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Dr. Mejia Orellana:

En cumplimiento y atencién de la providencia de su despacho; procedi a asesorar el trabajo
de tesis de la bachiller DINA MARIBEL ALVIZURES ARRIAGA con carné numero
9517483, intitulado: “LA AUSENCIA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD ANTE LA
TENTATIVA DE LA MUJER PARA CAUSAR SU PROPIO ABORTO Y EL ABORTO
CULPOSO EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA.” Para lo cual manifiesto lo
siguiente:

. Que yo BLANCA MARIA CHOCOCHIC RAMOS, en mi calidad de asesora de
tesis, no tengo ningun grado de parentesco con la bachiller DINA MARIBEL
ALVIZURES ARRIAGA.

I El criterio fundamental del presente trabajo, es que actualmente no existen
medidas de seguridad en contra de las mujeres que han provocado su aborto o
han intentado provocarlo, lo cual se encuentra regulado en el Articulo 139 del
Cédigo Penal.

. En el contenido de la presente tesis, se enfatiza que mientras no existan
medidas de seguridad en contra de las mujeres que han intentado abortar se
pone en peligro la vida del feto, lo cual atenta contra el derecho a la vida
establecido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

AVA Para mayor concretividad fatica a esta investigacion, se hace un analisis de las
causas sociales que inducen a la mujer a abortar, asi como la necesidad de
implementar medidas de seguridad en contra de las mujeres que han intentado
su aborto a fin de evitar que siga intentando deshacerse del producto de su
embarazo, ante lo cual se sugiere la reforma del Articulo 139 del Cdédigo Penal
a manera que se impongan medidas de seguridad en contra de las mujeres que
han intentado abortar, con lo cual se persigue que estas sigan incurriendo en
esta clase de conducta y se siga poniendo en peligro la vida del futuro ser,
derecho que constitucionalmente se encuentra protegido.
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V. Por lo que la presente tesis cumple la finalidad de demostrar, que es necesaria
una reforma al Articulo 139 del Cédigo Penal, ya que si bien es cierto, la tentativa
de aborto y el aborto culposo son actos impunes, por la garantia al derecho a la
vida que el Estado otorga, es necesario salvaguardar esa vida por medio de
medidas de seguridad, con las que se busca que la mujer asuma su
responsabilidad moral y social ante el nuevo ser que esta por nacer y garantice
su nacimiento.

VI. En ese sentido, el presente trabajo de tesis cumple con el requisito contenido
den el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Cienc’  "rridicas y Sociales y el Examen General Publico.

Vil. El contenido de elaboracion de la presente tesis cumple con los siguientes

requisitos: a) contenido cientifico y técnico solicitado por esta casa de estudios
superiores; b) en cuanto a la metodologia utilizada es adecuada al marco
conceptual, técnico, metodolégico y operativo; c) en mi opinién sobre la
redaccion utilizada reune todas las condiciones de claridad, presentacion y de
forma comprensible; d) se aplicaron las reglas de investigacion documental; e)
con respecto a su conclusién discursiva, presenta un aporte sobre un problema
que debe ser conocido y enfocado para buscar una solucion; y la bibliografia
utilizada es adecuada al tema tratado.

En razodn de lo anterior, el presente trabajo de grado merece mi DICTAMEN FAVORABLE,
para que continde con el tramite que corresponde, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

De usted muy respetuosamente:

y
Colegiado No. 5,262

./ Asesora
BLANCA MARIA CHOCOCHIC RAMOS

ABOGADA Y NOTARIA
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PRESENTACION

El presente trabajo de tesis trata sobre las medidas de seguridad en caso de tentativa
de la mujer para provocar su aborto de conformidad con el Cédigo Penal. Tipo de
investigacion: cualitativa. Rama cognitiva: Derecho penal sustantivo. Periodo en que se
desarroll6 la investigaciéon: de julio a octubre del afio 2015. Objeto y sujeto de la
investigacion: Tentativa de la mujer para causar su aborto. Aporte cientifico: analisis
sobre las consecuencias de la inexistencia de medidas de seguridad en los casos de

que la mujer embarazada intente provocar su aborto.

En la actualidad, en Guatemala no se aplican medidas de seguridad a la mujer
embarazada que ha incurrido en tentativa de aborto, puesto que se considera que su
conducta no es punible, pese a evidenciar que la mujer tiene alteraciones emocionales

y psicologicas que la llevan a atentar contra la vida del feto.

La presente tesis promueve una discusion académica sobre la importancia de imponer
medidas de seguridad a la mujer embarazada que ha incurrido en tentativa de aborto,

especialmente, el que sea atendida en un centro de atencién psicolégica.



HIPOTESIS

La hipétesis que se sustenta en el presente trabajo son las condiciones objetivas que
determinan la importancia de establecer medidas de seguridad ante la tentativa de la
mujer por causar su propio aborto establecida en el Articulo 139 del Cédigo Penal al
dejar impune la tentativa de la mujer de causar su aborto y aborto culposo propio
fomenta que hayan muchos atentados contra la vida del feto antes del nacimiento, lo
que hace necesaria la reforma del Articulo 139 del Cédigo Penal, ordenando medidas

de seguridad en contra de la mujer embarazada que ha incurrido en tentativa de aborto.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis planteada se comprobd, porque en efecto, en Guatemala no estan reguladas
las medidas de seguridad para la mujer embarazada que ha incurrido en tentativa de
aborto, pese a que esta ha tentado contra la vida del feto en gestacion y su propia vida,
lo que conlleva a proponer con argumentos juridicos y sociales la importancia de reformar
el Articulo 139 del Codigo Penal, en el cual se debe regular la aplicacion de medidas de
seguridad a la mujer en este tipo de casos, a fin de proteger la vida desde el momento
de la concepcion, tal como lo regula la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.
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INTRODUCCION

El aborto es una manera de terminar un embarazo. Algunas veces, un embrién o feto
deja de desarrollarse y el cuerpo lo expulsa naturalmente, lo que se conoce como
aborto espontaneo, pero también, la mujer puede elegir poner fin a su embarazo

mediante un aborto inducido.

En Guatemala, es frecuente conocer sobre los casos de aborto que se suceden a
diario, puesto que los medios de comunicacion constantemente publican en relacién al
hallazgo de fetos muertos abandonados en la calles, principalmente, en la ciudad de
Guatemala, donde muchas veces son consecuencia de abortos accidentales o

inducidos por la mujer embarazada o por terceros.

De acuerdo con la legislacion penal, la tentativa de la mujer para causar su aborto, asi
como el aborto culposo son hechos impunes, debido a que en su momento, el
legislador consider6 que estos actos eran de poco impacto social y porque socialmente
se ha pensado que la propia naturaleza de la vida se encarga de provocar el aborto

cuando el feto no es viable.

En esa virtud, el tema principal de esta investigacion se centra en la ausencia de
medidas de seguridad para la mujer embarazada que intenta causar su aborto, con lo
cual se persigue garantizar la proteccion de la vida en gestaciéon, cuyo derecho esta

garantizado por el Estado.

La hipotesis que se sustenta en el presente trabajo es que la norma establecida en el

(i)
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aborto y el aborto culposo propio fomenta que hayan muchos atentados contra la vida
del feto antes del nacimiento, como los casos suscitados en las calles de la ciudad de
Guatemala, donde se han encontrado fetos sin vida, lo que hace necesaria la reforma
del Articulo 139 del Cédigo Penal, ordenando medidas de seguridad en contra de la

mujer embarazada que ha incurrido en tentativa de aborto.

En ese sentido, el presente estudio esta estructurado en cuatro capitulos. E! primer
capitulo, trata sobre el derecho a la vida; el segundo, aborda el tema del bien juridico
tutelado; el tercero, refiere el tema del aborto y sus distintas conceptualizaciones; y el
capitulo cuarto, analiza la ausencia de medidas de seguridad ante la tentativa de la

mujer para causar su propio aborto.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizaron los métodos: analitico, con el cual se
examiné cada uno de los conceptos fundamentales del tema y el sintético, que permitié
la conclusion discursiva. Asimismo, se aplicaron las técnicas de investigacion

documental y bibliografica.
En espera de que el presente trabajo de investigacion sirva como un instrumento de

estudio para las personas que se interesen en el tema del aborto y las medidas de

seguridad, especificamente en cuanto a la tentativa de la mujer para causar su aborto.
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CAPITULOI

1. Derecho a la vida

La vida es el derecho que tiene cualquier ser humano por el simple hecho de existir y
estar vivo; se considera un derecho fundamental de la persona, lo que no significa solo
el hecho de estar vivo, puesto que esto no abarca realmente lo que a ese derecho

apunta.

La vida tiene varios factores como: sus formas corporales y psiquicas, la vida social de
las personas por medio de la cual realizan obras en comun y la vida de la naturaleza
que relaciona a los seres humanos con las demas especies vivientes. Cuando este
derecho es regulado se toman en cuenta estas tres facetas que estan divididas,
tomandose como un todo cuando se trata de encuadrarlo en una norma de caracter

juridico.

El correcto cumplimiento de estos tres puntos dentro de lo que representa el respeto
por el derecho a la vida hace que el ser humano no solo sobreviva, sino que se le

asegura el pleno goce y disfrute de su derecho a vivir en todas sus dimensiones.

El derecho a la vida se adquiere desde el momento mismo en que se es concebido y es
obligacién del Estado garantizar la seguridad y tranquilidad de la persona, porque para
eso todos los seres humanos viven bajo las reglas de un Estado y ayudan a su

sostenimiento.
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vida es aquel atributo inherente a toda persona humana constituido por la existencia
misma. En este sentido, la existencia de una persona conlleva el derecho a una vida
con dignidad haciéndose efectivos todos los demas derechos que le corresponden

como persona humana.

En segundo lugar, el goce del derecho a la vida debe garantizarse en el plano
particular y en el social. De esta forma se entiende que a la persona se le garantiza su
desenvolvimiento en un entorno colectivo que le permita satisfacer sus intereses

psicolégicos, econdmicos, sociales y culturales.

El tercer punto para entender el derecho a la vida se encuentra en la relacién de la
persona con el Estado de modo que se haga efectivo este derecho. Sobre este tema,
se analiza que hay dos aspectos que constituyen esta relacion de derecho y obligacion,
porque: “el derecho a la vida no implica pura y simplemente un comportamiento
negativo por parte del Estado: no matar. El derecho a la vida implica por parte del
Estado, también un comportamiento positivo, vale decir, de politica econémica inspirada
en principios de justicia distributiva. En pocas palabras, lo que hoy se reconoce al
individuo no es solo el derecho a no morir por cualquier razén sino el derecho a no

morir de hambre.”’

El derecho a la vida es uno de los méas importantes derechos fundamentales porque la

vida constituye el bien fundamental para el ejercicio de la autonomia personal, el

' Rodriguez, Alejandro. La pena de muerte en Guatemala. Pag. 12
2

>




personales si no hay vida y la mayor parte de planes vitales requiere que el individuo

permanezca vivo. La vida es una realidad psicobiolégica.”

1.1 Generalidades

Cuando se habla del derecho a la vida, necesariamente hay que hablar de derechos
humanos, puesto que ese concepto denominado derecho a la vida es parte de todo el
conjunto de derechos fundamentales o derechos humanos como se conoce

universaimente.

Son muchos y muy variados los conceptos existentes sobre los derechos humanos; los
mismos han ido cambiando a lo largo de la historia, porque se construyeron a partir de
necesidades humanas, de las luchas para satisfacerlas, y de los logros obtenidos.
También son distintos los origenes desde los cuales se habla de ello: puede ser desde

la filosofia, el derecho o la sociologia, por solo nombrar algunos.

Sin embargo, toda diversidad de concepciones sobre los derechos humanos, tienen un
punto de partida general, el cual consiste en el vaior de la dignidad que se le reconoce
al ser humano. Efectivamente: “la defensa y promocion de los derechos humanos

abarca todas las dimensiones del quehacer humano al considerarlas a la luz de la

2 Rodriguez, Alejandro. Op. Cit. Pag. 13.



dignidad humana.”

Lo digno es equivalente a lo justo, lo recto, lo noble. De modo que por dignidad
humana se debe entender como aquellas cosas que todos merecen por ser seres

humanos apegados a lo noble, lo justo y lo recto.

La nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacién de la dignidad de la
persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no
puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe
ser vehiculo para que elia pueda vivir en sociedad en condiciones conformes con la

misma dignidad que le es consustancial.

La sociedad contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo,
tiene derechos frente al Estado, derechos que este, o bien tiene el deber de respetar y
garantizar o bien esta llamado a organizar su accién a fin de satisfacer su plena
realizacion. Estos derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que
el Estado estad en el deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy se

conocen como derechos humanos.

1.2 Obligaciones del Estado respecto de los derechos humanos

Aunque en principio cualquier persona o grupo puede violar los derechos humanos y de

% Programa Venezolano de Educacién-Accion en Derechos Humanos. Concepto y caracteristicas de
los derechos humanos. Pag. 7.
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telén de fondo de la globalizacién por agentes no pertenecientes al Estado (empresas
trasnacionales, delincuencia organizada, terrorismo internacional, guerrilla y fuerzas
paramilitares e incluso organizaciones intergubernamentales), en virtud del Derecho
internacional vigente, solo los Estados asumen obligaciones directas en relacion con los

derechos humanos.

Al convertirse en partes de los tratados internacionales de derechos humanos, los
Estados asumen tres obligaciones amplias: respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos. Mientras que el equilibrio entre esas obligaciones o deberes puede variar de
acuerdo con los derechos de que se trate, se aplican en principio a todos los derechos
civiles y politicos y a todos los derechos econdémicos, sociales y culturales. Ademas,
los Estados tienen el deber de proporcionar reparacién en el nivel interno en caso de

violacién de los derechos humanos.

1.2.1 Obligacion de respetar

La obligacion de respetar que tiene el Estado significa que esta obligado a abstenerse
de interferir. “Entrafia la prohibicion de ciertos actos de los gobiernos que puedan
menoscabar el disfrute de los derechos.” Por ejemplo, en cuanto al derecho a la
educacion, significa que los gobiernos deben respetar la libertad de los padres de
establecer escuelas privadas y de velar por la educacién religiosa y moral de sus hijos

de acuerdo con sus propias convicciones. En relacion a este tema, la policia no quitara

“* Nowak, Manfred. Derechos humanos: manual para parlamentarios. Pag. 11.
5



delito menor, como el robo.

1.2.2 Obligacion de proteger

La obligacién de proteger exige que los Estados protejan a los individuos contra los
abusos de agentes no estatales. En este caso particular, el Estado debe proteger el
derecho a la vida del no nacido, mediante la creacién de normativas y acciones
administrativas y legales para protegerlo frente al aborto. Los Estados tienen un amplio
margen de apreciacion en lo que se refiere a esta obligacion. Ejemplo: el derecho a la
integridad personal y la seguridad obliga a los Estados a combatir el fenébmeno no

generalizado de la violencia doméstica contra las mujeres y los nifios.

Aunque no todos los actos violentos de un esposo contra su mujer, o de los padres
contra sus hijos constituyen una violaciéon de los derechos humanos de la que pueda
hacerse responsable al Estado, los gobiernos tienen la responsabilidad de adoptar
medidas positivas en forma de las pertinentes leyes penales, civiles, familiares o
administrativas, capacitacion de la policia y los jueces o concienciacion del publico

general con el fin de reducir la incidencia de la violencia doméstica.

En ese sentido, las agresiones de un individuo que pongan en peligro la vida de otras
personas seran delitos que acarrearan las penas apropiadas de acuerdo con la
legislacion penal nacional. Las entidades del Estado competentes investigaran

debidamente esos delitos con el fin de llevar a sus autores ante la justicia.
6



1.2.3 Obligacién de cumplir N

En virtud de la obligaciéon de cumplir, los Estados deben adoptar medidas positivas para
garantizar que los derechos humanos puedan ser disfrutados. En cuanto al derecho a
la vida, los Estados deben proporcionar formas y modos para que todos puedan
desenvolverse en todos los ambitos sociales y disfrutar de todos los demas derechos

que las leyes garantizan.

Las autoridades deben adoptar medidas legislativas y administrativas para reducir
progresivamente la mortalidad infantii y otros tipos de mortalidad cuyas causas

subyacentes pueden ser combatidas.

1.3 El derecho a la vida

La vida es un derecho del que se habla cominmente afirmandose que es un derecho
universal e inalienable, inherente al ser humano; la vida es un bien juridico tutelado y
protegido por el derecho penal en los tipos penales como: asesinato, homicidio,
femicidio, entre otros. Este derecho esta protegido con mas o menos fuerza en todos
los ordenamientos juridicos aun en los mas primitivos. No hace faita decir que se halia
recogido en las modernas declaraciones de derechos humanos, especificamente la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1984, asi como los pactos

internacionales referidos a estos.

La siguiente definicion ayuda a comprender de manera resumida a que se refiere este
7
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al Estado y a los particulares de disponer de la vida humana y por consiguiente, supone

para estos el deber positivo de asegurar que el respeto a la vida fisica sea el
presupuesto constitutivo esencial de la comunidad. Esta faceta de la vida, bajo la forma
de derecho fundamental, corresponde a un derecho fundamental cuya aplicaciéon no se

supedita a la interposicion de la ley.”

El ser humano, para su subsistencia y desarrollo integral cuenta con una serie de
derechos que son inherentes a su propia naturaleza, entre los cuales puede
mencionarse: la libertad, la integridad fisica y mental, la seguridad, entre otros,
considerandose que es la vida, el principal de todos los derechos humanos
elementales, en virtud que constituye el presupuesto indispensable para la existencia

de los otros derechos que las leyes reconocen.

En ese sentido, imposible resulta que a una persona se le concedan y garanticen
muchos derechos civiles, politicos, econémicos y sociales, si no cuenta con el derecho

a la vida.

1.4 Abordaje del derecho a la vida en instrumentos juridicos

El Articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone: “Todo

individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”

Asimismo, el Articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

® Barrera Carbonell, Antonio. El derecho a la vida. Pag. 214.
8



reconoce: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.”

El derecho a la vida es el derecho humano mas fundamental y no puede ser suprimido
ni siquiera en tiempos de guerra o en estados de emergencia. A diferencia de la
prohibicién de la tortura o de la esclavitud, no obstante, el derecho a la vida no es un

derecho absoluto.

La muerte de un combatiente resultado de un acto de guerra legitimo, de acuerdo con
el significado del derecho internacional humanitario, no constituye una violacion del
derecho a la vida. Del mismo modo, si los agentes encargados de hacer cumplir la ley
matan a una persona, cabe la posibilidad de que ese acto tampoco viole el derecho a la
vida, porque si la muerte se debe a un uso de la fuerza absolutamente necesario para
propositos legitimos, como la defensa propia o la defensa de un tercero, 0 a una
detencion legitima, o a medidas adoptadas para impedir la fuga de una persona
legalmente detenida o para sofocar una revuelta o una insurreccién, existe justificacion

que los libere de sancion.

Esa necesidad absoluta puede ser determinada solamente por un 6rgano judiciai
competente, caso por caso, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad y, en
ultima instancia, por un 6rgano establecido en virtud de un tratado. Por otro lado, el
derecho a la vida no puede considerarse absoluto en los ordenamientos juridicos que

autorizan la pena capital.

S
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En el caso de Guatemala, el derecho a la vida tiene rango constitucional, puesto que
ha sido explicitamente reconocido por las Constituciones de 1945 en el Articulo 23, la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1956, Articulo 100, tercer
parrafo, la Constitucién de 1965 en el Articulo 43, segundo parrafo y la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala de 1985, en el Articulo 3.

La Constitucién Politica de la Republica vigente, afirma la primacia de la persona
humana, estableciendo que: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.” Esta disposicion
evidencia la amplitud de la proteccion al derecho a la vida y la obligacién del Estado a

garantizarla.

En la Constituciéon vigente se hace énfasis en la proteccion a los derechos humanos,
segun lo cita Garcia Laguardia cuando dice que: “promulgada en el transito de un
gobierno autoritario sumamente duro, a una de caracter democratico, la obsesién por la
garantia de los derechos humanos constituye su preocupacién central, que aparece en
el propio preambulo que indica que el texto se decreta dentro del espiritu constituyente
de impulsar la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional
estable, permanente y popular, donde gobernantes y gobernados procedan con

absoluto apego al Derecho.”

En la legislacién ordinaria se regula lo relativo al derecho a la vida en sus diversas

facetas. En ese sentido, el Cédigo Civil regula que: “La personalidad civil comienza con

® Garcia Laguardia, Jorge Mario. Politica y constitucién en Guatemala. Pag. 47.
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el nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le
considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones de
viabilidad.” A partir de este punto, el Cédigo Civil preceptua la mayoria de los aspectos
de la vida, con lo cual se considera que el Cddigo corresponde a la teoria ecléctica
sobre el inicio de la personalidad. El Cédigo Penal, por su parte contiene una serie de
figuras juridicas, destinadas a proteger el derecho a la vida, antes, durante y después
del nacimiento; regula asimismo, las sanciones para quienes atenten de distintas

maneras en contra de la vida de otras personas.

Como todos los demas derechos humanos, el derecho a la vida no solo protege a los
individuos contra las injerencias arbitrarias de los agentes del Gobierno, sino que
también obliga a los Estados a adoptar medidas positivas que ofrezcan proteccién
frente a las muertes arbitrarias, las desapariciones forzosas y actos violentos analogos
cometidos por fuerzas paramilitares, la delincuencia organizada o cualquier particular.
Por consiguiente, los Estados deben tipificar esos actos como delitos y deben poner en

vigor la legislacién apropiada.

En ese contexto, actualmente se afirma que: “los Estados tienen el deber de velar por

que:

a. Una agresion homicida contra una persona por otra persona sea un delito
sancionado con las penas apropiadas en la legislacion penal interna;
b. Todo delito violento se investigue exhaustivamente a fin de encontrar a los autores y

llevarlos ante la justicia;
11
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c. Se adopten medidas para prevenir y castigar las muertes arbitrarias por los agentes

(3}
&

encargados de hacer cumplir la ley;
d. La legislacién prevea procedimientos eficaces para investigar los casos de personas

que han sida victimas de desaparicion forzasa.””

Uno de los principales deberes del Estado es la proteccion de la vida humana, el cual
comprende el periodo que va desde el momento de la concepcion, hasta que
sobreviene la muerte, sean cuales fueren sus causas. Ello justifica el por qué el Estado,

haciendo uso del sistema jurisdiccional sanciona a quien atenta contra la vida humana.

A ese respecto, Sagastume Gemmell afirma que los derechos humanos: “son la
facultad que la norma atribuye a la proteccion de la persona en lo referente a su vida, a
su libertad, a la igualdad, a su participacién politica o social, cualquier otro aspecto
fundamental que afecte su desarrollo general como persona en una comunidad de
hombres libres, transfiriendo el respeto a los demas hombres, a los grupos sociales y al
Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coercitivo del Estado en caso

de infraccién.”®

Muchos son los instrumentos que en materia de derechos humanos han aprobado los
Estados, pero todos ellos obviamente integran explicitamente el derecho de la persona

a la vida, puesto que sin este, seria en vano reconocer esos derechos.

” Nowak, Manfred. Ob.Cit. Pag. 87.
® Sagastume Gemmell, Marco Antonio. Curso bésico de derechos humanos. Pag. 1.
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Guatemala son varios, dos revisten importancia en esta investigacion:

a. “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”
Lo cual aparece contenido en el Articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, asimismo, el Articulo 30 que regula: “nada en la presente Declaracion
podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho al Estado, a un grupo o a
una persona para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la
supresion de cualesquiera de los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion.”

b. “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 concepcién nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente”, lo cual aparece establecido en el Articulo 4

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Ambos instrumentos regulan con claridad el derecho a la vida, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos delimita el ambito temporal de vigencia de este
derecho en relacion a cada persona, pues indica que el derecho a la vida esta
protegido a partir del momento de la concepciéon y finaliza con la muerte, sea por

causas naturales o por ejecucién judicial en los casos que legalmente proceda.

13
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1.5 El derecho a la vida y el aborto 2
Existe una serie de aspectos relevantes que contravienen el derecho fundamental a la
vida como lo son: la pena capital, el aborto, la ingenieria genética y la eutanasia. En el

presente trabajo interesa hablar principalmente sobre el aborto.

En el Articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se protege en
general, la vida desde el momento de la concepcién; asimismo, el Articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Articulo 2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos no determinan explicitamente en qué momento comienza la
proteccién a la vida. También es aceptado que la proteccién legal del derecho a la vida

comienza cuando el feto es capaz de sobrevivir por si solo.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce u ordena la proteccién
de la vida desde el momento de la concepcidn, y en ese sentido, llevar a cabo un aborto
sin ninguna justificacion que encuadre en el marco legal penal, es delito, pues el Estado
tiene la obligacion de proteger el derecho del feto a la vida frente a las injerencias de los

padres o el médico.

Un feto corre el riesgo de ser menospreciado, como sucede con todo lo pequefio y
aparentemente inGtil y débil. Pero la realidad es mas que las apariencias. La biologia
afirma que el évulo fecundado no es solo la suma de un 6vulo y un espermatozoide. Es

un ser humano nuevo, original, distinto del padre y de la madre.

14
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La genética indica que el ADN del 6vulo recién fecundado contiene todas las
caracteristicas que tendra ese humano adulto. Es exactamente el mismo que sera
cuando crezca. Solo necesita que no le impidan desarrollar su potencialidad. Por eso,
desde el instante de su concepcién le corresponden los derechos de la persona

humana, principalmente el derecho inviolable a la vida.

Si el justificativo para eliminarlo es su incompleto desarrollo, esto concede plenos
poderes a los fuertes para eliminar a los menos desarrollados. Pero: “no son los
desarrollados los que deciden quién es humano y quiénes no tienen derecho a la vida.”
En este sentido, no solo tiene derecho el ser humano ya desarrollado porque no hay un
argumento soélido e indiscutible para menospreciar el derecho humano de los mas

débiles.

Si se mira desde la éptica de los derechos de las mujeres, resulta preciso afirmar que
es tan valiosa la vida de la mujer adulta embarazada como la vida del nifio indefenso

que esta tratando de nacer.

Ante este panorama cabe la siguiente pregunta: ;Puede esa mujer adulta decidir
libremente sobre la vida de ese ser fragil que lleva en su vientre, solo porque todavia
estd poco desarrollada? En una sociedad civilizada, quien tiene poder defiende

especialmente a los que tienen menos poder.

La supresion del derecho a la vida implica la eliminacion de todos los demas derechos.

® Lafferriere, Jorge Nicolas y otros. La vida, primer derecho humano. P4g. 5.
15
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El derecho a la vida es el presupuesto de todos los demas derechos. La inviolabilidad
de los derechos de la persona humana depende de que ningin hombre O grupo de
hombres se arrogue el derecho de juzgar si otro hombre posee o0 no los signos

caracteristicos de la persona humana.

No existe razén para discriminar a la persona por nacer en su derecho a la vida. La
discriminacion negativa debe estar prohibida en todo sentido en el ordenamiento
juridico. La discriminacion entre nacido y no nacido es ilegitima. Tampoco corresponde

la discriminacién entre hijos deseados y no deseados.

En conclusién, el derecho a la vida es un derecho inalienable desde el momento de la
concepcioén. La igualdad se desprende de la igualdad de la naturaleza de la especie
como condicién de todos los seres humanos. La diferencia entre nacido y no-nacido es

de naturaleza accidental. Es solo cuestién de tiempo.

Por lo tanto, en cumplimiento de la obligacién del Estado de proteger la vida desde la

concepcidn, es necesario tomar medidas en caso de una tentativa de aborto, aunque

este no se consume, pues existe un indicio de atentar contra la vida del feto.
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CAPITULO I

2. El bien juridico tutelado

El Estado por medio del Derecho Penal protege y resguarda una serie de bienes de
vital importancia para los seres humanos sancionando a quienes los vulneran y ponen
en riesgo. Entre los bienes juridicos que el Estado tutela se encuentran: la vida, la

libertad, el honor, el patrimonio, entre otros.

2.1 Proteccion de bienes juridicos fundamentales

El derecho penal y sus disposiciones se caracteriza por ser ante todo y sobre todo, la
culminacién de todo un sistema juridico dirigido primordiaimente a la proteccién de

intereses y derechos fundamentales para el individuo y la sociedad.

La doctrina del derecho penal a través de la teoria del bien juridico ha convertido los
derechos fundamentales en bienes juridicos a los que les concede su maxima
proteccioén, castigando con los instrumentos sancionatorios radicales y contundentes de
los que dispone el Estado de Derecho; en relacion a las conductas que pueden

lesionarlos o ponerlos en peligro.

El derecho penal y el Cédigo Penal protegen los derechos fundamentales. Cualquiera
de los bienes juridicos protegidos en los diversos tipos delictivos contenidos en la

legislacion penal son reconducibles directa o indirectamente a alguno o algunos de los
17
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derechos que la propia Constitucion Politica de la Republica reconoce como™aLt -

fundamentales.

Pero no todos los bienes juridicos que protege el derecho penal tienen directamente el
caracter de derechos fundamentales en la terminologia constitucional, sino simplemente
el de derechos que igualmente reconoce la Constitucién, como la propiedad privada y
los principios rectores de la politica social y econémica que igualmente son objeto de

proteccion por medio del derecho penal.

El derecho penal no solo protege derechos fundamentales, también determina las
conductas ilicitas elevandolas a la categoria de delitos, asi como la forma de
sancionarlas con penas que limitan o privan la libertad, incidiendo en la configuracién y
desarrollo de los derechos estrictamente fundamentales; libertades publicas y de otros
derechos y principios que igualmente por su importancia para el individuo y la

configuracién democratica de la sociedad tienen rango constitucional.

Ello no significa que el derecho penal sea un mero apéndice del derecho constitucional
y que su mision consista solo en brindar proteccién por medio de la sancién penal a los
derechos ya previamente reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica. “El
derecho penal a través del principio de intervencién minima y de la elaboracién doctrinal
del concepto de bien juridico, presenta una serie de peculiaridades que lo convierten en

un mecanismo de proteccion juridica autbnomo y hasta cierto punto independiente de

18



N
£ 5
[4

WiAD
(ENSIDgn " o

o

z > . s g . . » x y1
las demas ramas del ordenamiento juridico, incluido el derecho constitucional.’ 0

Este solo representa un marco dentro del cual, el derecho penal se mueve con mas o
menos libertad a la hora de decidir qué derechos fundamentales en forma de bienes
juridicos debe proteger y como debe hacerlo. No existe una obligacion para el legislador
de sancionar penalmente toda conducta que lesione un bien juridico, ni es el derecho

penal el Unico medio protector de los mismos; sean o no derechos fundamentales.

La vida humana como cualquier fendmeno biolégico esta sometida al inevitable proceso
de nacimiento; desarrollo y muerte. No se puede proteger la vida que todavia no existe
o0 que ya ha dejado de existir. Sin embargo, esta verdad dificilmente discutible, se
complica por el hecho de que la vida no es un fenémeno estatico, sino dinamico, en el
que es dificil, por no decir, imposible, marcar con certeza cientifica cuando comienza y

cuando acaba.

Existe, ademas, el hecho de que la vida antes de alcanzar su autonomia pase por un
proceso de formacion desde el momento de la concepcién hasta que se separa del
claustro materno. Ello determina una distinta valoraciéon seguin se haya o no producido
la separacién del claustro materno. Razones, no solo cientificas, sino filoséficas y
juridico-penales obligan a distinguir la proteccion juridica a la vida humana segin haya

alcanzado o no la separacion del claustro materno.

El bien juridico o derecho fundamental de la integridad moral aparece como un bien

'® Gonzalez de la Vega, Francisco. Tratado de Derecho penal. Pag. 24.
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humana, entendiendo por esta la propia cualidad de ser humano y el respeto a esa

cualidad que todas las personas tienen por el hecho de ser personas; o sea, la
superioridad o importancia que se le concede a una persona por el simple hecho de

serlo y con independencia de la forma en que se comporte.

A partir de aqui, como expresion de esa dignidad humana se encuentra el derecho a la
integridad personal; que engloba tanto la integridad fisica como [a moral
Tradicionalmente, la integridad fisica se ha interpretado, en la doctrina penal, como lo
contrario a la falta de algun miembro u 6rgano corporal, quedando excluida, por tanto, la
salud, como ausencia de enfermedad y la integridad psiquica que es el concepto

estricto de la integridad corporal.

2.2 Definicién de bien juridico

La sociedad en su organizacién ha reconocido o elevado determinados bienes a la
calidad de bienes juridicos tutelados, por la importancia que los mismos revisten para la
conservacion de la vida societaria. Dicha proteccién busca realizarla mediante la

creacion de figuras juridicas que contemplen las agresiones que estos pudieran sufrir.

Entonces, la norma penal tiene una funcidén protectora de bienes juridicos. Y para
cumplir esta funcién protectora: “eleva a la categoria de delitos, por medio de su

tipificacion legal, aquellos comportamientos que mas gravemente lesionan o ponen en

20
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permite descubrir la naturaleza del tipo, dandole sentido y fundamento.

Todo tipo penal debe incluir un comportamiento humano capaz de provocar la puesta
en peligro o la lesién de un bien juridico. Este no es otra cosa que el valor al que la ley
quiere proteger de las acciones que puedan dafarlo. Este valor es una calidad positiva
que el legislador atribuye a determinados intereses. Légicamente se espera que, de
acuerdo con el principio de intervencién minima, el legislador solo utilice el derecho
penal para proteger bienes juridicos verdaderamente importantes vy tipifique aquellos

comportamientos verdaderamente lesivos o peligrosos para esos bienes juridicos.

El concepto de bien juridico no siempre queda claro, a pesar de ser fundamental para el
derecho penal, si se parte de un sistema juridico con fundamentacién antropolégica, de
la existencia de un objeto de proteccion que acomparie a toda prohibicion si es
penalmente conminada y ello resulta no solo fundamental, sino de elemental

cumplimiento.

Por ello, la nocién de bien juridico en derecho penal supone un planteamiento racional
sobre el castigo, no obstante esta funcién no lo define. El problema del bien juridico no
es otra cosa mas que el problema de los fines del derecho penal, y al plantearse sus
fines se encuentra que los soportes ideolégicos que tradicionalmente sostenia el
derecho represivo estan siendo cuestionados por los efectos de una realidad que hace

evidente una distancia entre las aspiraciones garantistas de la dogmatica juridica y los

" Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte General. P4g. 263.
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grupos de poblacién seleccionados para la criminalizacion.

El derecho penal no solo no ha funcionado para combatir la delincuencia, sino que su
aplicacion ha generado una gran violencia institucional. Los seres humanos son el
centro del que hacer social y los bienes juridicos, representan intereses relevantes de
las personas en tanto, sujetos sociales. La vida en sociedad requiere la proteccion de
ciertos circulos e intereses de caracter individual y de ciertos limites de relacién entre
sujetos y de relacion entre el poder estatal y los sujetos; mientras la colectividad y no un

grupo especifico sean los beneficiarios.

Desde este punto de vista, el bien juridico no es patrimonio con exclusividad del
derecho represivo, sino del derecho en su conjunto; como regulador de relaciones

interpersonales y sociales.

Para declarar una conducta como delito no deberia bastar que suponga una infraccion
de una norma ética o divina, es necesario ante todo, la prueba de que lesiona intereses
materiales de otras personas, es decir; que lesiona bienes juridicos. “Bien juridico
penalmente tutelado es la relaciéon de disponibilidad de un individuo con un objeto,
protegida por el Estado; que revela su interés mediante la tipificacion penal de

conductas que le afectan.”?

El bien juridico protegido es un principio relevante en el derecho penal, también llamado

"2 Diez Ripollés, José Luis. Delitos contra bienes juridicos fundamentales. P4g. 35.
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conducta determinada se configure como delito, primero debe de existir un dafio a un
bien juridico legalmente protegido. Asimismo, para que un interés personal y social se
pueda considerar como bien juridico protegido, este debe de estar reconocido como tal

por la ley, y asimismo, debe de estar protegido por esta.

Los bienes juridicos son aquellos intereses sociales que por su notable importancia
para el desarrollo personal y para el desenvolvimiento de la sociedad en general son
merecedores de resguardo y proteccion a través de las normas juridicas que componen

el derecho penal.

Por medio de este principio se controla la funcién de la creacion de nuevos delitos, lo
que obliga al legislador a definir el bien juridico que se quiere proteger a través de la ley
penal. En este sentido, su importancia radica en que la proteccién del bien juridico es la

razén que legitima la intervencién penal.

Por otra parte, no se podra decir que un acto es ilicito si no se encuentra fundamentado
en la lesién de un bien juridico. Entonces, se entiende por lesién del bien juridico, toda
aquella accion que el agente cometa para causar un determinado dafio a un bien que

esta protegido por el ordenamiento juridico penal.

2.3 Contenido del término bien juridico

Es de importancia la determinacién de qué es lo que se protege: el ente como una
23




abstraccion o el ente entendido como la relaciéon de disponibilidad de un sujeto con un

objeto.

El bien juridico tiene como funcion particular y preponderante la proteccién de las
relaciones individuales y sociales, proteccién que incluye los intereses particulares de
los sujetos de trascendencia social. En ese sentido, el bien juridico tiene como

contenido la relacién de disponibilidad de un sujeto con un valor protegido.

Esa consecuencia es distinta si se asume la primera posibilidad relativa a que el
contenido del bien juridico es la protecciéon de un concepto, como abstraccion; en este
caso se obtiene un derecho protector de abstracciones; no de realidades. Pero es
preciso afirmar que la tutela del Estado recae sobre valores fundamentales, de manera

que esto permita en mayor grado la convivencia social.

Asi, con el término bien juridico se estan protegiendo varios asuntos de orden publico
que no se sabe qué significan, el orden publico puede tener diversas significados, de
acuerdo con el punto de vista politico o ideolégico con el que se lo vea; unas de ellas
podria interesar al objeto del derecho de castigar, pero otras no; igual ocurre con el

término moral publica.

Al contrario, de aceptarse un concepto de bien juridico ubicado en la realidad, pueden
desaparecer conceptos abstractos, pero apareceran protecciones concretas, como

conductas grupales, convenientes para la seguridad de los habitantes de la Republica.
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Por lo que el legislador se obliga a pensar en concreto qué protege, para qué lo ™'~
protege, por qué lo protege, con lo cual se cumple uno de los elementos de la

racionalidad del castigo; postulado basico de la constitucionalidad.
2.4 Tutela juridica y el derecho de sancionar

El derecho penal tutela bienes juridicos y esta intervencion estatal no crea un derecho
subjetivo de castigar por parte del Estado. Asi, el llamado ius puniendi es mas bien un

limite estatal impuesto por la Constitucién Politica de la Republica.

El Estado no puede imponer una moral y reconocer una zona de libertad. Las penas no
pueden caer sobre el ejercicio de la autonomia moral que garantiza la Constitucidon
Politica de la Republica, sino sobre aquellas conductas que si afectan el ejercicio de la

autonomia del ser humano, como el derecho a la libertad.

No puede haber delito que no afecte un bien juridico, es decir, que no afecte alguno de

los elementos de los que necesita disponer otro ser humano para realizar lo que quiere.
2.5. Clasificacion de bienes juridicos

Atendiendo a lo expuesto, la legislacién penal guatemalteca ha agrupado o clasificado

los bienes juridicos de la siguiente manera:

a. Delitos contra la vida y la integridad de la persona;
25



b. Delitos contra el honor;

c. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas;
d. Delitos contra la libertad y la seguridad de la persona;

e. Delitos contra el orden juridico familiar y contra el estado civil;
f. Delitos contra el patrimonio;

g. Delitos contra la seguridad colectiva;

h. Delitos contra la fe publica y el patrimonio nacional;

i. Delitos de falsedad personal;

j. Delitos contra la economia nacional, el comercio, la industria y el régimen tributario;
k. Delitos contra la seguridad del Estado;

|. Delitos contra el orden institucional;

m. Delitos contra la administracion publica;

n. Delitos contra la administracién de justicia y

0. De los juegos ilicitos.

La importancia que reviste el bien juridico tutelado, no solo como objeto juridico del
delito, sino como elemento ordenador de las figuras delictivas en los diferentes cédigos
penales, parte del valor juridico que el Estado protege en la norma penal para

estructurar adecuadamente el derecho penal sustantivo en su parte especial.

Los bienes juridicos tutelados pueden resultar lesionados, disminuidos o puestos en
peligro por la conducta delictiva del sujeto activo pudiéndose agrupar por su contenido

en los siguientes bienes juridicos tutelados:
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Los que afectan a personas individualmente consideradas:
a. Lavida;
b. La integridad personal;
c. El honor;
d. La libertad y seguridad sexual;
e. Lalibertad y seguridad de la persona;
f. El patrimonio;
g. El orden juridico familiar;

h. El estado civil, entre otros.

Los que afectan a personas juridicas colectivas:

a. El patrimonioy

b. El honor.

Los que afectan al Estado y a la sociedad misma:

a. Seguridad interna y externa y

b. Seguridad colectiva.

Con el establecimiento del ordenamiento juridico en la sociedad, el Estado asume el
monopolio de la justicia, por lo cual es el Unico que tiene legalmente la capacidad de
aplicar o imponer penas a las personas que infrinjan el ordenamiento juridico. En otras

palabras, las personas no pueden ejercer la administracién de justicia o hacer justicia
27
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por su propia mano. El Organismo Judicial es el ente exclusivo facultado por la ~~1:2-~
Constitucion Politica de la Republica para juzgar los delitos y las faltas, asi como iniciar
un proceso en contra de las personas que hayan cometido un delito e imponer

sanciones.

2.6 Sintesis sobre el bien juridico tutelado en caso de aborto

Se reputa que el principal fundamento de la represiéon del aborto es la proteccion de la
esperanza de vida que el feto representa. Por otra parte se afirma que en este caso no
se protege la vida pues el feto no es una vida definitivamente adquirida, es mas bien,
una esperanza y no una certeza. Por lo que se podria decir que el bien juridico tutelado
es principalmente el feto, pero en este caso el feto ya representa una vida, un corazén
que palpita. No obstante, también se tutela la vida y la salud de la madre puestos en
grave peligro por las maniobras abortivas y se protege a si mismo, el interés nacional

de prevencion de la natalidad por medios ilicitos.

El Cédigo Penal de Guatemala incluye el delito de aborto en el titulo que denomina “De
los delitos contra la vida y la integridad de la persona” y especificamente de los
Articulos 133 al 140. En estas normas no solo protege la vida del feto sino también la
de la mujer embarazada, por ejemplo: el Articulo 137 del referido Cdédigo, establece
que no es punible el aborto que tiene por fin evitar un peligro para la vida de la madre,
siempre que se cumpla con los requisitos exigidos, en este caso se esta protegiendo la

vida de la mujer frente a un peligro inminente que sea a causa de su embarazo.

28



Por otra parte, desde hace unos afios, existen movimientos a favor de la G\f\'fii«f’
despenalizacion del aborto, lo cual obliga a procurar un enfoque objetivo de esta
cuestion. Por diversas vias se propugna la despenalizacion del delito de aborto. Otros
movimientos en cambio, propugnan la defensa de la vida desde la concepcion hasta la

muerte natural, reconocida expresamente en textos constitucionales y legales.

Cuando se causa la muerte del feto mediante el aborto, ademas de darle fin a la vida de
ese ser humano en desarrollo, la madre también degrada su propia dignidad, porque

ejerce un tipo de violencia sobre si misma.

El bien protegido es el resguardo de la inviolabilidad de cada vida humana desde la
concepcion. El bien humano ético y juridico a defender es el resguardo integral
mediante las normas penales, civiles, constitucionales del derecho a la inviolabilidad de
cada vida humana y en este sentido, la vida desde su concepcién como lo reconoce la

Constitucion Politica de la Republica.

El Derecho es uno, de manera que todas sus ramas, entre ellas, la proteccion penal de
la vida es irrenunciable, su enérgica advertencia estd destinada a exaltar de modo
especial el resguardo de los bienes fundamentales de la convivencia social de una
naciéon. Es por ello que la tentativa del aborto es un atentado contra la vida de un ser
humano, en donde el Estado, en cumplimiento de sus fines debe tomar acciones

concretas para resguardar esa vida en gestacion.
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3. El aborto en Guatemala

En un sentido muy general, por aborto se entiende aquel evento que, verificandose
antes de que el proceso de gestacion llegue a su fin, tiene como resultado la
interrupcion de la gravidez, la muerte del producto en gestacion y su expulsién fuera del
cuerpo de la madre que le proporcionaba la fuente para su desarrollo. Existen varias

clases de aborto, algunas de ellas son punibles y otras no lo son.

3.1 Definicion de aborto

El aborto es una manera de terminar un embarazo positivo. Algunas veces, un embrion
o feto deja de desarrollarse y el cuerpo lo expulsa naturalmente, o que se conoce como
aborto espontaneo. Una mujer también puede elegir poner fin a un embarazo mediante
un aborto inducido. Para esto existen dos métodos: el aborto quirlirgico y el aborto
médico. En ambos métodos debe haber supervision médica y la comprobacién de un
embarazo. El término del embarazo es usualmente medido desde el primer dia de la

ultima menstruacion.

La palabra aborto es un término que se deriva del latin abortus, y significa la muerte de
un ser en el vientre de su madre, producida durante cualquier momento de la etapa que

va desde la fecundacién hasta el momento previo al nacimiento.
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actualidad, porque afecta a la vida humana y de manera especial a la relacién

interpersonal tan peculiar como la maternidad.

La penalizacién del aborto ha sido una reaccién natural en las distintas sociedades a
través del tiempo. Pero siempre han existido justificaciones para esta practica, que las
distintas legislaciones han ido adecuando, priorizando el derecho a la vida en todo
caso. Por lo general, se determina como aborto, la interrupcion espontanea o inducida
del embarazo antes de que el feto haya alcanzado un grado suficiente de desarrollo

como para poder sobrevivir fuera del utero.

En el delito de aborto, el bien juridico tutelado protegido por el Estado a través de las
normas legales es la vida del ser humano en gestacion. Por lo que la mayoria de
legislaciones que prohiben dicha practica, tienen como Unica constitutiva material del

delito, la muerte del producto de la concepcion durante la prefiez.

El fenbmeno biolégico de la prefiez o gestaciéon se inicia en el instante mismo de la
concepcidn, por la fecundaciéon que hace el espermatozoide al évulo femenino y termina

con el nacimiento regular del producto o con su expulsién o destruccion prematura.

En la practica no es posible determinar con exactitud la iniciacién de la prefiez, hasta
que pueda establecerse un verdadero diagnéstico clinico por la observacion o las
pruebas de laboratorio. En todo caso, se puede definir al aborto desde el punto de vista

médico y desde el punto de vista juridico.
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3.1.1 Desde el punto de vista médico

La Organizacién Mundial de la Salud define el aborto como la interrupcion del embarazo
cuando el feto todavia no es viable fuera del vientre materno. La viabilidad extrauterina
es un concepto cambiante que depende del progresc médico y tecnoldgico. En ese
sentido: “el aborto se puede ver de manera juridica y de manera médica obstétrica, por
lo que desde esta ultima perspectiva, se trata de la expulsiéon del producto de la
concepcién antes de las veinte semanas de gestacién y que pese mas de quinientos

gramos.”*?

Por otra parte, desde el punto de vista obstétrico: “el aborto es la expulsion del producto
de la concepcién cuando no es viable, o sea, hasta el final del sexto mes del embarazo,
y llaman a la expulsién en los Ultimos tres meses, parto prematuro.”™ Igualmente se
podria decir que desde este punto de vista, la nocién de aborto: “se limita a aquellos
casos que pueden ser constitutivos de delito, es decir, solamente los abortos
provocados, independientemente de la edad cronoldgica del feto o de su aptitud para la

vida extrauterina.”’®

3.1.2 Desde el punto de vista juridico

'® Lopez Betancourt, Eduardo. Delitos en particular. Pag. 171.
'* De Leon Velasco, Héctor Anibal y otros. Ob. Cit. P4ag. 370.
'S Ibid. Pag. 370.

33

J
s

L

4re

b a0 N,
PTG I

EMaLs ©



La jurisprudencia no define con exactitud el aborto, debido a que los estudiosos del
derecho lo han abordado desde diferentes angulos, por lo que se considera que tal

término es impreciso, por cuanto este delito debiera denominarse feticidio.

Desde la 6ptica del derecho penal, el aborto se considera un delito por su consecuencia
final, la muerte del feto, siendo la maniobra abortiva apenas un presupuesto l6gico de

esta accién antijuridica.

Segun Cabanellas: “el aborto se trata de un mal parto, parto anticipado o lo nacido
antes de tiempo, que generalmente se dice de lo que no ha podido llegar a su perfecta
madurez y debido desarrollo.”*® Pero por otra parte: “en el aborto, lo fundamental es la
voluntad de dar muerte al producto de la concepcién, pues si no se consigue se estaria

ante una tentativa.”"’

En el derecho espafiol, es aborto la interrupcién voluntaria de la gestacion, ya sea por
imprudencia de la madre o bien, por maniobras que provoquen la expulsién abrupta del

ser producto de la concepcién.

Por su parte, la legislacion guatemalteca describe el aborto como la muerte del
producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez.

Legalmente, el aborto consiste en la busqueda de la muerte del producto de la

'® Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 6.
"7 Serrano Gémez, Alfonso. Derecho penal: parte especial. Pag. 70.
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concepcién en cualquier momento de la prefiez. En ese sentido, el derecho penal ™~Z¥ >

identifica diferentes conductas delictivas que atentan contra el producto de la
concepcién asi: a) Aborto procurado; b) Aborto con o sin consentimiento; c) Aborto
calificado; d) Aborto terapéutico; e€) Aborto preterintencional;, f) Tentativa y aborto

culposo; g) y Aborto agravado.

La base constitucional para la penalizacién del aborto aparece contenida en el Articulo
3 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece: “El

Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion...”

Este fundamento constitucional autoriza la tipificacién y sancién de esta clase de
conducta, la cual aparece regulada en el Articulo 133 del Cédigo Penal, que preceptua:
“‘Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de la

prefez.”

La normativa legal sefialada indica que la practica del aborto esta regulada
juridicamente, y que el mismo es punitivo salvo algunas excepciones. Sin embargo, la
penalizacion del aborto no intimida a las mujeres jovenes a no abortar, sino mas bien,
en algunos casos, las alienta a hacerlo en condiciones peligrosas que amenazan su
vida v su salud. La inoperancia de la ley penal para regular el delito de aborto y las
condiciones en que este se practica por parte de la mujer embarazada motiva proponer
una modificacién a los articulos que regulan este delito, a manera de evitar que actos
de esta naturaleza se sigan realizando de parte de la mujer en periodo de gestacion.

3.2 Elementos
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El aborto en su configuracion tiene dos elementos importantes: el material y el

subjetivo.

3.2.1 Elemento material

También se le considera como el elemento esencial de este delito y es la muerte del
feto, esta accién va dirigida a cualquier momento anterior al parto, ya sea en el seno
materno o bien sea una expulsion prematura o violenta. Esta es la caracteristica del
delito consumado del aborto. Sin embargo, la demostracidén de una relacién de
causalidad entre la accién imprudente y el aborto producido, no siempre es tarea facil
de probar, sobre todo cuando al aborto hayan podido contribuir a otras causas naturales
o la intervencion de terceras personas, incluida la propia mujer, cuya imprudencia
queda fuera expresamente de la sanciéon penal, seglin dispone la norma en el Articulo
139 del Codigo Penal de esta manera: “La tentativa de la mujer para causar su propio
aborto y el aborto culposo propio, son impunes.” Tampoco lo es cuando el feto ya
hubiere muerto en el seno materno y por esa causa se le expulsa. “De modo que es
necesario que el feto tenga vida en el momento del hecho. Es indiferente para la ley el

grado de desarrollo que ha alcanzado ese feto.”'

*® Soler, Sebastian. Derecho penal argentino. Pag. 110.
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3.2.2 Elemento subjetivo

Este elemento se refiere al sujeto activo de la comisién del delito de aborto, o sea que
en este elemento, quien actua es la madre o un tercero sobre el feto, concibiendo la
idea criminal por primera vez, esta idea se puede aceptar o rechazar, es decir, la
persona piensa en ella, de manera que concibe las situaciones favorables y
desfavorables y luego el sujeto decide cometer el delito, o sea, afirma su propésito de
cometer algln dafio, podemos decir que esta es la fase interna que estd sometida a la
madre o el tercero previo a la comisidn del delito. Pero ademas surge otra fase que es
la externa y se da cuando el sujeto esta resuelto a llevar a cabo sus ideas criminales. Y

se dividen en dos partes:

a. Preparacién: Se forma por los actos que realiza el sujeto con el propésito directo de
cometer el delito, es decir, actos preparatorios que por si solos pueden no ser
antijuridicos, y en consecuencia no revelaran la intencion delictuosa. Estos actos
pueden ser, buscar a la persona o clinica quien va a realizar el aborto, el precio,
permiso en el trabajo, ausencia en el estudio, forma de mentir a los padres, entre

otros aspectos.

b. Ejecucién: Se refiere a la realizaciéon de los actos que dan origen, propiamente a la

comision del delito, aqui pueden presentarse dos situaciones, la tentativa que es

impune y la consumacion del aborto que es penado por el Cédigo Penal.
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3.3 Abortos no punibles

Existen por lo menos tres supuestos juridicos en los que no puede ser punible el aborto,

a continuacion se abordan cada una de ellas.

3.3.1 Aborto culposo propio

Es cuando la mujer sabiendo su estado de embarazo actia con imprudencia,
negligencia o impericia, haciendo ejercicios violentos sabiendo su estado de embarazo,
y si a consecuencia de estas acciones u omisiones causa la muerte del feto. Para que
este tipo de aborto no sea imputable, la madre no debe de tener el propdsito de

causarlo, ni haber practicado maniobras abortivas para ese fin.

Esta modalidad esta regulada en el Articulo 139 del Cédigo Penal, el cual regula en el
parrafo segundo: “el aborto culposo verificado por otra persona, sera sancionado con
prisibn de uno a tres afos, siempre que dicha persona tenga conocimiento del
embarazo.” En este caso, los elementos principales del delito son: que por medio de
acciones u omisiones licitas, se cause un mal por imprudencia, impericia o negligencia y

que tenga conocimiento del embarazo el actor.

En forma expresa, el Cédigo Penal establece que el aborto culposo propio es impune.
Existe un delito imprudente, pero la ley concede la excusa absolutoria para no agravar
mas el sufrimiento fisico de la madre, afladiendo a su perturbacion fisiolégica y

emocional, la imposicién de una pena.
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En el aborto culposo, la accion inicial es licita, lo cual hace su diferencia con el aborto
preterintencional, cuya conducta inicial es ilicita, es decir, que por actos de violencia se
ocasiona el aborto y quien ejerza esta violencia, le conste el estado de embarazo de la

ofendida.

Lo mas complicado es restringir la incriminacion culposa solamente a aquellos casos en
que se pueda apreciar claramente la violacién de un deber de diligencia, sobre todo, en
el campo profesional, extenderlo inconsideradamente a conducta de ignorancia o
imprudencia por decir casi domésticos, como la falta de cuidados durante el embarazo,

trabajos excesivos o ejercicios violentos.
3.3.2 Aborto terapéutico

Es el aborto practicado por un médico, con el tnico fin de salvar la vida de la madre. No

es, sino un caso de necesidad, puesto que: “se causa un mal para evitar otro mayor.”'®

La necesidad del aborto debe de medirse en funcién de las circunstancias, del caso
concreto, no en abstracto. Asi, es posible que una determinada enfermedad, no haga
recomendable el aborto en una mujer joven pero si en una mujer mayor de 40 afios.
También debe tomarse en cuenta el criterio de la mujer embarazada, tan decisivo es en

esto 0 mas que el propio criterio médico. Debe medirse la gravedad del peligro para la

vida o la salud de la embarazada.

' Fontan Palestra, Carlos. Derecho penal parte especial. Pag. 116.
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El Articulo 137 del Cédigo Penal preceptia: “no es punible el aborto practicado por u
médico, con el consentimiento de la mujer, previo diagnostico favorable de por lo menos
otro médico, si se realizé sin la intencion de procurar directamente la muerte del
producto de la concepcion y con el solo fin de evitar un peligro, debidamente
establecido, para la vida de la madre, después de agotados todos los medios cientificos

y técnicos.”

Se priva de la vida al futuro ser para salvar un bien propio -la vida- por otro bien de igual
valor, es decir, que la vida de la madre es superior a la del feto, la de la madre es una
realidad y una responsabilidad social a la vez, en tanto que la del feto es tan solo

eventual.

Los elementos de exclusion son: el hecho del aborto, el consentimiento de la mujer, la
existencia de un peligro establecido para la vida de la madre, que el unico fin, sea
salvar la vida de la madre, que se haga un diagnéstico favorable de por lo menos otro

médico y que se hayan agotado todos los medios cientificos y técnicos.

En este tipo de aborto se requieren que sea necesario evitar un grave peligro para la
vida o la salud de la mujer. La indicacion terapéutica no esta sujeta a ningun plazo, o
sea un limite maximo de tiempo. Se discute cual es el momento de comienzo para el
computo de los plazos, tomandose como forma practica la ultima menstruacién o
algunos dias después por la importancia de los bienes juridicos en peligro y dado que

los riesgos pueden ser mayores y mas frecuentes cuando mas avanzado sea el

embarazo, pudiéndose practicar el aborto hasta en el momento mismo del parto.
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Es necesario que exista consentimiento expreso de la mujer embarazada y solamente ~<5t*:

en el caso de urgencia por riesgo vital para la gestacion podra prescindirse del
consentimiento expreso, admitiéndose entonces el consentimiento presunto de una

mujer inconsciente o anestesiada.

También es necesario para este tipo de aborto un dictamen emitido con anterioridad a
la intervencién, por un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por
quien o bajo cuya direccién se practique el aborto, solo la urgencia por riesgo vital para

la gestante, en cuyo caso puede prescindirse del dictamen.

El grave peligro no significa que el riesgo sea inminente, sino que basta el de su
realizacién en el futuro y en cuanto al grado de probabilidad, cabe interpretar que el
concepto de grave peligro se integra por dos componentes: Gravedad del dafio y
probabilidad del mismo. En tal virtud, para este tipo de aborto debe de haber una
estricta necesidad del aborto para evitar un grave peligro. Ello significa que el conflicto
entre la vida fetal, la vida y la salud de la mujer no pueda solucionarse de ninguna otra

forma que mediante el aborto.

Es la anica eximente aceptada por la legislacién guatemalteca y por la mayoria de los

cédigos como excusa absolutoria para la mujer, es la situacién en que se hace mas

evidente la necesidad de realizar el aborto.
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Los elementos de excepcién son: el

a. Consentimiento de la mujer, la madre es la Gnica que puede decidir si sacrifica o no
a su hijo, nadie puede obligarla a hacerlo, no es suficiente el conocimiento prestado

por los padres o representantes legales.

b. Existencia de un peligro establecido para la vida de la madre: debe de existir un
peligro futuro el cual pueda presentarse en un tiempo corto o a largo plazo cuando
actualmente no representa peligro para la madre, pero posteriormente puede causar
su muerte, por circunstancias fisicas de la mujer como vicios que crearan problemas
delicados en el parto. En otros casos, el peligro puede devenir de la evolucién del

embarazo: hemorragias, pérdida de peso, tuberculosis, entre otros aspectos.

c. Que el unico fin perseguido sea salvar la vida de la madre: la muerte del feto debe
consistir inicamente en el mal necesario para producir el bien que motiva el hecho,

salvar la vida de la mujer embarazada.

d. Diagnéstico favorable de por lo menos otro médico: se pretende reducir el margen
de la falibilidad humana, pues si el caso es examinando dos veces, en los segundos
tos que escaparon al primer analisis médico, o

bien, puede confirmarse el dictamen anterior, dandole mas certeza.

e. Que se hayan agotado todos los medios cientificos y técnicos: por la misma

situacion excepcional de la eximente, el legislador considerd que era indispensable
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salvar a la madre es el aborto, por no existir posibilidad alguna de evitarlo por la

consecuencia de medios adecuados para el efecto.

Esta disposicion es demasiado rigurosa y estd en contradiccién con el propésito
perseguido por el citado articulo, pues es necesario agotados todos los medios
cientificos y técnicos, los examenes e investigaciones que son necesarios realizar para
que la eximente se perfeccione. Tal y como esta redactado el precepto legal, podria
aducirse que si no se llega a estudiar y analizar todos los medios existentes, el médico

gue efectua el aborto para salvar la vida de la madre comete el delito de aborto.

3.3.3 Tentativa de aborto

Antiguamente conocido como conato, la palabra tentativa deriva del latin temptatus, que
significa accidn que se intenta, experimenta, prueba o tantea una cosa. La tentativa es
el comienzo de la ejecucion de un delito determinado, con dolo de consumacion y

medios idoneos, que no llega a consumarse por causas ajenas a la voluntad del autor.

En consonancia con esa definicion, el Cédigo Penal en el Articulo 14 establece: “hay
n el fin de cometer un delito, se comienza su ejecucién por actos
exteriores, idoneos y no se consuma por causas independientes de la voluntad del

agente.”
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Se consideran elementos de la tentativa los siguientes:

a. Objetivo o material. Consiste en los actos externos de ejecucién, iddéneos, de
caracter fragmentable dirigidos a la consumacion del delito. Los actos deberan ser

idéneos pues es ello, lo que lo diferencia de otras figuras.

b. Subjetivo o moral. Constituido por la intencién y el dolo del agente para cometer el
delito, en virtud de la imposibilidad del grado de tentativa en los delitos culposos.
Esta intencién para ser considerada elemento de la tentativa debera ser inequivoca,

que permite establecer con certeza el delito que pretende consumar el agente.

Resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad del sujeto. Significa que el
agente, poniendo todo su empeiio para la consumacién del delito deseado, no logra su
propésito, ya sea por caso fortuito, fuerza mayor o cualquier otra causa que no emane
de su voluntad. Esta circunstancia permite distinguir esta figura de otras, como la
preterintencional, pues en la tentativa, deseado el resultado dafioso, este no llega a
producirse, en tanto que en la preterintencionalidad, el sujeto no desea que el resultado

se produzca en esa dimension y por causas ajenas a su voluntad se produce.

En el casc de! desistimiento, este puede ser de dos clases: “El espontaneo o voluntario

y el arrepentimiento activo o eficaz, el primero donde la voluntad del agente obra antes

que se haya cumplido la accion y el segundo cuando la voluntad del que esta

44

o P390
¢ .4"1.‘.}."41‘? . <

33
P
>



delinquiendo obra ya cumplida la accién, logrando solo impedir, el resultado.”®® El q
desiste de una accién delictuosa demuestra menor maldad y ciertamente menor

peligrosidad que el que persiste en ella.

En lo que respecta al arrepentimiento activo o eficaz, la legislacién penal guatemalteca
lo contempla como una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal, el numeral
4°.  del Articulo 26 del Cédigo Penal. “Si el delincuente ha procurado con celo, reparar

el dafio causado o impedir su ulteriores perniciosas consecuencias.”

3.4 Perspectivas para Guatemala

Es indudable que el aborto ha sido usado y seguird usandose como medio para
controlar la natalidad, es un método retrospectivo de control de natalidad. Lo ideal, es
fomentar y popularizar el empleo de modernas técnicas anticonceptivas que permitan a
las parejas controlar el nimero de hijos que desean pero cuando estos métodos fallan,

el aborto no es la solucion.

La Asamblea de las Naciones Unidas ha corroborado que es un derecho fundamental

de las personas, el decidir el nimero y esparcimiento de su prole; y para garantizar este

derecho los gobiernos deberian obligarse a poner a disposicion de cualquiera que lo

solicite, los métodos anticonceptivos mas convenientes.

La tasa de crecimiento demografico en América Latina, es la mas elevada del mundo,

® Ezaine Chavez, Amado. Iter criminis. Pag. 85.
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cerca de un 3% anual o dicho en otras palabras, su poblacion se duplica cada 25 afios.

Se dice que casi al mismo ritmo de la poblacién y la ley, practicamente inoperante, se
ha agravado las consecuencias del aborto inducido porque obliga a las mujeres a
buscar el aborto clandestino, influyendo desfavorablemente sobre su salud y por

consiguiente sobre la salud del grupo familiar.

Cuando no consiguen un médico que les practique la intervencién que ponga fin a la
gestacion recurren a personas que no poseen la suficiente capacidad ni los medios
técnicos para llevarla a cabo, mucho menos las minimas condiciones que garanticen la
vida de la mujer, por lo que se ha comprobado que numerosas mujeres han quedado

estériles por el resto de su vida.

La frecuencia del aborto inducido guarda relacion con el bajo nivel de educacion y con
la situacién civil de la mujer. Una mujer con baja escolaridad, que sostiene relaciones
sexuales fuera del matrimonio o de unién estable en malas condiciones econémicas,

esta propensa a buscar el aborto como medio para terminar el embarazo.

3.5 Reflexion personal sobre el aborto y la tentativa

Hasta cierto punto, ! aborto es un mal menor que sirve para impedir males mayores,
sobre todo para la mujer que ha quedado embarazada. Es en ese sentido que la
legislacion establece los tipos de aborto no punibles. En lo que respecta a la tentativa
de la mujer de querer provocar su propio aborto, este se convierte en un atentado

contra la vida del ser en gestacion, porque la mujer al realizar actos fisicos imprudentes
46
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puede provocar el aborto aunque este no se consume, con lo que esta atentando contra

la vida del futuro bebé.

En ese sentido, el Estado de Guatemala debe asumir la responsabilidad de proteger la
vida desde el punto de vista juridico, ordenando la aplicacién de medidas de seguridad

para la mujer embarazada que ha intentado su aborto.

En ese orden de ideas, la tentativa de provocar el aborto sin razones meédicas debe ser
controlado por el Estado a través de la legislacién penal, en la que se deben considerar
mecanismos o medidas de seguridad que impidan que la mujer continue atentando

contra de vida del feto.
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CAPITULO IV

4. Aplicacion de medidas de seguridad ante la tentativa de la mujer para causar su

propio aborto

La funcién del Estado en el tema de la criminalidad no se debe circunscribir a la funcién
especifica de represidn o castigo, de retribucién o de prevencién general o individual,
sino que tiene que llevar a cabo una funcién protectora mediante la aplicacion de las
medidas de seguridad dispuestas en el Cadigo Penal o en leyes penales especiales.
Es fundamental brindar la mayor proteccion al que se encuentra en situacion de
vulnerabilidad, para lo cual es fundamental el analisis de las medidas de seguridad que
se encuentran reguladas en la legislacién penal vigente en el pais; para asegurar la

efectiva tutela del Estado de Guatemala hacia la victima.

A continuacion, se analizan las medidas de seguridad contenidas en el Cédigo Penal,

mismas que pueden ser aplicables en los casos de tentativa de aborto.

4.1 Las medidas de seguridad

E penal se ha intentado encontrar una justificacién a las medidas de
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seguridad. Se considera como base de las mismas, el principio ético social que
consiste en que solo puede participar en forma integra de la vida de la comunidad el
que se deja dirigir por sus normas y como la libertad exterior solo se justifica con base

en la posesion de la libertad interior, se puede limitar la libertad mediante una medida
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de seguridad a los agentes que no sean capaces de poseer la libertad interior, por ™t =

ejemplo: los enfermos mentales y los toxicbmanos.

Sin embargo, las medidas de seguridad se deben justificar con la busqueda del interés

preponderante de impedir la comision de acciones delictuosas.

Las medidas de seguridad se han definido de diversa manera atendiendo al criterio de
su autor; sin embargo, la mayoria de definiciones las describen como medidas
complementarias o sustitutivas de la pena, con fines preventivos, que el juez puede

imponer a personas inimputables que hayan exteriorizado su peligrosidad criminal.

Por ofra parte, las medidas de seguridad son medios o procedimientos que utiliza el
Estado para defender los intereses de la comunidad, estas tienen fines reeducadores,
rehabilitadores y preventivos y generalmente se apartan de la retribucién y el castigo
que identifica a la pena. “Son medios de defensa social utilizados por el Estado por
medio de los 6rganos jurisdiccionales correspondientes, que tienen por objeto la

prevencion del delito y la rehabilitacién de sujetos inimputables.”!

Se definen también como: “especiales tratamientos impuestos por el estado a
determinados delincuentes encaminados a obtener su adaptaciéon a la vida social
entiéndanse las medidas de educacion, de correccion y de curacién, o su segregacién

de la misma, que son las medidas de seguridad en sentido estricto.”??

2! De Le6n Velasco, Héctor Anibal y otros. Ob. Cit. Pag. 298.
2 Ibid. Pag. 298.
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De hecho, son una consecuencia juridica, consistente en privar temporalmente de~ltvan

ciertos bienes juridicos a quienes han realizado una accién que encuadre dentro de un
tipo penal pero carecen de culpabilidad; sin embargo, al mismo tiempo revelan su

peligrosidad social.

Las medidas de seguridad se aplican generalmente a personas que revelen cierta
peligrosidad, con el fin de evitar que estas cometan nuevos actos delictivos. Las
medidas de seguridad son una consecuencia juridico penal aplicable a un inimputable
que ha cometido una ilicito penal y consisten en privaciones de bienes juridicos que
tienen por finalidad evitar la comision de nuevos delitos, debiéndose aplicar en funcién
del sujeto peligroso, orientadas a la prevencién especial, con el fin de readaptar al que
ha infringido la ley penal y promover su reeducacion, rehabilitacion o curacidén segun las

necesidades que se presenten.

La ineficacia de la pena retributiva y el auge que tuvo la tesis de la pena como un medio
de prevencion especial dan como resultado que en la legislacién penal y la doctrina
surgiera una figura que permitiera tratar a los delincuentes de acuerdo a su
personalidad, esta figura ha sido denominada “medidas de seguridad” y estas
complementando la pena, deben cumplir con la prevenciéon especial con el objetivo de

disminuir o desaparecer las causas que hacen del delincuente un ser peligroso.

Los movimientos propugnadores de un Derecho penal encaminado a la prevencion

especial exigen el abandono de la pena y su sustitucion por las medidas de seguridad.
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En el Cédigo Penal existen varios articulos que disponen sobre las medidas de™" -’
seguridad, ejemplo: el Articulo 15 que se refiere a la tentativa imposible, regula: “si la
tentativa se efectuare con medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal
naturaleza, que la consumacion del hecho resulta absolutamente imposible, el autor

solamente quedara sujeto a medidas de seguridad.”

Asimismo, el Articulo 33 del mismo co6digo, en cuanto a las consecuencias de la
habitualidad, regula que: “ademas de aplicable la pena respectiva, el delincuente

habitual quedara sujeto a medidas de seguridad.”

Se evidencia entonces que las medidas de seguridad tienen como finalidad evitar un
delito posterior dado el comportamiento del sujeto. De manera especial se regulan en

el Titulo VII del Coédigo Penal (Arts. 84 al 100).

4.2 Fundamento de las medidas de seguridad

El término peligrosidad surgié en la escuela positiva, y se entendia como aquella
capacidad del individuo que cometia un hecho delictivo lo hacia vulnerable a seguir
delinquiendo; segun los factores psiquicos, antropolégicos, sociales, econémicos y
ambientales, en los que la persona se desenvolvia, los que serian determinantes para
que el individuo delinquiera y se convirtiera en un sujeto peligroso, por lo que era

necesario la imposicion de medidas de seguridad que buscaban eliminar la peligrosidad

del individuo y asi prevenir delitos futuros que afectasen a la sociedad y a él mismo.
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todo sujeto que cometia un hecho delictivo estaba propenso a cometer uno
posteriormente, estableciéndose ciertos indices en los que debian aplicarse las
medidas de seguridad. El término peligrosidad es complejo, Cabanellas dice que es: “la
aptitud, inclinacién o tendencia del delincuente a delinquir de nuevo.”?® Otro autor indica
que es: el estado, la aptitud, la inclinacidn de una persona a cometer con gran

probabilidad, con casi certidumbre, delitos.”?*

De tal manera que el término peligrosidad, extremadamente complejo, involucra dos
momentos: la comprobacién de la cualidad sintomatica de peligroso, el diagnostico de
peligrosidad, por un lado, y la comprobacién de la relaciéon entre dicha cualidad y el

futuro criminal, la prognosis criminal.

En la fase de diagnéstico se trata de analizar si el sujeto retne los sintomas que
pueden indicar su peligrosidad. Aqui habra que tomar en cuenta el delito que haya
cometido y ponerlo en relacién con la personalidad del sujeto. Los estados peligrosos
que enumera la ley entrarian en esta fase, de forma que el hecho de que la persona
esté incluida en uno de los supuestos sera un indicio de la posible peligrosidad criminal

del sujeto.

Sin embargo, este indicio resulta insuficiente para la aplicacién de las medidas de

seguridad. “Esta fase inicial se debe ver complementada con juicio de prognosis acerca

23Cabanellas Guillermo. Ob. Cit. Pag. 181.
?* Rodriguez Manzanera, Luls. Ob. Cit. Pag. 417.
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es indispensable el estudio cientifico de la personalidad del sujeto por especialistas y

técnicos a través de procedimientos cientificos que prueben, con un grado razonable de

certeza, la posibilidad de comisidn de futuros delitos.

Prognosis puede traducirse como conocimiento anticipado de algin hecho. En
concreto, es fruto de la suma de dos partes claramente diferenciadas que son: el prefijo
pro, que es sin6bnimo de hacia adelante y el sustantivo gnosis, que es equivalente a

conocimiento.

La peligrosidad es como una cualidad eventual del autor del delito, cualidad que,
cuando se presenta, autoriza a emplear un tratamiento particular del sujeto. El elemento
que no falta nunca no es la peligrosidad, sino la capacidad para delinquir, pues la
violacion de la ley penal por si sola demuestra la aptitud para cometer hechos
delictivos: puesto que, sin ella, por evidentes razones, no se habria podido realizar la
otra. El delito es efectivamente una realizacién de la capacidad para delinquir, pero esa

capacidad, puede estar en determinado momento de la peligrosidad.
Dentro del ordenamiento penal se regulan ciertos indices de peligrosidad que son los
supuestos para la aplicacibn de medidas de seguridad, siendo importante hablar de

cada uno de ellos y si son acordes a la Constitucién Politica de la Republica.

El Cédigo Penal regula en el Articulo 87, los indices de peligrosidad, siendo estos:

% De Le6n Velasco, Héctor Anibal y otros. Ob. Cit. Pag. 676.
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a. La declaracién de inimputabilidad;

b. La interrupcién de la ejecucién de la pena por enfermedad mental del condenado;
c. La declaracion del delincuente habitual;

d. Tentativa imposible de delito;

e. Lavagancia habitual;

f. La embriaguez habitual;

g. Latoxicomania,

h. La mala conducta observada durante el cumplimiento de la condena;

i. La explotacion o el ejercicio de la prostitucion.

En el presente caso, de conformidad con el Articulo 139 del Cédigo Penal, la tentativa
de la mujer embarazada de causar su aborto, es impune. Sin embargo cuando la mujer
prefiada realiza hechos propios de un aborto sin llegar a consumar tal hecho esta
atentando contra la vida del feto. Si bien es cierto, no hubo consumacioén del delito sino
una simple tentativa, es necesario que el Estado regule la aplicacion de medidas de
seguridad para proteger la vida del feto, puesto que si la mujer no desea ser madre
intentara cuantas veces sea necesario deshacerse de su embarazo, lo que hace
meritorio que se impongan medidas de seguridad que garanticen el desarrollo

completo del embarazo y el nacimiento del feto, asi como su aceptacion por parte de la

El Cédigo Penal establece en el Articulo 85, que las medidas de seguridad seran

indeterminadas, buscando que se les apliquen al individuo hasta el momento que este
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ya no presente peligro para la sociedad. Por lo que dado que la dignidad de la personé\cffif
humana es el Gltimo y fundamental limite material a la actividad punitiva del Estado, la
tutela de este bien juridico solo es comprensible como relacién social concreta, es decir,
como actividad e indicacion de personas concretas, cuya calidad de tales ha de ser

respetada y reconocida por el Estado.

Es por eso que asi como el bien juridico es esencial para la configuracién del injusto, en
cambio, la dignidad de la persona es fundamental para la configuraciéon de la teoria del
sujeto responsable, que hasta hoy en general se engloba bajo el término culpabilidad.
El principio de necesidad de la pena, por su parte, es un principio general, que se suma
supletoriamente a estos dos fundamentales y que viene a regular limitativamente
aspectos concretos de la actividad del Estado en relacién al delito y al delincuente. La
aplicacién de las medidas de seguridad debera ser atendiendo el respeto a la dignidad
de la persona, sin menoscabar otros derechos fundamentales, sino, bajo el axioma de

la proteccion de la vida en su maxima expresion.
4.3 Medidas de seguridad en Guatemala
El Cédigo Penal en el Articulo 88 regula como medidas de seguridad:

1°. El internamiento en establecimiento psiquiatrico;
2°. El internamiento en granja agricola, centro industrial, u otro analogo;
3°. El internamiento en establecimiento educativo o de tratamiento especial;

4°. | a libertad vigilada;
56



5°. La prohibicién de residir en lugar determinado;

6°. La prohibicién de concurrir a determinados lugares; y

7°. La caucion de buena conducta.

Lo establecido en el Articulo 88 del Cédigo Penal contiene medidas de seguridad que

limitan la libertad de las personas, en tanto que otras son de caracter restrictiva.

En el caso de estudio, al decretarse medidas de seguridad contra la mujer embarazada
que realiza la tentativa de aborto o el aborto culposo propio, bien puede configurarse la
medida de seguridad contenida en el numeral 1°. o el numeral 3°, es decir, el
internamiento en establecimiento psiquiatrico o el internamiento en establecimiento
educativo o de tratamiento especial. Lo cual supone que el Estado debe contar con
instituciones psiquiatricas, educativas o de tratamiento especial para la mujer que ha
incurrido en tentativa de aborto, a fin de proteger la vida desde la concepcion, tal como

lo dispone la Constitucion Politica de la Republica.

En estos establecimientos psiquiatricos, educativos o de tratamiento especial se debe
proporcionar tratamiento emocional, asi como destrezas y conocimientos destinados a

desarrollar la capacidad de las mujeres embarazadas y que hayan intentado abortar, de
tal manera que puedan enfrentarse positivamente a los retos de vivir y procrear.

El internamiento o tratamiento en establecimiento psiquiatrico es una medida de
seguridad que permitira que la mujer prefiada encuentre tratamiento psiquiatrico o

emocional que le ayude a sobrellevar la ansiedad y angustia que produce el embarazo
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y el sentirse sola o desamparada por el hecho de estar prefiada y sin el apoyo del futur
padre o de su propia familia, asi como a mejorar su autoestima y seguridad emocional

para sacar adelante su vida y la de su hijo.

El internamiento en centro educativo o de tratamiento especial, es una opcidn para que
la mujer pueda desarrollarse, recibiendo cursos de motivacién y superacion vy
conocimientos y destrezas que le permitan una mejor calidad de vida para ella y su
hijo, debiendo el Estado preocuparse porque estos centros posean la infraestructura
necesaria y el personal adecuado que garanticen el bienestar de la mujer embarazada y
que el futuro bebé nazca en condiciones adecuadas. En este caso, debe ser apropiado
para el tratamiento de la mujer que ha incurrido en tentativa de aborto, por lo que deben
ser distintos a los centros de asistencia convencionales que se proveen en los

hospitales y de seguridad social.

4.4 Contexto de la falta de aplicacion de medidas de seguridad

De conformidad con la legislacién penal de Guatemala, la tentativa de la mujer para
causar su aborto y el aborto culposo propio, son impunes. Esto se convierte en un
problema social en la actualidad, puesto que la norma establecida en el Articulo 139 del
Cédigo Penal deja impune la tentativa de aborto. No se reguldé alguna medida de
prevencion en casos de tentativa. Sin embargo, actualmente se dan muchos casos que
no son solo tentativa, sino casos consumados de aborto, pues con frecuencia las
autoridades han encontrado fetos abandonado en basureros y calles de la ciudad de

Guatemala y otros departamentos.
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Es frecuente en la sociedad observar a la mujer embarazada cometer imprudencias que
ponen en riesgo la vida que lleva en su vientre. Las mismas, en algunas oportunidades
provocan el aborto del producto de la concepcion, lo cual es totalmente impune, pues la
sociedad considera que la propia naturaleza de la vida se ha encargado de provocar el
aborto; y si se produjo por actos imprudentes de la mujer, se piensa que no convenia

el embarazo.

Es asi como se pretende justificar la accién imprudente de la mujer, afirmando que si
conviene el nacimiento del nifio, tendra que soportar cualquier tipo de imprudencia que

incluso atente contra el propio embarazo.

Se considera que el asunto debe ser abordado por el Estado, ante lo cual debe tomar
acciones legislativas. En ese sentido es necesario modificar el Articulo 139 del Codigo
Penal, porque si bien es cierto, no se puede penalizar a la mujer por la tentativa de
aborto ni por el aborto culposo propio, por lo menos debe regularse que se le imponga

una medida de seguridad, de manera que se proteja la vida del nifio en gestacion.

En el contexto social, en una sociedad en donde la maternidad es altamente valorada,

pero en donde las mujeres y las parejas quieren familias cada vez menos numerosas v
en donde ser madre soltera es estigmatizado, la respuesta de la mujer al embarazo no
deseado y la probabilidad de que recurra al aborto dependen de muchos factores

interrelacionados.
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Estos incluyen el sentido de control de la mujer sobre su vida y su fecundidad, su~7:us ©-

autonomia en el matrimonio y relaciones de familia, si forma parte o no de una unién
estable, su conocimiento de proveedores de aborto calificados y de los métodos de
aborto, su capacidad de pago de los costos de un aborto, el acceso que tenga a
servicios seguros, y sobre todo, su necesidad de mantener sus acciones en secreto
tanto como sea posible. Estos factores interactuan para crear las condiciones en las

que se practica el aborto en el pais.

Segun estudios realizados por expertos: “la tasa anual estimada de aborto inducido en
Guatemala es alrededor de 24 por 1,000 mujeres en edad reproductiva. Este resultado
es similar a la tasa de 21 por 1,000 estimada para el afio 2000 por la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) para la regién centroamericana como un todo. La tasa de
Guatemala es aproximadamente la misma que la del pais vecino, México (23 por 1,000

en 1990).”%

En este contexto, la multiplicidad de factores que influyen en la practica del aborto,
también deben ser estudiadas para emitir leyes acordes a la solucién gue se quiera dar

en el caso de la tentativa de aborto y el aborto culposo propio.

4.5 Medidas de sequridad adecuadas para la mujer embarazada

LR = === ISl LTS

Las causas que llevan a la mujer embarazada a causar su propio aborto pueden ser

% Prada, Elena y otros. Embarazo no planeado y aborto inseguro en Guatemala: causas y
consecuencias. Pag. 11.
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varias, por ejemplo:

a. Bajas condiciones socioeconomicas. Las mujeres estan solas, como madres deben
afrontar muchos mas problemas, especialmente econémicos, pues les es mas dificil
conseguir trabajo, ademas de que se enfrentan a tables y prejuicios sobre el

concepto de familia tradicional.

b. Presion de la familia y de la pareja. Las razones para decidir hacerse un aborto son
distintas cuando el embarazo no deseado se presenta en adolescentes y jovenes.
La falta de apoyo y el rechazo de parte de los padres y de la pareja son las
principales causas. El deseo de la joven de culminar sus estudios y conseguir un
trabajo para luego recién pensar en una familia también influyen en las muijeres que
se embarazan sin haberlo planificado. Hay casos en los que la pareja no les da el
apoyo y desaparece al enterarse del embarazo, el sentimiento de culpa de las
mujeres es aun peor, porque sienten que también perdi6 el carifio de la persona en

la que confiaron sus sentimientos y su cuerpo.

c. Miedo a la expectativa social. Miedo a sufrir marginacién o el truncamiento de sus

expectativas de vida al momento de conocer que esta embarazada.

d. Violacién o incesto. Mujeres o adolescentes pueden pensar que una respuesta
efectiva ante el embarazo resultado de una violacion o de una relacién incestuosa,

es el aborto.
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esta ligada a relaciones sexuales sin consentimiento pleno de alguna de las partes,
que deriva en embarazos no deseados y enfermedades venéreas, lo que también

puede llevar a practicar el aborto.

f. Inestabilidad con la pareja. En muchos casos, cuando la mujer no se siente apoyada

emocional y econémicamente por su pareja, la lleva a pensar en un aborto.

Algunas de las causas sociales del aborto, inciden en gran manera en la decisién de la
mujer prefiada a querer expulsar el producto de la concepcién, poniendo en riesgo la
vida del feto y su propia vida, ante lo cual es necesario abogar por la implementacién de
medidas de seguridad en contra de la mujer que ha incurrido en una tentativa de aborto
0 en su propio aborto, puesto que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
garantiza la proteccién de la vida desde el momento de la concepcién. Estas medidas
de seguridad deben entenderse no como una pena en si, sino como una medida

tendiente a garantizar el bienestar de la futura madre y su hijo.

El Derecho penal entra a proteger la vida en este sentido, a partir de la justificacion de
las medidas de seguridad como resultado de ilicitos que no se consuman, asi como la
parte especial relativa al delito v su aplicacién a delitos especificos como el aborto;
ademas de tener en cuenta elementos juridicos vinculados con las circunstancias
atenuantes y agravantes que modifican la culpabilidad del presunto delincuente, porque
en su conjunto permite comprender la importancia de establecer medidas de seguridad

para evitar que la mujer cometa el aborto o vuelva a intentarlio.
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En Guatemala no se aplican medidas de seguridad a la mujer que ha intentado
ocasionar su propio aborto, por considerar que no es punible su actuacién, aun cuando

esta practica evidencia que la persona tiene alteraciones emocionales y psicolégicas.

La principal razén para no imponerle medidas de seguridad es por considerar que el
solo hecho de haber realizado Ia tentativa implica un efecto suficiente en la mujer, sin
tomar en cuenta que necesita ayuda porque una persona normal no atenta contra el
fruto de la concepcién. Las medidas de seguridad adecuadas para la mujer que comete
actos de tentativa de aborto o de aborto culposo propio son: el internamiento en un
establecimiento psiquiatrico o el internamiento en un establecimiento educativo o de

tratamiento especial tal como se regula el Articulo 88 del Cédigo Penal.

Cualquiera de estas medias seria adecuada y efectiva para prevenir que la mujer
intente abortar de nuevo, garantizando de esta manera que el feto nazca en

condiciones viables para su desarrollo.

4.6 Garantias del desarrollo de la vida del feto

De lo expuesto en el presente capitulo queda claro que existen condiciones objetivas
para determinar la importancia y necesidad de establecer medidas de seguridad ante la
tentativa de la mujer por causar su aborto o de que ocurra su aborto culposo. En esa
virtud y ante el deber del Estado de garantizar la vida como un derecho fundamental, es

pertinente que se considere la reforma del Articulo 139 del Cédigo Penal, pues solo por
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medio de esta sera posible garantizar la vida y el desarrollo del feto. \ir,;;
4.7 Reforma del Articulo 139 del Cédigo Penal

Derivado de todo lo anterior, nace la inquietud de sugerir la reforma del Articulo 139 del
Cadigo Penal, a manera que si no se penaliza la tentativa de aborto y el aborto culposo
propio, se impongan medidas de seguridad a la mujer que ha tentado contra la vida del
feto, a fin de garantizar que no se insista en la ejecucién y consumacion de esta
conducta, que no solo pone en riesgo la vida del feto sino también de la mujer que la

ejecuta.

En esa virtud, el contenido de la norma debe quedar de la forma siguiente:

“La tentativa de la mujer para causar su propio aborto y el aborto culposo propio son
impunes, sin embargo, por el riesgo en el que se encuentra el feto y la vida de la madre,
en el caso de la tentativa de aborto se debe imponer una medida de seguridad que

garantice la vida del feto y de la mujer embarazada.

La solicitud de imposicién de medidas de seguridad debe realizarla el Ministerio Publico
al tener noticia de la tentativa de aborto de parte de los directores de los hospitales o
centros de salud del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social v otros entes de
atencion en salud o de la Procuraduria de los Derechos Humanos, por lo que el juez
dictara las medidas de seguridad de internamiento en un establecimiento psiquiatrico o
en un establecimiento educativo o de tratamiento especial por el tiempo que sea

necesario con el fin de evitar una nueva tentativa de aborto.”
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La reforma del Articulo 139 del Cédigo Penal constituye una norma de caracter-
preventiva puesto que su objetivo no es penalizar la tentativa de aborto, sino evitar que

la vida del feto corra riesgo mediante otras tentativas de la mujer que busca deshacerse

de su embarazo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la actualidad, la norma contenida en el Articulo 139 del Cédigo Penal deja impune la
tentativa de la mujer embarazada que quiere causar aborto. En ese contexto, se han dado
casos de atentados contra la vida del feto, porque hay mujeres que al quedar
embarazadas buscan los medios para deshacerse de la vida en gestacién que llevan en

su vientre lo cual la motiva a intentar el aborto.

Aunque en algunos casos no se logra la consumacion del aborto y este queda en una
tentativa, es necesario que se regulen medidas de caracter preventivo que permitan

resguardar la vida del feto que se encuentra en grave riesgo de ser abortado.

Para proteger el derecho del futuro nino desde la concepcion, tal como lo reconoce la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, resulta viable reformar el Articulo
139 del Codigo Penal en el sentido de regular la aplicacion de medidas de seguridad, en
los casos en que la mujer embarazada haya intentado causar su aborto, las cuales se
deben imponer a solicitud del Ministerio Publico, érgano al que deben informar los
meédicos particulares v directores de los hospitales o centros de salud, inmediatamente
tengan conocimiento de los casos de tentativa de aborto, de manera que los jueces
puedan dictar estas medidas, particularmente, la de internamiento en un establecimiento
psiquiatrico o en un establecimiento educativo o de tratamiento especial para que la mujer
embarazada se estabilice emocionalmente y asuma su responsabilidad moral como
futura madre, con lo que se garantizara y resguardara la vida del feto y su posterior

nacimiento, asi como la de la mujer prefada.
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