorio. Para el lapso comprendido entre 1957 y 1961, solo en
Lima, la policia registro 937 casos de aborto. Entre 1966 y 1972 los
hospitales de Lima registraron un total de 58 370 abortos. Segun la
Direccion de Delitos contra la Vida de la Policia de Investigaciones del
Peru (PIP), solo se investigaron entre 166 y 1972, en la capital, 1019
denuncias por abortos. Por su parte la Segunda Region de la Guardia
Civil en igual periodo (1966-1972) contabilizo, en Lima Metropolita-
na, 512 denuncias por igual infraccion sobre un total de 15045 por
delitos contra la vida. Finalmente, cerrando la informacion policial, la
PIP investigo, a nivel nacional, 2.445 denuncias por practicas abortivas
entre 1970y 1981 [...]1 Durante los anos 1969-1972, el Quinto Tribunal
Correccional de Lima realiz6 audiencia en 1949 causas, de aquellas
solo 15 fueron por delito de aborto. (p. 105 y s.)

Los datos antes facilitados nos muestran que el aborto, desde hace
casi un siglo, es un delito de muy poca persecucion penal; algo que,
por otra parte, pudimos advertir que se habia agudizado en los ultimos
anos. Es asi que se hizo imperativa la necesidad de indagar sobre el
exacto margen punitivo de esta transgresion, y las posibles causas de
estos indices.

El proposito de la presente investigacion se centra en responder
las preguntas: (Se ha convertido el aborto, en el Perq, en un delito
vaciado de significado? ¢Es acaso un delito que solo opera como una
declaracion de valores publica, pero sin ninguna persecucion real? (Es
el aborto, en suma, un delito simbolico? La hipotesis manejada fue
que, pese a que muchos estudios plantean una alta tasa de abortos en
el pais (Delicia, 2006; Promsex, 2018), y en vista de los exiguos casos
que se han constatado por la practica judicial, es posible pensar que el
tipo penal de aborto se ha convertido en un tipo simbolico a pesar de
que su politica criminal, constituida por rasgos conservadores, tenga la
pretendida finalidad de lograr una convivencia pacifica (Torres, 2022).
Ello, porque en la practica las condiciones y decisiones extraoficiales de
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las autoridades jurisdiccionales y policiacas hacen este delito impune.
¢Cabe la pena plantear que, mas alla de la irrelevancia penal de un tipo
determinado, la inaccion sistematica de los operadores de justicia y de
policia puedan hacer de un delito uno meramente simbolico? ¢(La otrora
gravedad moral imputada al aborto, por accion de un nuevo paradigma
de convivencia, se ha relativizado al punto que tacitamente el delito de
aborto no es perseguido? Estas y otras cuestiones son las que se han
querido responder desde este breve sondeo. Para ello se definio como
campo de accion el Distrito Judicial y Fiscal de Arequipa, Peru, desde
el ano 2008 hasta el 2020.

La metodologia utilizada se concentro en tres tipos de fuentes: la
experiencia de operadores juridicos (fiscales, jueces penales, auxiliares
judiciales y abogados penalistas con gran experiencia en el ejercicio de
la profesion) mediante entrevistas en profundidad y semiestructuradas
de naturaleza anonima. A su vez, se realizaron similares entrevistas a
médicos ginecologos, obstetras, encargados de centros de asistencia
a mujeres (adolescentes embarazadas), activistas pro-derecho a decidir y
pro-vida, y policias. Se recogio también informacion por medio de en-
trevistas informales, observacion directa no-participante y no-intrusiva,
a través de visitas a centros de emergencia obstétrica, comandancias
policiales de la ciudad de Arequipa y las oficinas del Ministerio Publico.
Finalmente, se solicito estadistica oficial sobre la incidencia del delito
de aborto, tanto a la Region Policial Sur Arequipa, a la Corte Supe-
rior de Justicia de Arequipa y al Ministerio Publico, sede Arequipa. Las
dos ultimas instituciones facilitaron informacion para la investigacion."

Se realizaron 26 entrevistas de manera anonima. La eleccion de los
sujetos entrevistados fue por conveniencia, en funcion de la accesibilidad
a las fuentes y su aquiescencia para con la pesquisa. Se siguio el protocolo
de consentimiento informado, y se llevaron a cabo en las instalaciones
del Ministerio Publico, la Policia Nacional del Peru y las universidades
locales, entre otros. Parte de las entrevistas estaran citadas en el cuerpo

13 Cabe precisar que la Corte Superior de Justicia de Arequipa (CSJA) facilité infor-
macion correspondiente al periodo 2011-2019, y que la informacion de afos anteriores se
encuentra extraviada por el cambio de plataformas de datos. Los datos del 2019 y 2020 aun
se encuentran en reserva.

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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del texto con nombres ficticios. Sin embargo, se senalara entre paréntesis
el cargo, oficio o profesion y la edad del entrevistado.

Aborto en Arequipa: un delito irrelevante, una realidad acuciante

Las investigaciones que analizan la incidencia del aborto en el pais y
especificamente en la region sur, nos da un panorama de un alto numero
de estas conductas. Segun Promsex el 19% de las mujeres peruanas,
entre 18 y 49 anos, senala haberse realizado un aborto (Promsex, 2018).
En la zona sur —espacio de nuestra investigacion— este porcentaje llega
al 21 %. Estos datos son similares a los corroborados en anos anteriores.
Asi pues, Delicia (2006) afirma que, en el 2004, en el Peru se realiza-
ron 371 420 abortos inducidos. De igual manera, las fuentes guardan
correspondencia con el total latinoamericano, tal como lo menciona
Koch (2014) en el caso chileno.

Mas alla de lo estimado por la literatura cientifica, la cifra negra sobre
el aborto en Arequipa esta muy lejos de ser precisa. A pesar de ello,
uno de los datos mas importantes al respecto proviene de los abortos
incompletos que son referidos a los centros de salud locales. Las entre-
vistas al personal sanitario y activistas coinciden con lo planteado por
las investigaciones citadas. Asi pues, Gail, activista de un programa de
acogida a mujeres que abortan, senala que segun su experiencia y luego
de hacer un seguimiento en el Hospital Goyeneche en el 2002, llego
a la conclusion de que los casos de abortos provocados son alrededor
de 3 diarios. Entonces, si bien esta fuera de nuestro alcance determinar
una cifra probable de abortos en la ciudad, si nos abocamos tan solo a la
ciudad de Arequipa, existen cinco nosocomios de caracteristicas como el
Hospital Goyeneche antes citado. Esto nos llevaria a pensar que la cifra
de abortos que llegan por complicaciones a hospitales —especialmente
los autoabortos—, seria de por lo menos 7 200 al ano.

Dichos datos coinciden con lo expuesto por los demas profesiona-
les de la salud. Gabriel, médico obstetra con alrededor de 10 anos de
experiencia clinica y 2 anos a cargo del servicio obstétrico del Hospital
Regional Honorio Delgado (2017-2018), nos brinda cifras similares que
van entre los 3 a 7 abortos diarios en ese periodo.
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Vale la pena resaltar que las hospitalizaciones por aborto, segun lo
referido por el personal sanitario entrevistado, han decrecido conside-
rablemente con respecto a la década anterior. Asi pues, Juana, obstetra
con mas de 23 anos de experiencia en establecimientos médicos de
nivel | y II, refiere que a la fecha son 3 o 4 los casos de abortos inducidos
mensuales que terminan en el hospital. Cifras que se contraponen con
las de hace 20 anos. Podemos atribuir el hecho a la mayor eficacia en
el proceso de autoaborto, la difusion de métodos abortivos mas seguros
para la mujer mediante el internet, y el acceso a farmacos adecuados
a tal uso como el Citotec, pastilla usada para el tratamiento de ulceras
gastricas que tiene efecto abortivo. En ese sentido, Taype-Rondan y
Merino-Garcia (2016) mencionan que para el 2013 las hospitalizaciones
por aborto se estiman en 28 652, 47 % menos que en 1989 cuando
alcanzaban las 54 200 hospitalizaciones.

Paradojicamente, los datos arrojados por la investigacion nos mues-
tran que el aborto es un fenomeno irrelevante desde la perspectiva
juridica. Ello es asi si tenemos en cuenta el numero de denuncias,
investigaciones y condenas al respecto. La informacion oficial brinda-
da por el Ministerio Publico sefiala que, durante los anos 2008-2020,
se habrian investigado tan solo 849 casos de abortos en la provincia
de Arequipa —que tiene mas de un millon cien mil habitantes—. Esto
significa un promedio de 65 casos anuales y “representa un total del
0,003 % aproximadamente del total de casos ingresado historicamente
en el Distrito Fiscal de Arequipa [en el periodo 2008-20201” (Ministerio
Publico, 2021)."* Por otro lado, las cifras proporcionadas por el Poder
Judicial apuntan a lo mismo. Entre el 2011 y el 2018 fueron judiciali-
zados 136 abortos en los Juzgados de Investigacion de la ciudad. Ellos
representaron el 0,18 % de los delitos judicializados en el periodo.

4" Los datos planteados por Prado Saldarriaga (1985, p. 110 y ss.) sefialan que del afio
1937 a 1940 se denunciaron 37 abortos en la Region Policial Sur. En 1949, en Arequipa, Tacna
y Moquegua, se denunciaron 5 abortos, lo que correspondio al 3,35 % de los delitos contra
la vida, cuerpo y la salud, en esas regiones, y al 0,62 del total de delitos. Esto evidencia que,
pese a que las investigaciones por aborto eran por lo general muy escasas, en estos ultimos
tiempos han disminuido considerablemente en relacion a las realizadas contra otros delitos,
y a pesar del incremento de la comision de esta transgresion penal a lo largo de los anos.
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Tabla 2. Numero de investigaciones judicializadas sobre
aborto en la ciudad de Arequipa (2011-2018)

Tipo de aborto 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | Total
Aborto consentido 3 5 1 1 7 6 5 3 31
Aborto preterintencional 7 0 1 0 0 1 0 0 9

Aborto sin consentimiento | 0O 2 3 6 6 8 4 2 31

Aborto agravado por la
calidad del agente

Autoaborto 6 1 5 3 10 15 3 19 62

Total de abortos (todos 16 8 10 10 23 32 12 25 136

los tipos)

Fuente: Corte Superior de Justicia de Arequipa (2022).

Lo anterior también se sostiene por el integro de testimonios re-
cogidos. Por ejemplo, Julio, catedratico y abogado penalista con mas
de 36 anos de ejercicio, solo recuerda haber tenido conocimiento de
cinco casos de aborto en toda su carrera, y algunos de ellos de manera
indirecta a otros delitos. De la misma forma, los demas letrados litigan-
tes entrevistados manifestaron que nunca, en toda su carrera, habian
conocido o representado casos de aborto. Entre ellos se cuentan pro-
fesionales con muchos anos de ejercicio, como Mario, litigante desde
1980 y César, desde 1985.

Lo mismo ha ocurrido entre los jueces y fiscales entrevistados. El
integro de estos ultimos refiere haber conocido entre 1 y 2 casos en toda
su carrera en el Ministerio Publico. Por ejemplo, Maria, que labora en el
Ministerio Publico desde 1986 vy es fiscal desde 1991, solo conoci6 de
un solo caso en la primera década de los 2000. Un caso que se admitio
en la fiscalia luego de la muerte de la gestante y la denuncia al médico
que realizo el aborto. Lo mismo ocurrio con los jueces entrevistados. Al
respecto José senalo: “en realidad ese delito no se presenta. Mira, estoy
de juez desde el 2012 [...] nunca hemos visto aborto”. El asegura que
no conoce de algun colega que haya recibido en su despacho ese tipo
de delitos. Solo uno de los jueces entrevistados refirio haber conocido
alrededor de 20 casos sobre este delito desde el 2002; es decir, un
aborto al ano aproximadamente.

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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Tabla 3. Porcentaje del total de investigaciones judicializadas
sobre aborto frente al total de investigaciones judicializadas
en la ciudad de Arequipa (2011-2018)

2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | Total

Total de abortos

. 16 8 10 10 23 32 12 25 136
(todos los tipos)

Total de delitos | 6287 | 8724 | 6991 | 10003 | 10415 | 11183 | 4781 | 15241 | 73 635

Porcentaje del
total de los abor-
tos frente al total
de delitos

025|009 | 014 | 010 | 0,22 | 0,29 | 0,25 | O,16 | 0,18

’

Fuente: Corte Superior de Justicia de Arequipa (2022).

Asi pues, si consideramos el estimado de abortos anuales en la ciu-
dad, cerca de 7200, el 1,6% de los abortos pasaria por las instancias
jurisdiccionales, al menos como una investigacion o denuncia."> Como
senala la literatura de manera extensa, la cifra negra del aborto es muy
grande en la realidad latinoamericana y en el caso arequipeno no esta-
mos en condiciones de acercarnos a delinearla. Aunque lo que se hace
patente es que la judicializacion del aborto es infima.!®

¢Por qué no se denuncia, investiga y judicializa el aborto?

Como senalamos en parrafos anteriores, del gran numero de abortos
que se practican en la ciudad, los que llegan a ser investigados o judi-
cializados son minimos (v€ase tabla 1 y 2). Por otra parte, este parece
un patron nacional, ya advertido por Prado Saldarriaga (1985) hace
casi 4 decadas: “Primero, es facil observar que siempre el aborto ha
constituido una infraccion de poca frecuencia en el quehacer policial

15 Hood y Sparks (1970) sefialan que la cifra negra del aborto estaba en una proporcion
de 1 a 1000, lo que corresponde a la tendencia que establecemos, ya que con la cifra de 1,6 %
nos referimos a la judicializacion o registro publico de los abortos que por complicaciones son
atendidos en hospitales. Por su parte, Landrove (1976) sefiala que solo 0,1 % de los abortos
en Espana era punido en los setenta.

16 Entre 1966 y 1972, Prado Saldarriaga (1985, p. 114 y s.) estima que los abortos no
espontaneos advertidos en los hospitales de Lima Metropolitana oscilaron en 48 370. Sin
embargo, las denuncias por delito de aborto registrados por la Segunda Region de la Guardia
Civil en Lima Metropolitana, durante estos mismos anos, fue de tan solo 512.
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y judicial” (p. 106). Las causas pueden ser muchas. Sin embargo, la
mayoria de los entrevistados coinciden en que la principal es la falta
de un agente que denuncie el delito.

Alberto, abogado penalista y familiar desde hace 13 anos, indica
que “de forma directa no se realizan denuncias por aborto, quizas con
la finalidad de encubrir algunas apariencias de indole familiar, social y
personal”. Asimismo, Mario, abogado desde 1980, afirma que este delito
“[...1 casi no es denunciado. No hay una parte agraviada que denuncie
directamente que se haya cometido el delito. Y si hay procesos por
este delito es porque la policia ha intervenido a lugares clandestino, de
comadronas, etc.”.

Fernando, juez desde el 2012, alega que a nadie le interesa que una
chica decida abortar:

Es muy complicado descubrir este delito porque a qué persona le
interesaria el hecho de que una persona decida abortar a diferencia de
otros delitos en los que haya un agraviado. En este caso la que comete
el aborto seria la misma agraviada. Por eso es que no se descubre. Tiene
mucho que ver con el descubrimiento del delito. A las personas no
les interesa si una persona en particular aborta o no. Ademas de ello,
tampoco es de mucho interés publico que las personas decidan abortar.

De igual modo, Manuel, suboficial de la Policia Nacional desde hace
10 anos, indica que cree se ha normalizado el delito y las personas no
le dan la importancia necesaria como para denunciar. Como los pocos
que conocen esta realidad son los familiares de los agresores y estos no
quieren perjudicar a sus familiares, no denuncian el delito. Y cuando
lo hacen, casi siempre se retractan al ver la magnitud de los problemas
que podrian causar a su familiar.

La opinion de los fiscales sigue la misma linea de razonamiento,
todos ellos senalan que es muy dificil que las autoridades tomen conoci-
miento de este delito. Camila, fiscal de violencia familiar senala que solo
hay dos formas de conocer este delito: un aborto incompleto que fue
denunciado en un establecimiento de salud o mediante un operativo
policial a las clinicas clandestinas que realizan abortos. Agrega que en su
experiencia profesional ha tenido conocimiento de mujeres menores de

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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edad que, luego de sufrir una violacion, han sido obligadas a abortar por
sus padres y que este proceder se convierte en un medio para ocultar
la violacion. Se les echa la culpa y se les induce al aborto mediante la
coaccion. Sin embargo, senala que ella no tiene como probar lo que
estan contando, que lo remite al area correspondiente, pero que ellos
ya no pueden hacer nada, porque ya paso mucho tiempo.

Maria, fiscal desde 1991, explica que los abortos no suelen ser
denunciados porque en la mayoria de los casos son consentidos. Pese
a que se hacen operativos por la Fiscalia de Prevencion del Delito a
los locales donde ofrecen tratamiento al “atraso menstrual”, estos no
funcionan porque nunca se encuentra rastro palpable del delito. Los
operativos se realizan con policias mujeres infiltradas que se hacen pasar
por gestantes que quieren abortar y ellas recogen informacion. “Todo el
mundo sabe que esos lugares son clinicas abortistas”, senala Maria, pero
no se puede denunciar porque no hay quién denuncie. Estos locales son
cerrados, pero por procedimientos administrativos. Asimismo, indica
con respecto a los abortos incompletos que deben ser denunciados en
los establecimientos de salud, ya que los policias no suelen remitir los
informes correspondientes.

En cuanto a esta ultima situacion, se muestra una segunda causa
de la poca persecucion del delito: es muy dificil de probar. Al respecto,
Juana, obstetra desde hace 23 anos afirma que las mujeres que llegan a
los establecimientos de salud con un aborto incompleto, generalmente
refieren que no sabian que estaban embarazadas y dicen que han teni-
do un accidente: “Me he resbalado y me he caido sentada, cosas asi”,
senala Juana, “nunca refieren otra cosa”. También es necesario resaltar
que segun Sanchez Calderon et al. (2015), en un estudio patrocinado
por Promsex, el 43,5 % de los ginecobstetras que entrevistaron estaban
en desacuerdo con denunciar los abortos, muchos de los cuales alega-
ban el deber de mantener el secreto profesional. Al respecto, en 1985,
Prado Saldarriaga, ya advertia sobre “las diferencias existentes entre la
informacion hospitalaria y la policial, por cierto, muy marcadas, nos
permiten inferir una espontanea flexibilidad en la persecucion de las
practicas abortivas” (Prado Saldarriaga, 1985, p. 106).
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Sobre la dificultad de verificar el delito, José Luis, que labora en el
Ministerio Publico desde 2015, indica que no se puede determinar si
el aborto

[...]1 ha ocurrido con dolo, o sea con la intencion de querer cometer
el delito, como algunas veces, también sucede por motivos terapéu-
ticos, y aparte debe haber un ser que acredite que esa persona quiso
abortar o cuales fueron los motivos, por este tipo de casos, es muy
dificil seguir un proceso de delito de aborto.

En ese sentido, Bruno, abogado desde el 2016, agrega: “si lo pones
desde el punto de vista probatorio. Probar un aborto es un delito prac-
ticamente imposible de probar, salvo que alguien confiese. Se puede
alegar que es una pérdida espontanea”.

Esta dificultad acarrea que la mayoria de los casos denunciados sean
conocidos a través de delitos conexos. Y, de todos modos, cuando estos
llegan a conocimiento de las autoridades y se empieza un proceso, este,
segun todos los entrevistados, no suele prosperar.

Otro factor para tener en cuenta es la proliferacion de medios qui-
micos que no dejan huella y no necesitan del concurso de otra persona
para ser aplicados. Debido a la informacion accesible en Internet, se
han hecho de uso comun para acabar con el embarazo en las primeras
semanas. Fabiola, activista pro-choice, afirma que el aborto se puede dar
de las formas mas clandestinas posibles, y Fernando, juez desde el 2012,
senala la existencia de métodos abortivos menos traumaticos que dan
la posibilidad de abortar facilmente.

Por otra parte, las dificultades logisticas y la burocracia estatal son
senaladas como otras de las razones para la falta de persecucion del
aborto. Carlos, fiscal provincial con seis anos de experiencia, senala que
solo tuvo un caso en su despacho sobre aborto, el que fue archivado
después de mucho tiempo (8 meses aproximadamente) por haberse
declarado aborto natural. El sefiala que la causa de la dificultad en inves-
tigar y procesar este delito radica en la burocracia del sistema. Aunque
no precisa porqué razon, en especial el sistema se hace mas ineficiente
en el caso del delito de aborto, al compararsele con otros delitos que si
son perseguidos, ensaya respuestas como: “Se tarda mucho el informe

(IMPUNIDAD SISTEMICA O DELITO SIMBOLICO? LA INVESTIGACION FISCAL Y PUNICION DEL DELITO DE ABORTO EN AREQUIPA, PERU (2008-2020)
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de medicina legal, respecto de la historia clinica que explique la causa
del aborto”.

Adriana, fiscal desde el 2014, agrega que existe poco apoyo de la
policia especializada: “Ellos son los encargados de hacer la vigilancia en
los consultorios ginecologicos donde se sabe que practican el aborto.
Deben montar un operativo. Hacer vigilancia. Nosotros los fiscales no
podemos hacer esas funciones”. Gustavo, policia desde el 2014, afirma
que las principales dificultades para perseguir el delito de aborto son
la clandestinidad y la carencia de medios logisticos necesarios en la
Policia Nacional del Peru.

De la misma manera, las dificultades y obstaculos propios del sistema
de justicia peruano desincentivan la actuacion contra delitos como el
aborto. Al respecto, Pedro, policia desde hace 14 anos, acota:

Sentimos que hacemos un trabajo que al final lo hacemos en vano,
por gusto, porque ya sabemos lo que va a pasar, porque nos exigen
ciertos requisitos, declaraciones, pericias, evaluaciones médicas [...]
ya sabemos que al final les van a dar libertad y no pasa nada. Y es lo
mismo que ellos saben.

Esto esta ligado a la pena poco relevante que tienen los delitos de
aborto, dado que las demoras del sistema juridico peruano hacen que
cuando estos delitos puedan ser sentenciados, ya hayan prescrito.

Un asunto relevante también lo plantea el hecho que, como lo
manifiestan varios fiscales y activistas pro-vida, existen cada vez mas
y mejores organizaciones de médicos y personal sanitario que realiza
estas actividades. Teniendo en cuenta lo anterior, y como lo senalan los
datos estadisticos (véase tabla 1, 2 y 3), los médicos y personal sanitario
procesado o investigado es casi nulo, en comparacion con los demas
agentes. Asi pues, salvo muy pocas mujeres que al practicarse autoabortos
incompletos terminan acudiendo a centros de salud, y algunos menos
abortos no consentidos o preterintencionales, nadie es investigado, acusado
0 menos perseguido por practicar abortos.

Mas alla de la amplisima impunidad con que operan los médicos
que practican abortos, ya de por si resulta sintomatico que la agravante
prevista para el personal sanitario no considera ningun incremento de
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pena. Esta, recogida en el articulo 117, simplemente recoge la inhabili-
tacion que ya esta prevista por la parte general del Codigo. En buena
ley, estamos frente a un agravante abiertamente simbolico.

Impunidad sistemica o inoperancia estatal

Luego, viene la pregunta: (El delito de aborto se ha tornado impune
por la imposibilidad o deliberada voluntad de no perseguirlo por parte
del Estado? A pesar de lo que comunmente se piensa, se realizan perio-
dicamente operativos para desmontar redes y clinicas clandestinas de
aborto. Este dato no solo ha sido proporcionado por la propia Policia
Nacional y el Ministerio Publico, sino que ha sido corroborado por los
activistas pro-vida y pro-choice entrevistados. Gemma, una activista pro-
vida quien coordina un Centro de Ayuda a la Mujer (CAM), que desde
el 2000 capta mujeres que tienen interés en abortar para disuadirlas
de ello, nos dijo:

[...]1 alguna vez al hacer nuestro trabajo, llegd una pareja que tenia
intenciones de abortar. Luego de exponerles todas las implicancias de
su decision, invité€ a la muchacha a hacerse un ultrasonido para escuchar
los latidos de su bebé [una practica usual de este centro para disuadir
del abortol. En aquella ocasion los jovenes, un poco desconcertados,
me dijeron a mi y a mi asistente: “entonces, (ustedes no quieren que
abortemos?”, y luego de que asentimos se retiraron sonrientes, y el
muchacho nos mostro su placa de policia.

Policias, obstetras, abogados y fiscales senalan que todos saben donde
se realizan los abortos, pero que no se hace mucho frente a esto. Res-
pecto a ello, la fiscal Camila indica: “tu vas a [la avenidal Goyeneche

"

y ahi estan las jaladoras y ellas te dan la ‘solucion”. Sin embargo, como
ya se ha senalado, estos operativos contra locales que realizan abortos
no permiten investigar y judicializar el delito, ya que no se encuentran
pruebas contundentes de su comision. Solo sirven para cerrar los locales
por cuestiones administrativas.

Abhora bien, gracias a la investigacion se ha tomado conocimiento —de

parte de los propios fiscales, sobre todo— que existen un buen nimero
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de delitos —la receptacion, o la violacion a los derechos de autor, por
ejemplo— que, tal como ocurre con el delito de aborto, son pasibles de
una minima persecucion penal o incluso denuncia. Hablamos de una
naturalizacion de ciertas practicas que, pese a ser transgresoras en el
imaginario de la poblacion, en la practica se han flexibilizado y naturali-
zado hasta convertirse en comunes, aunque reprochadas en el discurso
publico. Esto se agrava mas por la poca operatividad y capacidad del
poder policiaco y jurisdiccional para perseguir los delitos en general.

Tabla 4. Porcentaje del total de investigaciones judicializadas sobre aborto,
receptacion y delitos contra los derechos intelectuales frente al total de
investigaciones judicializadas en la ciudad de Arequipa (2011-2018)

2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | Total

Total de delitos | 6287 | 8724 | 6991 | 10003 | 10415 | 11183 | 4781 | 15241 |73 635

Aborto (todas las

modalidades) 16 8 10 10 23 32 12 25 136

CESAR BELAN, JUAN CARLOS NALVARTE-LOZADA, MARIANA CHAMBILLA-SOSA

Porcentaje frente

. 0,25 | 0,09 | 0,14 0,10 | 0,22 | 0,29 | 0,25 | 0,16 0,18
al total de delitos

Receptacion
(todas las 71 77 60 98 84 79 50 126 645
modalidades)'”

Porcentaje frente

. 1,13 | 0,88 | 0,86 | 098 | 0,81 | 0,71 1,05 | 0,83 | 0,88
al total de delitos

Delitos contra los
derechos intelec-
tuales (todas las
modalidades)'®

39 53 44 52 70 70 41 59 428

Porcentaje frente

. 062 | 061 | 063 | 052 | 067 | 063 | 0,86 | 0,39 | 0,58
al total de delitos

Fuente: Corte Superior de Justicia de Arequipa (2022).

17" Modalidades de receptacion (194 y 195 CP): receptacion (194 CP), receptacion
agravada (195 CP), receptacion aduanera (195 CP).

'8 Modalidades de delitos contra derechos intelectuales (216 al 225 CP): plagio (219
CP); reproduccion, difusion, distribucion y circulacion de la obra sin la autorizacion (217 CP);
fabricacion o falsificacion de marcas o contrasefas oficiales (223 CP); fabricacion o uso no
autorizado de patente (222 CP); copia o reproduccion no autorizada (216 CP).
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Entre estos delitos tenemos las diferentes modalidades de delitos
contra los derechos de autor y los de receptacion. Sobre ellos, Felipe,
abogado penalista desde 1985, afirma que la receptacion es un delito
que esta a la vista de todos los ciudadanos: “Se ve todos los dias. Y se
ve claramente con los telefonos y muchos de los ciudadanos apoyamos
a los receptadores. Muchos de esos teléfonos les han costado la vida a
personas”. El abogado hace una sutil comparacion entre el delito de
receptacion y el aborto haciendo hincapi€ en la visibilidad del dano.
El menciona que muchos apoyan a la receptacion porque no se dan
cuenta que detras de ese celular hay incluso una muerte. Lo mismo
ocurre de alguna manera con el aborto. El negar la existencia de una
vida facilita la normalizacion de la practica. Sobre los delitos contra
los derechos de autor, Felipe senala que hasta los abogados, médicos y
estudiantes incurren en ese delito, puesto que frente de las universida-
des se encuentran las fotocopiadoras: “a vista y paciencia del publico
se infringen y se violan los derechos de autor”. Esto queda confirmado
por el porcentaje poco significativo de judicializacion de estos delitos
frente al total de delitos judicializados en la ciudad de Arequipa.

Un testimonio revelador de esta realidad lo da Fernando, juez desde
el 2012, quien afirma que

de todos los delitos del Codigo Penal seran unos quince los que
se tocan de manera recurrente. El legislador cree que por criminalizar
algo va a solucionar el problema. Creen que entre mas delitos crimi-
nalizados va a ser mejor. Pero en la practica nadie le da importancia
a los delitos.

Agrega que fuera de estos, “los demas delitos se aplican poquisimo”.
Esto es confirmado por Gustavo, policia, que hace referencia a “tipos
penales poco perseguidos”. Sobre el aborto, el policia afirma que quiere
que se persiga, pero considera que el aparato estatal no tiene intencion
de hacerlo. En este sentido, se lamenta la fiscal Camila de que el estado
haya dejado de lado el aborto y afirma que “no es un delito que se
esté persiguiendo”. Por su parte, Julia, obstetra desde 1992, indica: “En
nuestro pais nos tapamos los ojos. Existe la ley, pero no se cumple. Esto
abre la ventana de eleccion de la paciente”.
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¢Delito simbolico o incapacidad estatal generalizada?

La respuesta a la pregunta que motiva toda la investigacion es com-
pleja. Todos los juristas consultados coinciden que, en stricto sensu, solo
el aborto eugenésico o sentimental 120 del Codigo Penal puede ser
considerado por la doctrina por sus caracteristicas, ya que la punibilidad
que plantea es irrelevante en materia de persecucion penal —no menor
de dos dias ni mayor de tres meses—. Sin embargo, por sus opiniones
se plantea la posibilidad de un derecho penal simbolico de hecho por la
inaccion estatal. Es decir, como una forma no-oficial de politica criminal.
Por derecho penal simbolico de hecho nos referimos a aquella voluntad
consciente y deliberada de las autoridades jurisdiccionales y policiales no
punir una accion tipica, que por lo sistematica se ha hecho institucional,
pero que no es parte de una politica explicita o legal.

Hasta aqui, de primera instancia, se podria considerar que el aborto
en el ambito arequipeno se ha convertido en un delito simbolico. De-
finitivamente lo es si nos atenemos a la modalidad del 120 del Codigo
Penal (aborto eugenésico o sentimental), tanto por lo que considera la
doctrina mayoritaria, como por lo que manifiesta la practica. Por otra
parte, en cuanto a la via de los hechos, los otros tipos penales pueden
ser considerados tipos simbolicos en vista del escaso interés de las au-
toridades en descubrir, investigar y procesar el delito. Una actitud que,
como se ha manifestado, no evidencia un hecho aislado o marginal,
sino toda una disposicion sistematica —informal, pero a la vez institu-
cional— que se orienta a la impunidad de dicho delito, sobre todo en
la ultima década.

Consideramos necesario, entonces, matizar la nocion de derecho
penal simbolico de hecho. En la realidad peruana, luego, el tipo de aborto
funcionaria, mas que como una respuesta legislativa populista (como
opera en Europa y EE. UU.), como el resto de ciertos valores tradicionales
cuya transgresion no es perseguida por el aparato estatal, por la ruptura
del orden social y la situacion de emergencia economica, social y poli-
tica de la realidad peruana. La Policia Nacional del Peru, el Ministerio
Publico y el Poder Judicial, asi pues, se encuentran lo suficientemente
colapsados como para abocarse a la persecucion de esos delitos que en
la practica son tolerados, a pesar de las convicciones personales de los
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agentes que, en la gran mayoria de los casos, manifiestan su rechazo
tajante contra el aborto. Este colapso del sistema legal se ha asimilado
organicamente en los operadores policiales y juridicos, quienes cons-
tantemente hacen notar su precariedad y la necesidad de invisibilizar
ciertos delitos, deliberadamente.

Como ocurre con los CD “piratas” o el comercio de celulares ro-
bados, el aborto es un delito reprochable y reprochado cuando se
trata o se interpela a una persona o particular desde un plano teorico.
Desde el plano concreto, cuando se trata de acceder a tal bien, servicio,
o evitar los “perjuicios que pueda conllevar el embarazo” se recurre a
la estrategia de invisibilizacion de los danos o las victimas —“no habia

" ou

, “solo las grandes empresas se benefician

" u :

nino adn " “a quién pues le
habran robado, yo no lo conozco”, etc.—; y a poner en primera persona
la necesidad de quien viola la ley, minimizandola en su caso particular:
“el futuro de la mujer se va a frustrar”; “las copias originales son muy
caras y todos debemos acceder a la cultura”; “yo necesito el celular
para mi trabajo”, etc. Este doble discurso se hace patente incluso en las
declaraciones oficiales. Casi todos los encuestados —salvo las militantes
pro-derecho a decidir, uno de los jueces y un fiscal— cuestionan de una
u otra manera el aborto en si. Sin embargo, les parece normal que la
mayoria de los abortos resulten impunes, por los problemas practicos
que implicaria y el costo logistico que acarrean. Algunos interlocutores
recurren también a la comparacion con “otros delitos mas graves” y la
necesidad de enfocarse en ellos.

Mencion aparte merece la ritualizacion de los operativos y otras
medidas tomadas para prevenir estos delitos. Como se ha menciona-
do anteriormente, la Policia Nacional del Peru y el Ministerio Publico
efectivamente realizan operativos para perseguir el aborto, pero ellos
tienen una finalidad mas burocratica y simbolica. Se trata de cumplir
una “meta quinquenal” y mostrar ante la prensa que la ley se cumple
(fin preventivo general positivo del Derecho Penal), pero no son efectivos
en erradicar o combatir el delito. Esto también ocurre con los otros dos
delitos que han servido para el contraste, como son los de violacion de
derechos de autor y la receptacion. Son comunes en estos tres casos la
televisacion de operativos que “combaten” estos delitos, pero finalmente
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ellas se realizan con una gran impunidad y la complicidad y tolerancia
de la sociedad.

Otro tanto ocurre, como hemos mencionado, con los abortos que
se verifican en los centros de salud luego que resultan fallidos y con
complicaciones para la madre, que requieren atencion médica. Como
mencionan los profesionales de la salud entrevistados, el protocolo es
seguido en los casos de sospecha de aborto inducido —aunque se advierte
una tendencia a la flexibilizacion—. Sin embargo, los propios médicos
ginecologos y agentes del orden conocen y manifiestan que los abortos
denunciados seran invisibilizados en las maranas de un aparato buro-
cratico que no pone suficiente atencion en desentranar estos crimenes.
“Nosotros llevamos toda la investigacion hasta cierta etapa. Aca en el
area le dan libertad porque la pena es muy baja. El fiscal en la misma
sede policial les da libertad. [Otras vecesl los pasamos a la fiscalia y ya
no sabemos mas”, afirma Jazmin, policia desde hace 14 anos.

Por consiguiente, creemos no se puede hablar de un cambio de para-
digma frente al aborto, en mérito al impacto de las politicas o discursos
pro-género. La impunidad del aborto responde mas al desborde de los
limites del orden publico y a la insuficiencia del aparato de persecucion
y de justicia. Hay una conciencia alta o difusa del mal del hecho en
términos generales, que a la vez busca excepciones a la norma para
justificar la accion u omision del interlocutor, o incluso del Estado en si.

Finalmente, debemos mencionar que uno de los aspectos mas
relevantes con respecto a la impunidad del aborto esta relacionado
a la invisibilizacion de la victima. Si bien este concepto esta asociado
tradicionalmente a las minorias étnicas, sociales y culturales oprimidas
u omitidas, es legitimo su uso en el contexto del nasciturus. Asi pues,
como lo senalan (Bastidas & Torrealba, 2014), el término invisibilizacion

[...]1 Se usa para dar cuenta de un hecho real, un grupo social que
la sociedad en su mayoria no hace evidente o una mayoria omitida y
discriminada por las élites en el poder. [...] Considerando el uso del
término en diferentes investigaciones y documentos (Angola, 2007;
Walsh, 2007; Rodriguez- Mora y Lopez-Zambrano, 2009; Citro, 2006;
Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/sida, 2000),
se defini6 invisibilizacion como: los procesos culturales dirigidos por
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un grupo hegemonico, para omitir la presencia de un grupo social
(considerado) minoritario, con la finalidad de suprimir su identidad, y
asi reducir la resistencia a la dominacion y mantener el poder politico
(toma de decisiones) y el control socio cultural (coercion) sobre el
mismo. (p. 516)

La omision deliberada del nifio por nacer en las declaraciones de los
funcionarios encargados de salvaguardar su derecho a la vida, conside-
ramos luego, configuraria un atipico de invisibilizacion; por lo menos, no
considerado desde los discursos académicos hegemonicos. De modo que,
casi todos los operadores juridicos entrevistados y el personal médico
que partio en la investigacion, coincidio que el delito de aborto es un
tipo invisible a efectos de investigacion penal, por la ausencia de una
parte ofendida que pueda activar el oxidado engranaje burocratica en
pos de justicia. Por el contrario, se da el caso que, la que en teoria debia
velar por los derechos del no-nacido, como es la familia o la madre, es
la agresora. Esta confusion entre victima (nasciturus) y representante
o agente (madre) hace que en muchos testimonios los operadores de
justicia confundan a la parte agraviada, estableciendo asi que es un
delito en que “agraviada y ofensora se confunden”.

Conclusiones

Los testimonios de los profesionales de la salud y los activistas re-
lacionados con el aborto coinciden en manifestar un alto nimero de
abortos clandestinos en la ciudad de Arequipa, mas de 7000 al ano,
en el conteo mas optimista. Por contrario, el indice de investigacion y
judicializacion de los abortos es bajisimo, contandose en el 1% de los
casos que reportan gineco-obstetras y agentes que tratan con victimas
del aborto. La punibilidad solo ha alcanzado dos casos en los doce anos
que son monitoreados por esta investigacion.

Las cifras constatadas nos inducen a pensar que el delito del aborto
se ha convertido de hecho en uno meramente simbolico, es decir, uno
que las autoridades no quieren punir por criterios que responden mas
a asuntos culturales, de manera implicita y a pesar de sus funciones.
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Se ha corroborado la ascendencia del discurso pro-choice en algunos
operadores de justicia, quienes justifican la impunidad del aborto a una
naturaleza estrictamente privada, restandole su impacto social. Sin em-
bargo, esta influencia se da de manera difusa y no autoconsciente, por
lo menos en los sectores medios y bajos del escalafon del funcionariado.
De alguna manera, este discurso habria ordenado una politica vedada
que estimula la impunidad del aborto. Lo que se hace palpable es que,
casi en todos los operadores de justicia, opera una invisibilizacion de la
victima del aborto, es decir el nasciturus, al punto que en sus testimo-
nios constantemente se confunde a la madre con la victima. Esto se
daria porque, en la practica, la unica que puede denunciar el hecho
es la madre o la familia; personas que en este delito no tienen ningun
interés de denunciar.

Mas alla de lo expuesto, y de la probable transformacion del tipo
de aborto en uno meramente simbolico a causa de un cambio de para-
digma cultural, creemos que tal como ocurre con los delitos contra la
propiedad intelectual o la receptacion, la impunidad del aborto recaeria
mas que en un cambio de paradigma (todavia muy difuso) a la crisis
generalizada del aparato de justicia. Esta, aunada al doble discurso sobre
estos delitos —son reprochables en general, son justificables en concreto—,
ha normalizado su comision en tanto el ciudadano contempla los be-
neficios que obtiene del delito, sin tener conciencia de perjuicios que
recibe a largo plazo, por los efectos a nivel macro.
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