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RESUMEN O ABSTRACT

Con la aprobacion de la Ley N° 548 “Codigo Nifia, Nifio y Adolescente”, el delito
de Infanticidio tipificado por el Codigo Penal, es modificado de forma que
cualquier persona que mate a una nifla o nifio le corresponda una pena de

presidio de treinta (30) afios sin derecho a indulto.

En tal sentido, la presente Tesis de Grado contiene informacion que demuestra
la necesidad de modificar el Articulo 258 del Codigo Penal a fin de insertar
circunstancia atenuantes para los casos especificos que el sujeto activo es la
madre progenitora afectada por el Estado Puerperal (alteracion psicofisiologica),
para ello en primera instancia se exponen los antecedentes histéricos del
infanticidio, desde la época antigua al presente, seguidamente se exponen los
elementos tedricos esenciales como ser el Principio de Proporcionalidad de la
Pena, las circunstancias atenuantes, el infanticidio, la clasificacion médico legal
del infanticidio, los sistemas referentes a la atenuacién de la pena en el delito

de infanticidio y el estado puerperal.

El marco juridico de la presente tesis sintetiza la normativa nacional sobre el
infanticidio y una comparacion con la normativa juridica internacional, el
desarrollo de la investigacion detalla el fundamento practico que impulsa la
propuesta de la presente Tesis de Grado, asi como los resultados obtenidos

gue respaldan la misma y que ayudan a construir la propuesta.

Finalmente se expresan las conclusiones y recomendaciones que son producto
del acopio y andlisis de la bibliografia, que compendiada en el marco referencial
brindan el sustento juridico teérico estableciendo que el Articulo 258 del Cddigo
Penal Boliviano colisiona con el Principio de Proporcionalidad de la Pena en los
casos especificos que el sujeto activo sea la madre progenitora por lo que es

necesaria su pronta modificacion con la insercion de circunstancias atenuantes.
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INTRODUCCION

En la presente Tesis de Grado se pone a discusion la reciente reforma al
articulo 258 del Codigo Penal Boliviano por parte de la Ley N° 548 “Cddigo
Nifia, Niflo y Adolescente”, dicho articulo contemplaba la atenuacion de la pena
para la madre que diere muerte a su hijo recién nacido, actualmente tal figura
ha sido eliminada y la sancién correspondiente es la pena de privacion de

libertad de treinta (30) afios.

La investigacion realizada se centra basicamente en establecer que la reciente
modificacion al delito de infanticidio colisiona con el Principio de
Proporcionalidad de la Pena en los casos especificos que el sujeto activo es la
madre progenitora, la nueva tipificacion se aparta de la doctrina internacional
que reconoce ampliamente la atenuacion de la pena para mujeres parturientas
por factores psicoldgicos, y emocionales que afectan a la madre en el momento

del parto.

La modificacién al Cédigo Penal de la conducta infanticida determina sanciones
drasticas para el sujeto activo, sin embargo no contempla las circunstancias
especiales que afectan a la madre progenitora, en la presente Tesis de Grado
se pretende fundamentar teérica y doctrinalmente que tal tipificacion colisiona
con el Principio de Proporcionalidad de la Pena, por lo tanto debe contemplar
una atenuante de la pena en circunstancias especificas para la madre que es

afectada por el Estado Puerperal.

La principal motivacion de la realizaciébn de la presente investigacion es la
apertura de la discusion en el ambito juridico, para establecer que en muchas
ocasiones los tipos penales no son redactados especificamente o que no

corresponden a la realidad social y econdmica de nuestro pais.



Para la sustentacion de la presente Tesis de Grado en principio se expone el
desarrollo histérico empezando desde las sociedades remotas hasta la época
actual, con ello conocer y analizar las caracteristicas historicas culturales y

antropolégicas que han dado origen a esta tipificacion penal.

Posteriormente se describe y analiza, los elementos tedricos que ayudaran a
construir la ponencia de la presente Tesis de Grado, pasando por elementos
como el Principio de Proporcionalidad de la Pena, las circunstancias
atenuantes, el infanticidio, la clasificacion médico legal del infanticidio, los
sistemas referentes a la atenuacion de la pena en el delito de infanticidio y el

estado puerperal.

Seguidamente se procede al andlisis del marco juridico relacionado con el delito
de infanticidio, analizando el bloque juridico nacional compuesto por la
Constitucion Politica del Estado y el Cédigo Penal, asi como una comparaciéon
con la normativa juridica internacional y como punto final de este apartado, se
expresan las conclusiones obtenidas tras el andlisis de la tipificacion del delito
de infanticidio en Europa y Latinoamérica.

En el Capitulo Ill que ocupa el Desarrollo de la Investigacion se detalla el
fundamento practico que impulsa la propuesta de la presente Tesis de Grado,
asi como los resultados obtenidos que respaldan la misma y que ayudan a

construir la propuesta.

Finalmente se expresan las conclusiones y recomendaciones que son producto
del acopio y andlisis de la bibliografia, que compendiada en el marco referencial
brindan el sustento juridico tedrico estableciendo que el Articulo 258 del Codigo
Penal Boliviano colisiona con el Principio de Proporcionalidad de la Pena en los
casos especificos que el sujeto activo sea la madre progenitora por lo que es

necesaria su pronta modificacion con la insercion de circunstancias atenuantes.



CAPITULO |
DISENO METODOLOGICO

1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

La Ley N° 548 — Cdbdigo Nifa, Nifio y Adolescente deroga el articulo 258
(infanticidio) del Cédigo Penal, modificando el contenido del articulo, eliminando
la atenuante a favor de la madre que diere muerte a su hijo dentro de los 3 dias
de recién nacido, por lo que actualmente el infanticidio agrupa todos aquellos
casos en que a una persona se le acusa de haber planificado, ordenado o

provocado, premeditadamente, la muerte de uno o varios nifios.

La modificacién plantea un cambio radical del sistema penal respecto del delito
de infanticidio, amplia la definicién de conductas que se enmarcan en este tipo
penal, si bien en principio brinda un marco legal de proteccion mas especifico y
garantista para los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, deja de lado un
aspecto importante como es la valoracion de factores atenuantes en casos
especificos en que el sujeto activo sea la progenitora, con lo cual la sancién de
este tipo penal colisiona directamente con el Principio de Proporcionalidad de la

Pena.

El Derecho Penal, como una rama tan amplia del Derecho, nos ofrece una serie
de principios a los cuales el Derecho Penal debe regirse, entre estos principios
encontramos el Principio de Proporcionalidad que considera que “La pena debe
ser adecuada al dafio ocasionado por el agente, segun el grado de culpabilidad

y el perjuicio socialmente ocasionado™.

1 PEREZ PINZON, Alvaro Orlando, “introduccion al derecho penal’, 3° ed. Forum Pacis, Bogota - Colombia, 1996,
Pag. 90

3



El problema identificado en la presente Tesis de Grado estriba en el hecho de
que la nueva tipificacion del infanticidio no contempla las circunstancias
especiales atenuantes que afectan a las madres progenitoras, que durante las
labores de parto pueden llegar a ser afectadas por estados emocionales
alterados producto de los cambios psico-fisiologicos propios del parto que
conducen a un estado de semi-inconsciencia (Estado Puerperal) en el que

pueden llegar a matar al recién nacido.

Las modificaciones realizadas por la Ley N° 548 — Cdédigo Nifia, Nifio y
Adolescente da como resultado que la tipificacion del infanticidio contradiga el
Principio de Proporcionalidad de la Pena, puesto que con la aplicacion de la
sancion no se realiza una adecuada valoraciébn de la culpabilidad y las
situaciones atenuantes en los casos especificos que el sujeto activo sea la

madre en situacion de parto.
2. PROBLEMATIZACION

¢La inobservancia del Principio de Proporcionalidad de la Pena en el articulo
258 (infanticidio) del Cddigo Penal, ser4 consecuencia de la ausencia de
consideracion de circunstancias atenuantes para los casos especificos en que

la madre matare a su hija o hijo recién nacido?

3. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

3.1. DELIMITACION TEMATICA

La presente Tesis se delimita tematicamente en el Area Publica del

conocimiento juridico, en la especialidad de Derecho Penal.



3.2. DELIMITACION ESPACIAL

En cuanto a la delimitacion espacial, el &rea geografica delineada para la
realizacion del trabajo de campo comprende la ciudad de La Paz,

especificamente el Area Urbana.
3.3. DELIMITACION TEMPORAL

La delimitacién temporal de la Tesis comprende un periodo aproximado de 3

afos, es decir comprendera las gestiones 2013, 2014 y 2015.

4. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de una
prevencion general, capaz de producir sus efectos en la colectividad. De este
modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el grado de
afectacion al bien juridico. Las sanciones establecidas a las personas que
cometan hechos o actos delictivos deben ser sanciones equivalentes al hecho o

acto cometido por la persona, cumpliendo con el Principio de Proporcionalidad.

La presente Tesis de Grado considera necesaria la modificacion del articulo 258
del Codigo Penal para que el delito de infanticidio establezca las conductas
tipicas que ameriten una atenuacion de la pena, especificamente en casos que
la progenitora del recién nacido sea el sujeto activo del delito, cuyo factor
principal a considerarse sea el “estado puerperal’” por el que atraviesa la
progenitora en el tiempo inmediato a las labores de parto.

La justificacion de la realizacion de la presente Tesis de Grado, versa en la

necesidad de modificar el Articulo 258 del Cdédigo Penal para que incorpore
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grados de atenuacion en su sancidon para los casos especificos en que una
madre progenitora que puede estar afectada por el estado puerperal le
corresponda una sancidon proporcional teniendo en cuenta los factores

determinantes del hecho.

5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

5.1. OBJETIVO GENERAL

Fundamentar la necesidad de modificar el Articulo 258 (Infanticidio) del
Caddigo Penal Boliviano insertando circunstancias atenuantes en los casos
especificos que la madre matare a su hija o hijo recién nacido, con ello evitar

la colision con el Principio de Proporcionalidad de la Pena.

5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar la relacion del Delito de Infanticidio y las circunstancias

atenuantes como el Estado Puerperal (alteraciones fisicopsicologico).

e Exponer las bases juridico doctrinarias que demuestren la necesidad de
modificar el Articulo 258 (Infanticidio) del Codigo Penal.

e Estudiar la Legislacion Comparada relacionada al delito de Infanticidio.

e Demostrar a través del trabajo de campo (encuestas/entrevistas), la
percepcion general de la sociedad boliviana respecto a la reciente

modificacion del articulo 258 del Cédigo Penal.



6. MARCO TEORICO QUE SUSTENTA LA
INVESTIGACION

La investigacion propuesta sera fundamentada en la teoria Positivista, puesto

gue el objeto de estudio esta intrinsecamente relacionada con el ambito juridico.

La teoria positivista de Hanz Kelsen, plantea una primacia irrestricta de las
normas juridicas sobre los deméas ambitos de la sociedad y el ser humano, sera
atil para la investigacion toda vez que el tema propuesto debera ser sustentado

por una normativa juridica objetiva, justa y equitativaZ.

Asimismo la propuesta del trabajo que constituye el aporte principal de esta
Tesis, implica la creacién de una norma juridica particular, que regule mejor la
situacion del infanticidio las madres que se encuentran afectadas por el estado
puerperal durante las labores de parto, con tal efecto la teoria positivista sera de
gran utilidad para la creacion de normas que no atenten al orden juridico

vigente en nuestro pais.
7. HIPOTESIS DE TRABAJO

“La modificacion del articulo 258 (infanticidio) del Cédigo Penal con la inserciéon
de circunstancias atenuantes para los casos especificos en que la madre
matare a su hija o hijo recién nacido, permitira una mejor gradacion de la penay
por ende una mejor aplicacion del derecho penal que no colisione con el

Principio de Proporcionalidad de la Pena”.

2 SQUELLA, Agustin, “Positivismo Juridico, Democracia y Derechos Humanos”, Editorial Fontamara, México, 1998,
Pag. 83
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7.1. VARIABLES DE LA INVESTIGACION

7.1.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

La modificacién del articulo 258 (infanticidio) del Cédigo Penal con la
insercion de circunstancias atenuantes para los casos especificos en que

la madre matare a su hija o hijo recién nacido.
7.1.2. VARIABLE DEPENDIENTE

Mejor gradacion de la pena y por ende una mejor aplicacion del derecho

penal que no colisione con el Principio de Proporcionalidad de la Pena.

8. METODOLOGIA DE INVESTIGACION

8.1. TIPO DE INVESTIGACION

El estudio a realizar, tendra caracteristicas metodologicas de tipo “No
Experimental” porque solo se observara la realidad vivida en nuestro pais y
no se modificardn las variables a estudiar, asimismo es descriptivo y

propositivo3.

e Descriptivo. La descripcion consiste en la explicacion, de forma
detallada y ordenada sobre alguien o algo*. De esta forma, la presente
investigacion describe las caracteristicas particulares del delito de

infanticidio.

3 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, “Metodologia de la Investigacién”. Editorial Mac Grau & Hill. Bogota - Colombia,
1995, Pag. 60.
4 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, Ob,. Cit. Pag. 192.
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e Propositivo. El aspecto propositivo de la investigacion esta dado por el
objetivo principal de la investigacion, la cual es proponer la modificacion
del Articulo 258 del Codigo Penal a fin de introducir un paragrafo
especifico que establezca las circunstancias atenuantes en los casos que

la progenitora sea el sujeto activo del delito.

8.2. METODOS

El Método es el camino a seguir para lograr un fin determinado, en este caso
utilizaremos varios caminos los cuales nos ayudaran a demostrar la
necesidad de modificar el Articulo 258 del Cédigo Penal Boliviano, el método
nos ayudara a alcanzar el objetivo, la estrategia general que guia el proceso

de la investigacion.

8.2.1. EL METODO ANALITICO

El Método Analitico consiste en descomponer y distinguir los elementos
de un todo para posteriormente reconstruirlo, a partir de los elementos
estudiados por el analisis posibilitando una comprension total de la

esencia del objeto estudiado®.

El método es aplicado en la presente Tesis para el estudio y analisis de
la documentacién y doctrina juridica relacionada al infanticidio, lo cual
permitira una mejor comprensiéon del tema y consiguientemente de la
necesidad de modificar el articulo 258 del cédigo penal por sancionar de
forma desproporcional los casos en que la madre afectada por el estado

puerperal matare a su hijo recién nacido.

5 ORTIZ Uribe, FRIDA Gisela, “Metodologia de la investigacion: el proceso y sus técnicas”, Edit. Limusa, México,
2003, Pag. 64.
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8.2.2. EL METODO DEDUCTIVO

Es el proceso del razonamiento o raciocinio que pasa de lo universal a lo
particular, es decir, consiste en obtener conclusiones particulares a partir

de leyes universales®.

El presente método es utilizado a lo largo de todo el desarrollo de la
Tesis, puesto que se parte de teorias de aplicacion general a nivel
internacional que permitan obtener conclusiones de aplicacion a casos
particulares en los que no se realiza una aplicacion diferenciada de la
pena, llegando a determinar la necesidad de modificar el art. 258 del
Cddigo Penal y con ello evitar en el futuro la aplicacion de sanciones

desproporcionales por no contemplar circunstancias atenuantes.

8.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS

Para efectos de la recoleccion de la informacion se utilizan las siguientes

técnicas:

8.3.1. ENCUESTA

La encuesta es el “Instrumento de observacion formado por una serie de
preguntas formuladas y cuyas respuestas son anotadas por el

investigador™”.

La técnica de la encuesta que consiste en una bateria de preguntas de
tipo cerradas, se realiza para conocer la opinibn de las personas
relacionadas con el tema del infanticidio, asi también se logra la

obtencion de datos que aporten informacion valiosa a la investigacion.

6 SABINO, Carlos, “El Proceso de Investigacion”, Ed. Panapo, Caracas - Venezuela, 1992, Pag. 48
" TAMAYO, Mario, “El Proceso de la Investigacién Cientifica”. Ed. Limusa: México, 2000, Pag. 94
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8.3.2. ENTREVISTAS

De igual manera que las encuestas, se efectia la aplicacion de la
entrevista dirigido a profesionales médicos, psicologos y abogados
entendidos en la materia o relacionados directamente con la
problematica, cuyo objetivo primordial es conocer la perspectiva de estas
autoridades sobre la propuesta de modificacion del Articulo 258

(Infanticidio) del Cédigo Penal.

8.3.3. LECTURA Y ANALISIS DE DOCUMENTOS

Técnica utilizada para buscar, seleccionar y recopilar la informacion
bibliografica sobre el tema de Infanticidio, informacion que ayuda a
estructurar el marco tedérico, asi como las bases juridicas que apoyen la

modificacién del Articulo 258 del Cédigo Penal.
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CAPITULO Il
MARCO REFERENCIAL

9. MARCO CONCEPTUAL

9.1. ASESINATO

Es un delito contra la vida humana, de caracter muy especifico, que consiste
en matar a una persona concurriendo ciertas circunstancias, tales como:
alevosia, precio, recompensa 0 promesa remuneratoria y ensafiamiento,

aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido®.
9.2. ATENUANTE

La legislacién penal define y pena los delitos considerandolos en su esencia;
es decir, considerando el hecho criminoso en su configuracién pura, por asi
decirlo. Mas ese hecho delictivo puede estar rodeado de circunstancias que
modifiqguen la responsabilidad del autor, bien para agravarla, bien para
atenuarla, e inclusive para eliminarla, segun que representen una mayor o
menor peligrosidad, o la inexistencia de peligrosidad en el agente. Entre las
circunstancias atenuantes a que esta voz se refiere son de considerar la
embriaguez no habitual ni producida para facilitar la ejecucion del delito, la
de ser el autor mayor de cierta edad o menor de otra, la de no haber tenido
intencion de causar un mal tan grave como el producido, la de haber
ejecutado el hecho en vindicacion de una ofensa grave, la de haber
precedido provocacion o amenaza por parte del ofendido, la de haber
procedido con arrebato u obcecacion (emocion violenta), entre otras. Bien se

comprende que todas las circunstancias modificativas de la responsabilidad,

8 GARRIDO MONTT, Mario, “El Homicidio y sus figuras penales”, Edit. Encina, Santiago - Chile,1999, Pag. 49
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entre ellas las atenuantes, son consideradas en la doctrina y en las
diversas legislaciones con distinto criterio, y por ello, a la relacion
precedente sélo se le debe dar valor enunciativo. Esto aparte que una
misma circunstancia, como sucede con la embriaguez o el parentesco,
puede ser atenuante, agravante y aun eximente, segun el delito de que se

trate®.
9.3. CONDICION SINE QUA NON

Conditio sine qua non o condicién sine qua non es una locucién latina
originalmente utilizada como término legal para decir “condicién sin la cual
no”. Se refiere a una accion, condicidn o ingrediente necesario y esencial -
de caracter mas bien obligatorio- para que algo sea posible y funcione

correctamentel®,
9.4. HOMICIDIO

Muerte causada a una persona por otra, por lo comun ejecutada
ilegitimamente y con violencia. Los penalistas, refiriéndose a ese delito, lo
definen de manera similar. Para Carrara es la destruccion del hombre,
injustamente cometida por otro hombre, y para Carmignani es la muerte de

un hombre ocasionada por el ilicito comportamiento de otro hombre.

La determinacion de que la muerte ha de derivar de un acto injusto o ilicito
obedece, para los autores que emplean esos términos, a la necesidad de

excluir del concepto las muertes que unos hombres dan a otros sin que se

9 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, Edit. Heliasta, 28va ed. Buenos Aires —
Argentina, 2001

10 PALUDI, Osvaldo, “La relacion de causalidad en la responsabilidad civil por el hecho propio”, Edit. Astrea, Buenos
Aires - Argentina, 1996
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configure delito alguno, como en los casos de legitima defensa, ejecucion de

la pena capital, guerra, etc.

El homicidio es susceptible de varias denominaciones, originadas por los
medios de su ejecucion o por la condicion del homicida y de la victima. Asi,
cuando se ejecuta con premeditacion, alevosia, ensafiamiento, impulso de
perversidad brutal, mediante precio o promesa de recompensa, valiéndose
de medios catastroficos, se estara frente a un homicidio calificado .por su
mayor gravedad. El homicidio calificado es lo que en algunas legislaciones

se llama asesinato?!.

9.5. INFANTICIDIO

Infanticidio es la practica de causar la muerte de un infante (nifio o nifia) de

forma intencionadal?.

9.6. PENA

Etimologicamente la palabra pena deriva del vocablo latino “Poena” y éste a
su vez tiene su origen en la voz griega “Poine”, la cual significa dolor en
relacion con la expresién “Ponos” que quiere decir trabajo, fatiga o
sufrimiento. Francisco Carrara; dice que la pena es un mal que de
conformidad con la Ley, el Estado impone a quienes con la forma debida

son reconocidos como culpables de un delito!s.

11 OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”

12 TARDIEU, Ambrosio, “Estudio médico-legal sobre el infanticidio”, Universidad de Alcala, Madrid - Espafa, 2010,
Pag. 13.

13 CARRARA, Francisco, “Programa de Derecho Criminal’, (Traduccién de José Ortega Torres y Jorge Guerrero),
parte general, volumen |, Editorial Temis, Bogota, 1988, Pag. 62.
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Eugenio Cuello Calon sefiala que la Pena es el sufrimiento impuesto por el
Estado, en ocasion y ejecucion de una sentencia impuesta, al culpable de

una infraccion penal.

9.7. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, que también es conocido como
“proporcionalidad de injerencia”, “prohibicion de exceso”, “principio de
razonabilidad”, entre otras calificaciones, en realidad viene a ser un principio
de naturaleza constitucional que permite medir, controlar y determinar que
aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos
como de los particulares, sobre el ambito o esfera de los derechos de la
persona humana, respondan a criterios de adecuacion, coherencia,
necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los
bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos, de modo que sean

compatibles con las normas constitucionales4.

9.8. PROPORCIONALIDAD

Por proporcionalidad se entiende a aquello que guarda o tiene equivalencia,
correspondencia, equilibrio. La proporcionalidad indica o explica una relacion

de correspondencia, equivalencia o equilibrio entre dos objetos o cosas®®.

Proporcionalidad significa “proporcion”, relacion o correspondencia debida
de las partes con el todo, en cuanto a magnitud, cantidad, o grado: las

4 SANCHEZ GIL, Rubén, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana”, Universidad Nacional
Auténoma de México, CARBONNELL, Miguel y Pedro GRANDEZ CASTRO (coordinadores), México, 2010, Pag. 221
15 FERNANDEZ NIETO, Josefa, “El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una vision desde el
sistema europeo”. Edit. Dykinson, Madrid — Espafia, 2009, Pag. 290
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proporciones del cuerpo etc., pero también se define en matematicas como

igualdad de dos razones?®.

9.9. PUERPERIO

Puerperio normal es un periodo de transformaciones progresivas de orden
anatomico y funcional que hace regresar paulatinamente todas las
modificaciones gravidicas y que se desarrolla por un proceso de involucién
de las mismas hasta casi regresarlas a su estado inicial. Sélo la glandula
mamaria es la excepcion pues en esta etapa es que alcanza su maximo

desarrollo y actividad?’.

9.10. RECIEN NACIDO

El recién nacido vivo, segun la definicion de la Organizacion Mundial de la
Salud®®, es el producto de la concepcién, completamente expulsado, o
extraido de su madre, que después de la separacién, respira 0 muestra
otras evidencias de vida, como latidos cardiacos, pulsacion del cordén
umbilical o0 movimientos musculares. Se designa recién nacido a todo nifio
menor de un mes, 0 mas exactamente menor de 29 dias de edad. La
pediatria neonatal, que se consagra al estudio del recién nacido, se divide
en dos periodos: el neonatal inmediato, o0 hebdomadario, que abarca desde
el nacimiento hasta el dia 7, y el tardio que comprende del 8 a los 28 dias de
edad. La etapa perinatal es aquella que se considera al producto desde la
semana 28 de la gestacion hasta el dia 28 de vida extrauterina.

16 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la lengua espafiola”, Ed. 22va, Madrid — Espafia, 2001

17 MINISTERIO DE SALUD, “Protocolo de Atencién del Puerperio Fisiolégico”, Direccién General de Servicios de
Salud, Managua — Nicaragua, 2010, Pag. 40

18 OMS - Organizacién Mundial de la Salud, “Efectos del Parto en el Feto y el Recién Nacido”, Serie de Informes
Técnicos de la OMS, Ed. N° 300, Ginebra, 1995.
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10. MARCO HISTORICO

El marco histérico de la presente Tesis se avoca al estudio del origen del delito
de infanticidio, abarcando desde las sociedades remotas hasta la época actual,
con ello se pretende conocer y analizar las caracteristicas histéricas, culturales
y antropologicas que han dado origen a tan despiadado acto humano, lo cual
conducira a tener una vision mas completa del fendbmeno que es objeto de
estudio, pues una vez entendida la presencia cultural del infanticidio en las
sociedades humanas, podremos centrar la atencion en la comision de ese delito
en nuestro pais y la necesidad de perfeccionar la tipificacién actual del Cédigo

Penal.

Es de suma importancia este primer capitulo ya que en él descubriremos
muchos aspectos axiologicos, filosoficos e histéricos del infanticidio, por
ejemplo el hecho de que en las civilizaciones antiguas el infanticidio era visto
como un acto sagrado de adoracion y ofrenda a los Dioses, mientras que en las
sociedades modernas es necesario considerarlo como una practica inmoral y
criminal, pues “la vida es el bien personal mas importante ya que es el
presupuesto necesario para el goce de los demas bienes, su destruccién por
ello resulta irreparable. En consecuencia, la ley al ampararla no protege un

simple derecho, sino la fuente misma de todos los derechos™®.

Francisco Carrara®® citado por Porte Petit sefiala que etimolégicamente la
palabra infanticidio proviene del italiano “infantare”, registrada por la Academia
de la Crusca?' como sinénimo de Paris (partorire), y equivale a muerte del

hombre recién nacido. Aungue la etimologia mas aceptada es la del latin

19 GARCIA BUCIO, Jests, “El Delito de infanticidio, estudio dogmético”, Edit. Morelia, México, 1965. Pag. 9.

20 PORTE Petit, “Dogmatica sobre los delitos contra la vida y la salud personal”, Edit. Porrua, 9na Ed., México, 1990,
Pag. 457.

21 La Accademia de lla Crusca es una institucion que recoge estudios cientificos de expertos de lingiistica y de
filologia italiana
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Infanticidium, palabra compuesta de infans (nifio que no habla) y caedere “dar

muerte”, asi infanticida es el que le da muerte a un nifio recién nacido?2.

10.1. EDAD ANTIGUA

La edad antigua comprende las primeras civilizaciones que conocid la
humanidad, entre ellas la mesopotamica y la egipcia principalmente. En la
antigledad los nifios eran arrojados a los rios, echados en muladares vy
zanjas, en vasijas para que murieran de hambre y abandonados en cerros y

caminos.

Este sacrificio de nifios o asesinato ritual era con el fin de aplacar a seres
sobrenaturales, y esta practica era mucho mas comun en el mundo antiguo
gue en tiempos presentes; se han encontrado tres mil huesos de nifios
pequefios con evidencia de sacrificio ritual?®, en sardinia los infantes eran
ofrecidos a la diosa de Babilonia ishtar; los pelasgianos ofrecian sacrificios
de cada décimo nifio en tiempos dificiles; los sirios sacrificaban nifios a
Jupiter y a Juno; esqueletos de nifios con marcas de sacrificio también
hallados en el Egipto de los afios 950-720 A.C.; ademas de los
cartaginenses, otros fenicios, cananitas y moabitas ofrecieron a su

primogénito como sacrificio a sus dioses.

“El infanticidio no fue desconocido en remotas épocas, pues las tribus
primitivas mataban a los nifilos por su edad o deficiente desarrollo, este
altimo caso normalmente revelador de su estado patolégico, para las
legislaciones de las edades antiguas y media no cobro importancia el movil

tipico que habria mas tarde de integrar la nocion juridica del infanticidio,

2 GARCIA MAANON, Ernesto, “Aborto e Infanticidio, aspectos juridicos y médicos legales”, Editorial Universidad,
Buenos Aires — Argentina, 1990, Pag. 37

23 MILNER, Larry. “Hardness of Heart / Hardness of Life: The Stain of Human Infanticide”, Oxford, University Press of
America, New York, 2000, Pag. 68
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pues se veia en la muerte del hijo recién nacido, por la madre, un homicidio

comun y corriente”?4.,

10.1.1. GRECIA.

En la Grecia de Platon y Aristételes ser mujer no era desde luego algo
deseable, las mujeres tenian practicamente el mismo estatus social que
los esclavos?®, lo que suponia que no podian participar en la politica ni
tener derechos civicos de ninguna clase. Esto provoco que el infanticidio
femenino en Grecia estuviera bastante extendido, y que el expdsito o el

abandono de las hijas fuera mas frecuente que el de los hijos varones.

Los mas pobres no tenian mas alternativa que el expdsito si nacian
muchas hembras, ya que dificilmente podrian hacerse cargo de sus
dotes. Los griegos histéricos consideraban béarbara la practica del
sacrificio de adultos y nifios. Sin embargo, el expdsito de los recién
nacidos se practicaba extensamente en Grecia, Filbn fue el primer

filésofo en pronunciarse en contra de ello?®.

En Atenas, el propio Aristételes aceptaba el infanticidio si era para evitar
un estado superpoblado o por razon de enfermedad, esa consideracion
es muy semejante a la que aporta el economista liberal Thomas
Malthus?’ en 1798 en su “Primer Ensayo sobre la Poblacion”, pues él
sefala que las guerras, muertes y epidemias, etc., eran benéficas para la
humanidad, porque suprimen el excedente de poblacién y se restablece

el equilibrio entre ésta y la existencia de medios de sustento.

24 GARCIA BUCIO, Jesus, Ob. cit., Pag 16-17.

25 AZCARATE CORRAL, Patricio, “Obras Completas de Platén”, Didlogos de Platon Tomos 1y 2, Madrid, 1871-1872
2 TORT, Cesar, “Hojas Susurrantes”, Tomo 5, Printed in the United States Of America, 2014, P4ag. 588

27 ALCALA DELGADO, David, “Economia Politica” Morelia — México, 1993, Pag. 179
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A continuacion se cita un ejemplo extraido de la “Republica” de la autoria
de Platon, y en la cual se observa claramente la condicion infima de la
mujer: “...Por consiguiente, querido mio, no hay ninguna ocupacién entre
las concernientes al gobierno del Estado que sea de la mujer ni del
hombre en tanto hombre, sino que las dotes naturales estan similarmente
distribuidas entre ambos seres vivos, por lo cual la mujer participa, por
naturaleza, de todas las ocupaciones, lo mismo que el hombre; s6lo que

en todas la mujer es mas débil que el hombre”28,

10.1.2. ROMA

En la Roma primigenia se estimd absoluta la autoridad del pater,
proclamando el derecho de éste sobre la persona de su mujer y los hijos
sujetos a la patria potestad (ius vitae et necis), autorizandose con ciertas
limitaciones la privacion de la vida de los descendientes. La existencia de
este derecho de vida y muerte ha sido admitida por algunos y hasta se
afirma que una ley, cuyo origen se ubica en la fundacion de Roma,
autorizaba al padre a matar en cualquier tiempo a los hijos monstruosos
y a los demas solo después de que hubieran cumplido los tres afios de
edad; ademas se les suprimia por frias “razones de seleccién

eugenésica”.

En la época de los emperadores, se suprimio en Roma el derecho de los
padres sobre la vida de sus hijos, sancionandose el infanticidio como
delito de los mas graves, catalogandolo como caso de parricidio en las
Constituciones de Constantino, en donde cobro realidad la prohibicion, a
los ascendientes, de privar de la vida a la descendencia, prohibicion que

arraigo con el tiempo sancionandose el hecho con la pena de muerte.

28 PLATON, “La Republica”, Ed. Leyenda, México, 2002, Pag. 38.
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En los primitivos tiempos de Roma era el pater quien decidia el ingreso
de un nuevo filius a la familia pudiendo ejercer el “ius expendi” o derecho
de abandono. La Ley de las Xl Tablas imponia la obligacion de dar
muerte a los hijos deformes 0 monstruosos. Los seres humanos no eran
personas dotadas de dignidad y derechos naturales, sino seres que
debian servir al fin superior del estado. El infanticidio llegé a ser un
crimen capital en la ley romana en 374 A.C., pero a los ofensores
raramente se les perseguia; es decir, la nhorma no tuvo demasiada

vigencia?®.

10.1.38. CRISTIANISMO

El cristianismo rechaza el infanticidio, las Ensefianzas de los apoéstoles
dicen “No matards al nifio por aborto ni mataras a lo que nace”. La
Epistola de Barnabas contiene un mandamiento idéntico. Tan difundida
estaba esta ensefianza en la cristiandad que el apologista tertuliano,
Atenagoras, Minucio Félix, Justino Martir y Lactancio también
mantuvieron que abandonar al neonato a una muerte segura era un acto

inicuo.

En 318 A.C. Constantino considero al infanticidio un crimen, y en 374
A.C. Valentiniano ordeno que se criaran a todos los nifios (el expésito de
bebés, especialmente de nifias, aun era comun). ElI Concilio de
Constantinopla declar6 que el infanticidio era homicidio, y en 589 A.C. el
Tercer Concilio de Toledo tom6 medidas en contra de la costumbre

espafola de matar a sus propios crios.

2 TORT, Cesar, “Hojas Susurrantes”, Tomo 5, Printed in the United States Of America, 2014, Pag. 590
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10.2. EDAD MEDIA

Superada la época roménica que conocid casos de verdadera impunidad del
infanticidio, la tendencia general en la Europa Medieval fue la de sancionar
con las penas mas graves la supresion de la vida del recién nacido. Esta
extrema severidad no fue sino el resultado de atender exclusivamente al
hecho objetivo de la supresién de la vida de quien, por su tierna edad, no
solo era incapaz de merecer odio, sino ademas se encontraba totalmente
imposibilitado para sustraerse a la accion violenta contra él ejercitada. Ni
siquiera la consideracion del motivo de honor reclamado por la madre hizo
mitigar en un principio la drastica punibilidad, pues llego a estimarse que al
acto de sangre (crimen sanguinis) se sumaba el crimen carnal (crimen

carnis) que le habia precedido.

“‘Mientras los tedlogos y el clero predicaban para salvar las vidas de
neonatos el abandono continud, como puede verse en el registro literario y
en los documentos legales. El sacrificio de nifios fue practicado por los
galos, celtas y los irlandeses. A diferencia de otras regiones europeas, en la

Edad Media la madre alemana tenia el derecho de abandonar al neonato”°.

10.3. OTRAS TRIBUS

Gonzalez de la Vega hace notar que en las tribus primitivas era costumbre
sacrificar a los infantes, ya por su inutilidad o por sus enfermedades a fin de
disminuir las cargas economicas y las molestias que causaban al
conglomerado en sus constantes migraciones, recordandonos que en

Cartago se hacian sacrificios de menores con fines religiosos. El infanticidio

30 VELEZ CORREO, Luis Alfonso, “Etica Médica”, Edit. Corporacion para investigaciones bioldgicas, 3a edicion ,
Colombia, 2003, Pag. 39.
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en las sociedades tribales era mas frecuente que el infanticidio tanto en

occidente como en las civilizaciones orientales.
10.3.1. AFRICA

En Africa algunos neonatos se les mataba por temor de que fueran un
mal augurio, o debido a que eran considerados de mala suerte. A los
gemelos generalmente se les daba muerte en la region de Arebo.
También los Nma Hottentosts de Africa del suroeste practicaban
infanticidios, asi como los habitantes de la region del Lago Victoria
Nyanza, los Tswana, los de Africa portuguesa oriental, los liso e Ibo de
Nigeria, los habitantes de Os Chaparrales y los Kung del desierto

Kalahari.

Los Kikuyu, el grupo mas populoso de Kenya, practicaban la matanza
ritual de gemelos. Luden Lévy-BrUhl sefialo que debido al temor de una
sequia, si un bebé nacia por los pies en la Africa Britanica Oriental, era
asfixiado. Los Tswana hacian lo mismo porque temian que el neonato

trajera mala fortuna a los padres.

Similarmente. William Sumner sefial6 Vadshagga mataban a los nifios
cuyos incisivos superiores salieran primero. Si una madre moria en el
parto en el pueblo Ibo de Nigeria, el neonato era enterrado vivo. El bebé
sufria una suerte similar si el padre moria. En un libro publicado en 1928,
Nathan Miller escribié que entre la tribu Kuni cada madre habia matado al
menos a uno de sus nifios. El sacrificio de nifios también fue practicado
de manera tan tardia como 1929, en Zimbabwe donde una hija de un jefe

tribal era usada para ser sacrificada como peticion de lluvias®'.

31 LLINGWORTH, R. S. “El nifio normal - Problemas de los primeros afios de vida y su tratamiento”, 4ta edicién.
México, 1993, Pag. 453.
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10.3.2. INDIA

El infanticidio de bebés hembras fue sistematico en los Rajputs feudales
en la India. De acuerdo al historiador Firishta, tan pronto como una bebé
nacia se le mantenia “en una mano, con un cuchillo en la otra, para que
cualquier persona que quisiera esposa pudiera tomarla en ese momento;
de otra manera se le mataba inmediatamente”. La practica del infanticidio
femenino era comun entre los habitantes de Kutch. Kehtri, Nagar,
Guyarat, Miazed y Kalowries®?.

10.4. LA HISTORIA DE LA TIPIFICACION Y PUNIBILIDAD DEL
DELITO DE INFANTICIDIO

A partir de la revolucion ideoldgica iniciada en materia criminolégica por
Beccaria®3, se inicia el movimiento que habria de llevar al tratamiento

especial de este delito.

La primera manifestacion en tal sentido la constituye la derogacion en
Alemania de las normas que consagraban, como una presuncion de
infanticidio, el hecho del ocultamiento del embarazo, regla que habia
obligado a las jévenes en tal estado a hacer publica su deshonra; igual
tendencia tuvo la sustitucion de la pena de muerte infamante, a la
infanticida, por la decapitacién, segun lo prescribio el parrafo 965 del
Landrecht prusiano, proceso que culmind la derogacion de la pena de
muerte para el delito en los cédigos de Austria (1803), Baviera (1813) y
Espafia (1822)34.

32 ONFRAY, M, “Tratado de ateologia”, Edit. De la Flor, 39va Edicion, Buenos Aires — Argentina, 2006, Pag. 37.

33 CESAR BONESANA. Mérquez de BECCARIA reflexiona que el infanticidio no es sino el resultado inevitable de la
cruel alternativa en que se encuentra la infeliz que tuvo que ceder por flaqueza o que sucumbié a la violencia: entre
la infamia por un lado y la muerte de un ser incapaz de sentir la pérdida de la vida por el otro, ;como no habria de
preferir este ltimo partido, que en el camino de la vergiienza y la miseria juntamente con el desgraciado hijo?

3 SOTO, Tomas, “Infanticidio”, Asociacion Pensamiento Penal, Buenos Aires — Argentina, 2008, Pag. 12.
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La tendencia innovadora de los codigos dirigida al tratamiento benigno,
procuro introducir en los textos legales las variantes tipicas que justificaron
dicho trato, aludiéndose en ellas al moévil de honor o a la ilegitimidad del nifio

0 de su nacimiento.

En el Codigo esparfiol de 1822, la figura aparecié comprendida en la de
parricidio, pero recibiendo un tratamiento privilegiado, estructurandose
tipicamente en funcion del sujeto activo, siempre una mujer, fuere soltera o
viuda (no corrompida y de buena fama anterior); de la ilegitimidad del hijo;
del tiempo de realizacién de homicidio, precisamente el de veinticuatro horas
a partir del nacimiento y del mévil Unico, consistente en “encubrir su
fragilidad”. Dicho tratamiento como figura privilegiada, no auténoma sino
subordinada, ha sido posteriormente seguido por otras legislaciones,

destacando en la actualidad los sistemas siguientes®®:

a) El que sitda al infanticidio entre las normas que se refieren al homicidio,
segun sucede en la legislacion Argentina, en la que se le ubica dentro del
homicidio, en el articulo 81; en la legislacion francesa en la que, si bien
se le designa con su nhombre, privilegiando su tratamiento en razén de su
ejecucion por la madre, no se hacen referencias en el texto legal a la
motivacion del hecho o a cualquier otra caracteristica que se atribuya al
nifio y que lo convierta tipicamente en sujeto cualificado, limitAndose su
definicion a la muerte del recién nacido, lo que constituye una referencia

al hecho incriminado genéricamente como homicidio.

b) El que dandole fisonomia estructural, en la legislacion chilena, articulo

394 “Cometen infanticidio el padre, la madre o los demas ascendientes

35 PAVON VASCONCELOS, Francisco, “Delitos contra la vida y la integridad”, Edit. Porrua, 7a edicion, México, 2000,
Pag. 294-297.
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legitimos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y ocho horas después

del parto, maten a hijo o descendiente”.

c) Una distinta corriente doctrinaria y legislativa ha llevado a dar al
infanticidio no solo tratamiento privilegiado en cuanto a su penalidad,
sino tipificacion especial convirtiéndole en delito autonomo, en el cual el
fundamento de la atenuacion descansa en el sefialado movil de honor.
Es ejemplo sobre el particular el Cédigo Penal Espafiol de 1848 que
marcé la ruta seguida después por los codigos de 1928 y 1932, cuya
posicion se reiterd en legislaciones posteriores, en las que se cred un
tipo de caracteristicas particulares, diferenciado de las clasicas figuras de

homicidio y parricidio.

Aun antes del advenimiento del cristianismo, la relativa impunidad del delito
es relegada para dar paso a lo que algunos autores denominan el rigorismo
penal del infanticidio, tomada en cuenta la gravedad de las sanciones
impuestas a los autores de tan atroz crimen. Gutiérrez Jiménez divide este

periodo en tres etapas?:

a) Etapa militar en la que se pretendi6 justificar la severidad primitiva en
razones de Indole guerrera, pues la privacion de la vida de un nifio
equivalia a un delito de lesa patria, al suprimir a un futuro soldado
estimado indispensable para la defensa de la grandeza de la patria, pues
los dirigentes militares contaban, para hacer realidad sus planes de

conquista, en el constante aumento de la poblacion.

b) Etapa religiosa que comprende no solo la Edad Media sino la época
anterior y posterior a ella, en la que se hizo notable la influencia de la

iglesia, se trat6 de justificar la gravedad de la pena (muerte) en funcién

% GUTIERREZ JIMENEZ, Luis. “Derecho Penal Especial’. Editorial Temis. Bogota, 1995, Pag. 109
26



de razones de indole eminentemente religiosa, como lo era la
circunstancia aducida de que la muerte del infante le privaba del

bautismo, con lo que se le condenaba eternamente.

c) Por dltimo, la etapa juridica del rigorismo punitivo: sucede lo que se ha
llamado el periodo de la benignidad penal, manifestado en el fenémeno

consistente en dar trato privilegiado.

En nuestro pais, el Codigo Santa Cruz adscribiéndose a la etapa juridica del
rigorismo punitivo, determina en su articulo 489 un tratamiento diferenciado

para la madre que matare a su hijo dentro de los tres primeros dias de nacido.
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11. MARCO TEORICO

El marco tedrico expone en primera instancia los elementos teoricos
relacionados con el principio de proporcionalidad de la pena, las circunstancias
atenuantes en general, posteriormente se desarrolla una breve exposicion del
Infanticidio, su conceptualizacion, los tipos de infanticidio mas comunes, el bien
juridico protegido en este delito y los sujetos activo y pasivo que intervienen en

el mismo.

Los sistemas referentes a la atenuacion de la pena en el delito de infanticidio,
es el siguiente punto a tratar, exponiéndose los dos principales sistemas
doctrinales vigentes en el mundo como son: El Sistema Latino y el Sistema
Helvético, asi como los fundamentos de la atenuacion segun cada sistema

doctrinal.

Seguidamente se expone la clasificacion médico legal del infanticidio, las
consideraciones medico legales relacionadas al denominado “Estado
Puerperal”, que es la principal condicién para una aplicacion diferenciada de la
sancion del infanticidio, para finalmente realizar un estudio sobre los puntos de

vista en relacion al Estado Puerperal.
11.1. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El concepto de proporcionalidad de la pena es producto de una evoluciéon

histdrica, introducido para limitar al ius puniendi.

En general, se define a la proporcionalidad como el adecuado equilibrio

entre la reaccion penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la
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individualizacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de

su aplicacion judicial (proporcionalidad concreta)3’.

Este principio ha sido denominado también como prohibicion de exceso,
razonabilidad o racionalidad, tiene su razon de ser en los derechos
fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites, con lo
cual pretende contribuir a preservar la “proporcionalidad” de las leyes
ligandolo con el principio de “Estado de Derecho” y, por ende, con el valor
justicia. El principio de proporcionalidad caracteriza la idea de justicia en el

marco de un Estado de Derecho.

También se le conoce como principio de prohibicion de exceso o de la pena
justa. Esta politica penal de origen retribucionista, y muy ligada a la nocién
clasica de culpabilidad, demanda que la pena debe guardar relaciéon con el
grado de responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y

con la trascendencia del bien juridico lesionado.

Por consiguiente, la definicién y aplicacion de sanciones penales debe
guardar una equivalencia razonable, en sus dimensiones cualitativas o
cuantitativas, con el tipo de delito cometido, con las circunstancias de su

realizacion y con la intensidad del reproche que cabe formular a su autor.

Sobre sus efectos ha sefalado Castillo Alva: “Para el Derecho penal la
proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito y la
sancion respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el injusto y la
sancibn que se le asocia. En sentido negativo el principio de
proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones y
la imposicion de penas que carezcan de toda relacion valorativa con el

hecho delictivo, ya sea cuando el conflicto sobre cuya base opera es de

3T QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Acto, resultado y proporcionalidad”, En Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo XXXV, Fasc. Il, Mayo-Agosto, Madrid — Espafia, 1982, pp. 381-408
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infima lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos es

groseramente desproporcionada respecto a la lesividad del conflicto”3,

En consecuencia del Principio de Proporcionalidad se desprende, como
contenido esencial, que toda imposicion desmedida o innecesaria de
sanciones ya sean penas, medidas de seguridad o consecuencias
accesorias, representara siempre una restriccion o privacion abusiva y
arbitraria de derechos. Ademas de él también se deriva como regla para el
legislador la necesidad de establecer limites claros y tolerables para cada

pena.

Esto significa en la praxis legislativa o judicial que debe procurarse la

materialidad de una pena justa.

11.1.1. ORIGEN Y DESARROLLO

La formulacion actual del principio de proporcionalidad se debe, en gran
medida, al Tribunal Constitucional Aleman, su origen se remonta a la
antigledad, ya que en la obra de Platon, “Las Leyes”, se puede encontrar
la exigencia de que la pena sea proporcional a la gravedad del delito.
Pero es hasta la época de la llustracién cuando se afirma este principio.
Muestra de ello es la obra de César Beccaria, “De los Delitos y De las
Penas”, en la cual hace referencia a la pena y establece que ésta debe
ser "necesaria e infalible", ya que estas dos caracteristicas completan la

idea de proporcionalidad, segun el autor?®.

El término necesaria se refiere, de forma fundamental, a la fase de

conminacion penal, aunque en la actualidad también afecta a la fase de

38 CASTILLO ALVA, José, “Principios de Derecho Penal, en “Temas Penales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Anuario de Derecho Penal’, Edit. Fondo Editorial, 1ra ed., Peru, 2010, Pag. 280

39 GONZALEZ CUELLAR-SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
Madrid, Colex, 1990, p. 17
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aplicacion de la ley, indicando que la pena no ha de ir mas alla de lo que
es necesario para cumplir un fin. El termino infalibilidad se refiere a que
en la fase de ejecucion de las penas hay que asegurar que las que se

han impuesto se cumplan efectivamente.

La primera alusibn que se realizd6 en Alemania al principio de
proporcionalidad, en relacién con el proceso penal, tuvo lugar en una
resolucién del “Deutscher Journalistentag”, tomada en Bremen el 22 de
agosto de 1875, en la que se solicitaba que las medidas coactivas
dirigidas contra los periodistas que se negaran a declarar como testigos
fueran proporcionales a las penas previstas para los delitos perseguidos.
Aquella resolucién supuso una primera llamada de atencion sobre la
necesidad de trasladar al proceso penal el principio de proporcionalidad,

conocido ya en el Derecho Administrativo de Policia.

Como lo hace presente Sapag, este principio es el equivalente europeo
continental al principio de razonabilidad*°. Pereira lo califica como “un
principio de razonabilidad y sentido comun”#. Uno de sus origenes esta
en el derecho prusiano de policia, en donde la proporcionalidad cumplia
una funcién orientativa respecto de las intervenciones en la libertad
individual. La jurisprudencia del Tribunal Superior Administrativo de
Prusia (preussisches OVG) sostuvo que este principio era vinculante
para el poder ejecutivo, para lo cual acuid el concepto de “prohibicion de

exceso”, “como un criterio de control sobre los poderes discrecionales de

la administracién y como limite al ejercicio del poder de policia”.

40 SAPAG, Mariano, “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del
Estado: Un estudio comparado”, Revista Dikaion — Revista de fundamentacion Juridica, Universidad de La Sabana -
Colombia, 2008, Pag.17

41 PEREIRA SAEZ, Carolina, “Una Contribucion al estudio del empleo del principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional Espafiol, Madrid — Espafia, 2003, Pag. 4
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Sin embargo, estas manifestaciones del principio de proporcionalidad se
corresponden con una época en la que el constitucionalismo no
respondia a los estandares actuales, ya que el legislador no estaba
sometido a la Constitucion, y por ende la proporcionalidad se aplicaba
sblo al ejecutivo. Pero a su vez los actos de este ultimo no fueron
suficientemente justiciables, debido a que existian largos listados de
materias exentas de control. Asimismo, no se otorgaba valor normativo
directo a los derechos fundamentales, y el Estado de Derecho era
concebido en un sentido mas bien formal, basado en el principio de

legalidad y no en el de constitucionalidad.

Pero desde la Ley Fundamental de Bonn de 1949, el Tribunal
Constitucional Federal desarrollé el concepto de la proporcionalidad con
estrecha referencia a la naturaleza de los derechos fundamentales y al
Estado de Derecho. De acuerdo al Tribunal Constitucional Federal “se
trata de un principio general de rango constitucional, inserto en la
clausula del estado de derecho que preside la actuacién de todos los

poderes publicos™2.

Ya en 1952, en la decision de prohibir el partido SRP (extrema derecha),
el Tribunal Constitucional Federal aplico este principio, e hizo presente la
obligacion de la policia de ejecutar con medidas “adecuadas” la

sentencia mediante la cual lo habia declarado inconstitucional?3.

El Tribunal aplicaba asi el principio de proporcionalidad a las actuaciones
del Ejecutivo. Dos afios después el Tribunal Constitucional Federal, al
analizar la constitucionalidad de una ley electoral, extendio al legislador

el principio de “proporcionalidad de la finalidad de la accién y la medida

42 FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel, “Principios constitucionales de proporcionalidad y justicia en materia
tributaria” en Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, N° 2, 2008, Pag. 283
43 Tribunal Constitucional Federal sentencias vol. 2, p.1, 78/79 (sentencia del 23 de octubre 1952), Alemania.
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usada”. Mas tarde, en 1958, el Tribunal explica dogmaticamente el
significado de este principio en la famosa sentencia sobre admision
limitada de farmacias, conocida como Apothekenurteil (de 11 de junio de
1958).

El segundo brote del principio de proporcionalidad, de eliminacién de las
torturas y de las penas y tratos crueles, se dio en las declaraciones
internacionales que siguieron a la terminacion de la Segunda Guerra
Mundial. Es asi como la idea de proporcionalidad ha pasado de un
Derecho a otro, hasta convertirse en un principio general del
ordenamiento juridico y que, en sentido muy amplio, obliga al operador
juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en

conflicto.

11.1.1. SIGNIFICADO

En esencia el Principio de proporcionalidad apunta a la interdiccion de
actuaciones o intervenciones excesivas por parte de los poderes
publicos, y a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, la proporcionalidad pasé a transformarse en un
principio constitucional de proteccién de los derechos fundamentales. En
virtud de él se “prohibe que las acciones de los poderes publicos sean
excesivas —Ubermassverbot— y se establece la obligacién de que estén
contenidas dentro de sus propios limites”**. Por ende, se trata
esencialmente de un principio destinado a proteger los derechos y
libertades, que si bien no esta escrito, el Tribunal Constitucional Federal
entiende que estda implicito en los fundamentos del sistema

Constitucional Aleman.

44 PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, “Sistema Politico y Constitucional de Alemania”, Santiago de Compostela,
Edit. Térculo, Corufia — Espafia, 2003, Pag. 42
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Junto a ese significado esencial de la proporcionalidad, ésta ha sido
entendida como un complemento a otros principios derivados del estado
de derecho aleman, como el principio de determinacién y precision, la
irretro-actividad de la ley penal, el principio ne bis in idem y el deber de
proteccién de los derechos que pesa sobre todos los poderes publicos. Y
por ultimo, el Tribunal Constitucional Federal ha hecho también extensivo
el principio de proporcionalidad a las relaciones entre el gobierno central
y la administracion local, como mecanismo de proteccion de las

competencias de esta ultima.

11.1.2. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad suele estudiarse desde dos sentidos, el
amplio y el estricto, pero este ultimo se encuentra recogido dentro del
primero. Por tanto, la proporcionalidad en sentido amplio engloba tres

exigencias:

1. La exigencia de adecuacion al fin: implica que bien el juez o el
legislador tiene que elegir la medida o sancion que sea adecuada
para alcanzar el fin que la justifica. Para ello han de tener en cuenta el
bien juridico que se tutele. La pena optima ha de ser cualitativa y
cuantitavamente adecuada al fin.

2. La exigencia de necesidad de pena: si se impone una pena
innecesaria se comete una injusticia grave, para que la pena sea
necesaria tiene que darse 3 requisitos: (los ultimos dos dirigidas sobre
todo al legislador, al juez solo en la medida en que tiene que
individualizar).

a. La exigencia de menor injerencia posible o de intervencion
minima: es decir, la sancién que se imponga ha de ser la

menos grave posible de las que tengamos a disposicion. Este
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requisito debe ser tomado en cuenta en la aplicacion de la
pena, por ejemplo para penas de 10 a 15 afios, la fijacion de la
pena en concreto deberia ser 11 afios.

b. La exigencia de fragmentariedad: lo que significa que al
legislador penal no le compete castigar todos los delitos sino
s6lo aquellos que vayan contra bienes juridicos susceptibles de
proteccién penal y que solo se recurre al Derecho Penal frente
a los ataques mas graves e intolerables.

c. La exigencia de subsidariedad: quiere decir que el Derecho
Penal solo ha de intervenir de manera residual, cuando se
demuestre que el resto de mecanismos del ordenamiento
juridico han fracasado en la tutela de un bien juridico agredido.

3. La proporcionalidad en sentido estricto: se exige basicamente al juez
para que este realice un juicio de ponderacion o valoracion donde
valore la carga o gravedad de la pena (la cual tiene que venir dada
por determinados indicios: gravedad conducta, bien a proteger, etc.) y

el fin que persigue con esa pena.

11.2. LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

En Derecho Penal, las atenuantes son las circunstancias modificativas de la

responsabilidad criminal que moderan la pena sefialada para un delito.

Si bien desde el punto de vista histérico las circunstancias surgieron como
un instrumento con que hacer frente a los excesos del arbitrio judicial, con el
paso del tiempo, superada la gravedad de esta polémica, la presencia de
circunstancias en las legislaciones penales se ha revelado como una
exigencia derivada de los principios del derecho penal moderno, al que se
vinculan la necesidad de concrecion, particularizacion, personalizacion e

individualizacion del supuesto de hecho y de la pena misma.
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Las circunstancias que modifican la responsabilidad que se contrae al
cometer un delito, contribuyen a medir de forma adecuada la pena que
extinguird esta responsabilidad. La existencia de una infraccion penal
depende de la presencia de todas las caracteristicas que componen el tipo
penal, pero el presupuesto generador de la pena no se agota en las
caracteristicas que fundamentan la responsabilidad criminal, puesto que en
el hecho delictivo o a su alrededor, pueden aparecer otros factores que
delimiten la gravedad de la pena, siendo los atenuantes uno de estos

factores modificativos.

11.2.1. EVOLUCION HISTORICA

Son muy escasas las referencias sobre la existencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal en el Derecho Penal histérico.
Algunos antecedentes fueron expuestos por Jiménez de Asla
refiriéendose al Codigo de Hammurabi al sefalar que éste distinguia: “los
delitos voluntarios, de los causados por negligencia y los hechos debidos
a caso fortuito. Reconoce la atenuante de arrebato y obcecacion, incluso

en caso de rifa”®.

El Derecho Romano conocié de las circunstancias modificativas pero
vinculadas a los delitos en particular, admitiendo excepcionalmente y de
manera muy concreta solo las atenuantes, aunque en sentido general las
desconocia, hasta que mas tarde, durante el Imperio, afianzé la
costumbre de atenuar o agravar las penas teniendo como fundamento
las causas que afectaban al hecho y a las personas, no solo aquellas que
cometian delitos, sino incluso a las victimas. Las principales

circunstancias reconocidas giraban en torno al medio empleado en la

45 JIMENEZ DE ASUA. Luis, “Tratado de Derecho Penal’, Tomo |, Cuarta Edicion, Buenos Aires, 1964. Pag. 275 y
sgtes.
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ejecucion, al tiempo y lugar del mismo, y a la persona del ofendido.
Tampoco se ignoraba el concepto de atenuante genérica, sobre todo el
comportamiento anterior y posterior al delito e igualmente dentro de las
agravantes cobro un papel sobresaliente la reincidencia especifica.

Fueron los canonistas en la Edad Media quienes al tratar de precisar la
relacion moral del sujeto con el hecho, significaron algunas
circunstancias atenuantes como: la confesion del reo, el arrepentimiento,

la restitucion de la cosa robada, etc.

Unanimente se admite el nacimiento de la doctrina general de las
eximentes y de las circunstancias modificativas bajo el auspicio del
Derecho Penal Canonico a través, fundamentalmente de la importancia
concedida al elemento subjetivo de la infraccion, una primera formulacion
de las teorias individualizadoras de la pena y, por tanto, de las

circunstancias modificativas?®.

En Espafia en el siglo XIll, una vez que se adopta el sistema de Derecho
Romano, un delito grave como la alevosia, que era contemplado en los
Fueros, Las Partidas y Recopilaciones*’, quedé reducido a circunstancia
agravante y es con las Siete Partidas, que tras dar una definicion del
delito y de la pena, se enumeran un grupo de circunstancias, entre ellas

las que ahora denominamos causas de justificacion?.

Es a partir de la Revolucion Francesa que comienza a perfilarse un
concepto de las circunstancias modificativas, las caracteristicas, su
naturaleza y fundamento, por lo que junto a la doctrina de las eximentes

incompletas, nace la teoria de las circunstancias modificativas de la

46 COBO DEL ROSAL, M, “Derecho Penal - Parte General”, Quinta Edicion, Valencia — Espafia, 2002, Pag. 554.

47 MARTIN GONZALEZ, Fernando, “La Alevosia en el Derecho Espafiol” Editorial Comares, Granada — Espafia,
1988, Pag. 45

48 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Ob. Cit. Pag.275, 289 y 290
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responsabilidad penal*® y las razones de que en las leyes penales
anteriores a 1789 no se encontraran instituciones relacionadas con un
sistema armonico y coherente de circunstancias, se justifican en la
existencia de un amplisimo arbitrio judicial en el que los jueces, como
dicen Cobo del Rosal, en un “régimen de auténtica arbitrariedad”®®, no
estaban ligados a la ley y podian a su discrecion atenuar o agravar las

penas, asi como admitir las que libremente desearan.

Posteriormente con la promulgacion del Cédigo Penal Francés de 1810,
se adopta el criterio de que los jueces discrecionalmente podian apreciar
e imponer las penas entre un maximo y un minimo segun lo establecido
por la ley para cada delito, facultades éstas que fueron acompafiadas
como advirtié Jiménez de Asua, de un sistema de circunstancias que “no

tuvieron mas que una eficacia restrictiva”?.

11.2.2. CONCEPTO

El término circunstancia goza de un amplio uso en el lenguaje comun,
propiciado por la posesioén de un contenido extraordinariamente vasto y
de un significado muy vago, permitiéndole designar todo aquello que
resulta ocasional y de alguna manera sirve también para individualizar

situaciones en esencia semejantes.

El diccionario de la Real Academia Espafola define la voz de
circunstancia "como accidente de tiempo, modo, lugar, etc., que esta

unido a la sustancia de algin hecho o dicho". Igualmente se refiere a su

49 GONZALEZ CUSSAC José Luis, “Presente y Futuro de las Circunstancias Modificativas”. Cuaderno del Consejo
General del Poder Judicial. Circunstancias Modificativas de la Responsabilidad Criminal, Impreso S.A. de
Fotocomposicion, Madrid — Espafia, Marzo 1995

51 GONZALEZ CUSSAC Jose Luis, Ob. Cit.
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forma legal "como agravantes o atenuantes”. Por ultimo indica "que se

aplica a lo que de algiin modo esta sujeto a una situacién ocasional"?.

Las circunstancias modificativas de la punibilidad son ciertos hechos o
circunstancias que concurriendo en el sujeto, lo colocan en un estado
peculiar y propio, produciendo que el efecto de la pena sea distinto
(mayor o menor) que el que se desprende y nace de considerarlo en si
mismo o en relacibn a su materia, estos hechos pueden agravar o

atenuar la pena®s,

Son circunstancias atenuantes como su nombre lo indican las que
aminoran la responsabilidad penal del sujeto, mientras que las
agravantes determinan un incremento en la medida de la sancion,

consecuencias u otros factores referidos por la ley.

11.2.3. TIPOS BASICOS DE ATENUANTES

e La Atenuante por Analogia Enajenacién Mental. La atenuante por
analogia de enajenacion mental se aplica a supuestos no cubiertos
por la eximente de anomalia o alteracion psiquica. Mas
concretamente la atenuante por analogia de enajenacion mental se
aplica a situaciones en los cuales al acusado le es diagnosticado un
trastorno de personalidad, en la terminologia tradicional se

denominaba a esta afeccion psicopatia.

e La Atenuante por Analogia de Trastorno Mental Transitorio. Las
atenuantes por analogia en relacion al trastorno mental transitorio, se
refieren a las situaciones que impulsan al acusado a actuar bajo un

arrebato, una obcecacion o una ofuscacion notablemente superior a

52 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la lengua espafiola”, Ed. 22va, Madrid — Espafia, 2001
53 SILVELA, Luis, “Derecho Penal - Primera Parte”, Madrid, 1879, Pag 185y 186
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la que cabria considerar normal en términos de experiencia en casos

del género.

Esta moderada falta de control de los impulsos del acusado y que
provocan una alteracion cerebral, o una disminucion leve de sus
facultades, se ha apreciado en situaciones de tension de ruptura de la
pareja y desengafios amorosos, en situaciones de dependencia de
alcohol en sujetos que eran retrasados mentales, en alteraciones
neurgticas que provocan una rigidez cognitiva y en supuestos de

adiccion continuada a una determinada droga.

11.3. EL INFANTICIDIO

El delito de infanticidio para algunos autores ha sido permisible para otros
aborrecible, asi para el Dr. Pedro M. Carrillo Olmedo; lo define como: “la
muerte provocada del recién nacido, causada por la madre o abuelos
maternos siempre y cuando haya una honra que defender”?, y solo
deshaciendo todo rastro del recién nacido, la madre se vera liberada y

supuestamente podra salvaguardar su honra.

Guillermo Cabanellas de las Torres en su Diccionario juridico define al
infanticidio como “la muerte que la madre o alguno de sus préximos
parientes dan al recién nacido, con objeto de ocultar la deshonra, por no ser

la criatura fruto del legitimo matrimonio”®.

De los conceptos expuestos se puede considerar los siguientes elementos

fundamentales que componen el delito de infanticidio:

5 CARRILLO OLMEDO, Pedro Manuel, “Medicina legal’, Corporacion De Estudios Y Publicaciones, Ecuador, 2002,
Pag. 286
5 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, Edicion 2003.
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e Que el nifio sea recién nacido.
¢ Que haya vivido.
¢ Que la muerte haya sido provocada voluntariamente.

e Que los hechos estén condicionados por méviles de honor.

11.3.1. ORIGEN ETIMOLOGICO

El infanticidio tom6 su nombre en la nomenclatura juridica a raiz del
vocablo infante, de origen espafiol, y que situaba a los menores de edad
en la categoria de nifio y dentro de ella al infante, que era el que

comprendia desde su nacimiento hasta los 7 afios de edad®®.

11.3.2. TIPOS DE INFANTICIDIO

Existen distintos tipos de infanticidio:

1. Infanticidio abierto o manifiesto, cuando la agresion, del tipo que
sea, no es en modo alguno disimulado.

2. Infanticidio encubierto, cuando la agresibn es ocultada o
disimulada

3. Infanticidio preferencial, cuando actia preferentemente sobre uno

de los dos sexos, generalmente el femenino.

Una primera oposicion destacable puede establecerse a partir de la
valoracion otorgada a los nifios maltratados, descuidados, abandonados
o0 asesinados en funciébn de que sus cualidades fisicas, mentales o
morales, sean consideradas deseables o no, por parte del agente o los
agentes del infanticidio. En el primer caso suele tratarse de practicas

clasificables como sacrificio infantil, que define una subcategoria del

% ESCRICHE, Joaquin, “Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia”, Tomo llI, Editorial Temis, Madrid — Espafia,
1854, Pag. 49
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sacrificio humano. En segundo lugar se trata del infanticidio en sentido

estricto.

La segunda oposicion significativa tiene que ver con el ambito en que se
produce la accién, que puede ser privado, o publico. EI maltrato y el
descuido suelen ejercerse en ambitos privados o intimos, mientras que
los rituales de sacrificio se realizan en espacios publicos o semipublicos.
En lo que concierne al &mbito privado de la accion de maltrato infantil, es
evidente que la practica implica para el autor de los mismos un cierto
sentimiento de culpa que no logra evitar la accion, pero que necesita

ampararse en el ambito de lo privado.

Otras distinciones importantes se refieren a la preferencia por uno u otro
sexo en la practica del infanticidio. En términos generales existe
documentacion referida a una mayor frecuencia en la eliminacion de
nifas. El infanticidio actia muchas veces como una respuesta a las
presiones de base eco-demogréafica, asi como a las situaciones de

extrema pobreza.

11.3.38. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE
INFANTICIDIO

Si hablamos del bien juridico protegido nos referimos al bien juridico que
un estado protege, en el caso del delito de infanticidio, tenemos que es
una garantia que el estado reconoce, junto a la proteccion y cierto sin
numero de derechos otorgados al recién nacido y es asi que el principio
primordial y fundamental en la proteccion de los derechos es la vida y la
proteccion del recién nacido, para Cobo del Rosal, el bien juridico

tutelado constituye “todo valor de la vida humana protegida por el
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derecho™’. Y en otra conceptualizacién para una concepcién mas
figurada para el Dr. Msc. Ramiro Lopez Garcés el bien juridico tutelado
es “El que protege la legislaciéon, particularmente la vida, la honra, la

propiedad, la familia, la seguridad™8.

Todos estos derechos se consagran en Principales Derechos y Garantias
como la propiedad, igualdad, y seguridad que son fundamentales para la
unidad social, y sobre los cuales ésta se basa. Luego, el Derecho Penal
debe protegerlos de los ataques humanos, ésos objetivos
constitucionales porque son el pilar de la libertad y responsabilidad de los

ciudadanos.

El bien juridico tutelado entendido como los derechos mas necesitados
de proteccion por el valor que representa el objeto de tutela como son la
vida, la libertad, el patrimonio, la seguridad, la salud entre otros.
Principalmente el bien juridico principal lo constituye la vida humana,
ademas de que Rocco preciso que el “bien juridico ha de apoyarse sobre
la idea de valor”®, asi mismo Cobo del Rosal dice que el bien juridico se
lo puede definir como “todo valor de la vida humana protegido por el

Derecho”®0,

Desde el momento del nacimiento el recién nacido adquiere vida propia e
independiente entendida como aquella que no necesita de ningun

mecanismo artificial para desarrollarse y desenvolverse en este mundo.

57 COBO DEL ROSAL, Manuel, “Derecho Penal”, Valencia - Espafia, 2002

58 LOPEZ GARCES, Ramiro, “Diccionario Juridico Elemental”, Universidad Central del Ecuador, Ed. Aplicaciones
Graficas, Quito — Ecuador, 2008, Pag 148.

59 GIUSSEPE Bettiol, El Problema Penal, traduccion del italiano de José Luis Guzman Dalbora, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 1995, Pag. 84

60 COBO DEL ROSAL, Manuel, “Derecho Penal”, Valencia — Espafia, 2002, Pag. 249
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11.3.3.1. SUJETO ACTIVO

Dentro del delito de infanticidio la principal autora y responsable es la
madre, aunque no se debe descartar la participacion de parientes y
allegados (como complices y encubridores); y es asi como lo define el
Dr. Eduardo Vargas Alvarado profesor de sexologia forense ‘es la
madre de buena fama que puede ser soltera, viuda o casada, que
haya concebido un hijo extramatrimonial y para ocultar su deshonra
recurre a dar muerte al hijo. A favor exclusivo de la madre cabe el

caracter de privilegio de esa figura™?.

En la doctrina internacional asi como los diversos sistemas penales,
la construccion vy tipificacion del articulo de infanticidio del Cédigo
Penal, determina como sujeto activo del ilicito penal de infanticidio a

la madre bioldgica del naciente o recién nacido.

El infanticidio viene a constituir un delito especial impropio, pues la
condicién del sujeto activo solo atenta la penalidad. En tanto, si la
madre no actla bajo las circunstancias tipificadas en los cdodigos

penales, sera autora del delito de asesinato.

La atenuante no alcanza a otros parientes, de tal modo que si el
padre o los abuelos del recién nacido cometen el delito y dan muerte

a este, su conducta sera adecuada para la figura penal del asesinato.

En Bolivia hasta antes de la modificacion realizada por la Ley N° 548
“Cédigo Nifa, Nino y Adolescente”, la tipificacion del Infanticidio
coincidia con el Sistema Latino por el que el sujeto activo solo podia
ser la madre biologica del recién nacido, el fundamento para la

61 VARGAS ALVARADO, Eduardo, “Medicina Legal’, Trillas Editorial, 1ra Edicion, México, 2010, Pag. 158
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atenuacion de la pena era salvaguardar su honra, actualmente el
sujeto activo es indeterminado, por lo que cualquier persona que
mate a un nifio le corresponde la sancién de treinta afios de privacion
de libertad.

11.3.3.2. SUJETO PASIVO

El Dr. Ramiro Salinas Siccha sefiala que el sujeto pasivo tiene que
ser “una persona con vida. El que procura la muerte de un cadaver
creyéndole vivo, de ningin modo puede ser imputado el hecho ilicito

de homicidio simple”®2.

Cualquier persona puede ser sujeto pasivo; sin embargo, dadas las
particularidades de cada delito, en este caso dentro del delito de
infanticidio y de acuerdo con lo expuesto, solo serén sujetos pasivos
de infanticidio el ser que se encuentra en inminente nacimiento, el
que estd naciendo y el que ya haya nacido, que se encuentra

desarrollandose normalmente.

11.4. SISTEMAS REFERENTES A LA ATENUACION DE LA
PENA EN EL DELITO DE INFANTICIDIO

En esta parte se hace referencia a los sistemas doctrinales que justifican la
aplicaciéon de una pena disminuida al delito de infanticidio, el “Sistema
Latino” o de la motivacion se basa en principios de honor y el “Sistema
Helvético” o de los trastornos fisiopsicologicos o de anormalidades

psiquicas, en las alteraciones que sufre la mujer parturienta.

62 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Derecho penal”. Parte especial. 3ra. edicidn, Grijley, Lima, 2008, Pag. 83
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11.4.1. SISTEMA LATINO O DE LA MOTIVACION

Los que sustentan esta corriente aceptan el tratamiento atenuado del
infanticidio, ya que se produce la muerte del infante o recién nacido para
salvar el honor de la madre o de parientes proximos, cuando el hijo es el
resultado de un acto sexual ilegitimo o violento. Se pretende salvar el
honor de la madre, para ocultar su deshonra. En otras palabras, se mata
a la criatura recién nacida para ocultar la deshonra de la madre, 0 su

honor sexual.

En la actualidad a nivel internacional se esta revisando este sistema,
pues lo anterior no justifica la muerte del infante, y constituye un crimen
horroroso, al igual que el aborto, sobre un ser indefenso y que no puede
repeler la agresion de que es objeto.

Levene, en el capitulo del infanticidio, anota textualmente: “La ley, al
tratar el infanticidio, sea en forma auténoma o mitigada, reconoce que el
nacimiento de un nuevo ser, si éste es el resultado de acciones ilegitimas
o irregulares de la madre, puede implicar su deshonor y exponerla a ella
y a su amante a terribles venganzas. El temor a tales consecuencias
puede perturbar la conciencia de la mujer o la de sus parientes mas
cercanos y llevarlos, con el propésito de hacer desaparecer la prueba de
su culpa, a procurar el aborto, el abandono o la muerte del fruto inocente
de sus amores, debiéndose tener presente que, en general, el honor
referente al hombre es el patrimonial, y el de la mujer el sexual, o sea, el

recato, la honestidad, el pudor femenino”2,

Siguiendo esta corriente doctrinal, nuestro codigo penal hasta antes de la
modificacion realizada por la Ley N° 548 “Cddigo Nina, Nifo vy

63 LEVENE, Ricardo, “El Delito de Homicidio” 3ra edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires —Argentina, 1997, Pag.

348
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Adolescente” determinaba un tratamiento diferenciado para la mujer que
causaba la muerte de su hijo recién nacido, basado esencialmente en la

proteccion del honor de la mujer.

Cabe aqui entender al honor, en términos de Bajo Fernandez como:
“honestidad sexual de la madre”®. Asi es que ocultar la deshonra es el
ocultar la existencia de relaciones sexuales ilicitas por haber sido
“‘ilegitimamente” concebido el recién nacido, siendo indiferente que la
madre sea soltera, viuda o casada. El honor al que se alude es el de la
madre no el de su familia. Se requiere ademas que la mujer goce de una
estimacion publica susceptible de ser ocultada. Basta con esa estimacion

publica, no requiriéndose que realmente la mujer sea honesta.

La honra a la que se alude, queda entendido, es de la cintura para abajo,
identificable con la reputacién sexual, entendida como ausencia de

relaciones sexuales socialmente desvaloradas®®.

11.4.2. FUNDAMENTACION DE LA ATENUACION EN EL
SISTEMA LATINO

La fundamentacién de la atenuacion en el Sistema Latino se basa
principalmente en la doctrina y jurisprudencia espafiola donde se hallan
amplios criterios y razonamientos importantes en relacion al asunto en

cuestion.

Histéricamente, es a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, que en el
ambito de la ciencia de los delitos y las penas, se hace patente un

sentimiento, casi unanime de benignidad hacia la madre deshonrada,

64 BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Manual de Derecho Penal - Parte Especial”, 2da. Edicién. Editorial Centro de
Estudios Ramén Araces S.A. Espafia 1991, pag. 94

65 CARMONA SALGADO, Gonzales, y otros. Manual de Derecho Penal (Parte Especial), 2da. Edicion. Editorial
Centro de Estudios Ramén Araces S.A. Espafia 1991, pag. 110.
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gue se va a plasmar en el tratamiento legal del infanticidio como tipo
privilegiado; esta tendencia en relacion al infanticidio surge en el seno de
las corrientes humanitario-utilitaristas, procedentes del Enciclopedismo
francés y de la ilustracion, se trataba de “humanizar los arcaicos

sistemas penales a los vigentes actualmente”®®,

Se consideraba que si el mévil de la muerte del recién nacido era el
ocultar el parto, aquella conducta homicida era un acto noble, pues al
tener que morir el principal testigo de la concepcion inmoral no cabia sino
una caritativa tolerancia que daba razon al privilegio; asi se pretendia
justificar la tendencia humanitaria, a la vez que desde el punto de vista
utilitario se razonaba en torno de la funcién de eficacia que la pena

cumpliria sancionando dicha conducta.

Son diversos autores utilitaristas los pioneros del trato preferente al

infanticidio, entre los que podemos mencionar:

Beccaria, considera que el infanticidio debe ser un delito que por sus
caracteristicas debe de quedar impune, entiende que la pena es un
incentivo innecesario en este delito y que la prevencion gque la sociedad
reclama resulta muy menguada. La impunidad se veria justificada por la
piedad que inspira la madre, ante la terrible alternativa de la infamia o la

muerte de un ser incapaz de sentir la pérdida de su vida®”.

Jeremias Bentham, “entiende que dicho delito no causa mal de primer
grado, porque es imposible inferir un dafio en la persona de un ser que

ha dejado de existir antes de conocer la existencia. Y tampoco ocasiona

66 COBOIDEL ROSAL, Manuel, “Derecho Penal — Parte Especial’, 3ra. Edic. 1990, pag. 529
67 MARTINEZ GONZALES, Maria Isabel, “Delito de Infanticidio” en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 3,
Universidad de Sevilla, Espafa, 1993, pag. 422
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alarma o temor, porque las Unicas personas susceptibles de inquietarse

han consentido en su muerte o se la han causado”®®.

Carrara, por su parte nos dice que las fuerzas subjetivas del delito son
menores, ya que el dolo se halla neutralizado por el mévil que en estos
casos es de orden moral y que la conmocion social reviste proporciones

mesuradas®®.

Ya modernamente la doctrina y jurisprudencia espafiola se dividié en dos
importantes posturas al tratar el problema de la fundamentacion del
privilegio del infanticidio, precisamente cuando se trataba de ubicar
sisteméaticamente aquella “causa honoris”, habiendo quienes
consideraban que se trataba de un elemento del injusto (entre ellos Bajo
Fernandez, Mufioz Conde, Rodriguez Devesa, Martinez Gonzales), y quienes lo
ubicaban como elemento de la culpabilidad (entre otros Torio, Bacigalupo, Cobo

del Rosal-Carbonell Mateu, Diez Ripollés-Gracia Martin, Carmona Salgado).

Desde la optica de la primera postura sefialada, se debe entender en
términos de Bajo Fernandez, que el animo de ocultar la deshonra es un
elemento subjetivo del injusto que operando sobre el desvalor de accion,
no va a determinar la licitud o ilicitud de la conducta (matar al recién
nacido), sino que Unicamente va a fundamentar la mayor o menor
gravedad de la antijuricidad del hecho, por lo que no fundamenta el
injusto sino su gravedad. En este sentido, anade “si distinguiéramos
entre elementos subjetivos del injusto (que determinan lo licito o ilicito), y

elementos subjetivos del tipo injusto (que determina una forma de lo

68 MARTINEZ GONZALES, Maria Isabel, Ob. Cit., pag. 422
69 GRADOS POZO, Maria, “Delito de Infanticidio”, (tesis para obtener el grado de bachiller en Derecho). UNMS. Lima
- Per(, 1975, pag. 30.
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ilicito); diriamos que el animo de ocultar la deshonra constituye un

elemento subjetivo de ésta ultima clase”’°.

Se afiade también que, en la practica el animo de ocultar la deshonra ha
operado como si fuese un estado de necesidad justificante, colisién de
intereses, entre la vida del recién nacido y la honra de la madre, que al
inclinarse a favor de ésta, devenia la privilegiada atenuacion de la
sancion. En relacibn a considerarse la existencia de un estado de
necesidad, Martinez’?, entiende que no es posible considerar dicho
estado por la inmensa diferencia de valor entre los bienes juridicos que lo
formaria, vida y honor; a la vez que la supuesta situacion de necesidad
habria, en la mayoria de los casos, sido provocada por la misma mujer

que libremente consintié en el yacimiento.

Bacigalupo, comentando la postura que considera la causa de honor
como componente del injusto, sostiene que el supuesto conflicto de
intereses entre la vida del recién nacido y el honor de la madre, es
postura de una concepcion que llama “objetivista”, en el sentido de
referirse, dice, mas al hecho que al autor del infanticidio. Agrega, “Una
explicacion como esta presupone que el disvalor del resultado producido
por el autor es menor en la medida en que sirvidé para salvar otro bien
juridico: el honor de la madre. Pero, en realidad, desde el punto de vista
de la ley, por cierto no exento de objeciones, el honor de la madre ya
estd perdido, en la medida en que la motivacion del hecho es
precisamente el ocultar dicha pérdida. Analizado el problema desde este
punto de vista, no cabe duda que tampoco puede basarse la atenuacion
en un menor desvalor de la accién, pues la finalidad especifica

perseguida por la madre o los autores no es en si misma menos

70 BAJO FERNANDEZ, Miguel, Ob. cit. Pag. 92.
" MARTINEZ GONZALES, Maria Isabel, “Delito de Infanticidio” en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 3,
Universidad de Sevilla, Espafia, 1993, Pag. 469.
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disvaliosa que la de cualquier homicida, por lo cual -consecuentemente-
no parece tampoco acertado considerar la “causa honoris” como un
elemento subjetivo del tipo o de la antijuricidad. Por lo tanto, al no
comprobarse un menor disvalor de resultado ni un menor disvalor de
accion, soélo cabe considerar el fundamento de la atenuacién dentro del

marco de la culpabilidad...””2.

Sosteniendo la postura de considerar que el animo de ocultar la
deshonra va a fundamentar la culpabilidad podemos citar a Bacigalupo’
qguien entiende que el fundamento de la atenuacién radica en la menor
gravedad de la culpabilidad de la madre, quien al obrar (matar al recién
nacido) lo hace presionada por el reproche del medio social, por lo que
no goza en ese momento de la misma capacidad de motivacion exigible;
hay que agregar que con dicha conducta no se comprueba un menor
desvalor de resultado ni tampoco un menor desvalor de accion, por lo

gue se esta frente a un factor de culpabilidad.

En conclusion el tratamiento del delito de infanticidio en el enfoque de la
postura latina o de la motivacién, cuyo principal elemento es el “animo de
ocultar la deshonra de la madre”, actualmente se ha convertido en un tipo
de regulacion penal anacrénico desacorde a los tiempos modernos que
vivimos, pues desde el punto de vista de los valores en juego (norma
objetiva de valoracion), no puede justificarse una disminucion tan
considerable de la vida para salvar la honra, si bien en un momento
histérico, el derecho penal considero como aceptable concebir la causa
honoris como parte del injusto se hizo cuando realmente el honor podia
por las circunstancias histéricas valorarse en grado superior que la vida

del infante.

72 BACIGALUPO, Enrique, “Lineamientos de la Teoria del Delito”, 2da. Edicién (primera reimpresion de 1989),
Editorial Hammurabi S.R.L. Buenos Aires, 1989, pag. 55.

73 [bidem.

51



El sistema penal Boliviano realiza una sustancial modificacion a esta
tipificacion penal, eliminando por completo cualquier tipo de atenuante,

apartandose totalmente del sistema latino o de la motivacion.

11.4.3. SISTEMA HELVETICO O DE LA ALTERACION FISIO-
PSICOLOGICA

Este sistema propugna se aplique una pena atenuada a los autores del
infanticidio, refiriéndose a que la mujer con motivo del parto sufre una
serie de alteraciones no Unicamente de tipo biologico o fisioldgico, sino
también de tipo psiquico. Este sistema se apoya en principios médicos,

bioldgicos y psicoldgicos.

La postura helvética, teniendo como fuente historica el Anteproyecto del
Cdédigo penal suizo de 1916 en su articulo 108, mantenida en el Proyecto
de 1918 articulo 10374, y plasmado ya en el Cédigo penal suizo de 1937
en su articulo 116; se caracterizd por incluir en los supuestos del tipo,
gue la conducta homicida de la madre para configurar infanticidio deberia
llevarse a cabo "durante el parto o bajo la influencia del estado
puerperal”; diferenciandose de la postura latina tradicional que

consideraba la causa honoris como elemento del tipo.

También se le da importancia al periodo siguiente del parto, esto es, el
puerperio y el estado puerperal. Estos estados producen alteraciones en
la mujer y pueden ocasionar en ella el deseo o el impulso de matar al
hijo, e incluso llegando a constituir estados de delirio, psicosis 0 impulsos

irresistibles.

™ En el texto del articulo proyectado, se prescribia lo siguiente: "Si una madre, durante el parto o mientras se
encuentra bajo la influencia del estado puerperal matare dolosamente a su hijo, serd castigada...". (SOLER S.
Derecho Penal Argentino Ill, 1976, p. 77)
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En todo caso, la mujer que sufre estos trastornos que afectan su mente,
no puede calificarse de enajenada mental, y es totalmente imputable,

solo que frente al infanticidio merece una penalidad inferior.

Basile, sobre la terminologia empleada, la explica de la siguiente manera:
“Concepto de estado puerperal: Es el que se extiende desde que
comienza el nacimiento hasta que termina el puerperio, apreciado en
forma continua. Puerperio o periodo puerperal: Es el lapso en que se
produce la involuciéon completa o casi completa y persistente de todos los
organos modificados por la gestacion, con excepcion de las mamas. La
duracion del periodo puerperal puede extenderse entre 40 y 50 dias
posteriores al parto, concluyendo con la aparicion del primer ciclo

menstrual”’®,

Bonnet, sobre el puerperio, indica: “Obstétricamente considerado el
puerperio representa el periodo de tiempo que transcurre entre el
momento del parto y el de reinicio del ciclo menstrual. El término medio
de la duracion de este periodo es aproximadamente de cuarenta dias,

segun lo manifiestan la casi totalidad de los obstetras”’®.

Mas adelante, este mismo autor agrega: “Para nosotros, el estado
puerperal representa un estado psicopatolégico, y no un periodo
obstétrico”’’. Sobre esta misma materia, afiade: “El estado puerperal es
un trastorno mental transitorio incompleto porque es de corta duracion y
porque no alcanza a constituir un estado de alienacion mental, sino

solamente un estado crepuscular”’®.

5 BASILE, Alejandro, “Fundamentos de Medicina Legal”, Edit. EI Ateneo, Buenos Aires — Argentina, 1994, Pag. 519
76 BONNET, Emilio, “Medicina Legal’, Tomo Il, 2da Edicion, Ed. Lopez Libreros, Buenos Aires - Argentina, 1980, Pag.

77 BONNET, Tomo Il, Pag. 1216
8 BONNET, Tomo II, Pag. 1216
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Dentro de este mismo orden de ideas, también existen criterios o
sistemas mixtos para sancionar con pena disminuida a los que participan
directamente en el infanticidio. Algunas legislaciones contemplan en una
misma disposicion los motivos de honor del sistema latino y las
alteraciones fisio-psicoldgicas o anormalidades psiquicas transitorias del

sistema helvético.

Por ejemplo la legislacion Alemana en su cddigo penal sefala la razon de
la alteracion fisiopsicologica de la madre, no se descarta el motivo del
honor, igual situacion sucedia con la legislacion Argentina, en su
derogado articulo 81 del Cédigo Penal, donde se sefalaba el hecho de
ocultar la deshonra... 0 mientras se encuentra bajo la influencia del
estado puerperal, pero en este caso el movil esencial es el honoris

causa, para ocultar la deshonra.

11.5. ESTADO PUERPERAL

Desde el punto de vista médico, el puerperio es el periodo que se inicia
inmediatamente después del parto y puede extenderse el tiempo necesario
(usualmente 6-8 semanas) o 40 dias para que el cuerpo materno
(incluyendo las hormonas y el aparato reproductor femenino) vuelvan a las
condiciones pre-gestacionales, aminorando las caracteristicas adquiridas
durante el embarazo. En el puerperio también se incluye el periodo de las
primeras 24 horas después del parto, que recibe el nombre

de posparto inmediato.

El profesor Luis Bramont Arias’®, entiende que el “Estado puerperal..., no es

un concepto pacifico en medicina, unos llaman estado puerperal al

79 BRAMONT ARIAS, Luis, “Cédigo Penal Anotado”; Primera Edicién; Editorial San Marcos, Lima - Perd 1995, Pag.
63.
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embarazo, al parto y al puerperio que le sigue; otros, s6lo a este Ultimo;
otros, consideran que este estado puerperal dura el tiempo de la involucion
clinica del utero; algunos lo refieren a la involucion histologica de ese
organo, que suele durar hasta dos meses; hay quienes lo limitan a la
duracion de los loquios®, y otros la extienden hasta la aparicién de la

menstruacion”.

Fontdn Balestra®l, anota a su vez que, “el estado puerperal o puerperio es el
periodo durante el cual van desapareciendo las modificaciones producidas en el
organismo materno por el embarazo -excepcion hecha de las glandulas mamarias,
las que, por el contrario, entran en actividad- hasta llegar a un estado semejante al
anterior embarazo. Seguln los tratados de medicina legal, este estado se prolonga
por un periodo aproximado de cuarenta dias, pues la mayoria de los autores
remiten su final a la aparicién de la primera menstruacién o a la total involucién del

Utero.

Cabe sefialar que las citas arriba anotadas corresponden a criterios
estrictamente de orden médico (naturalistico), que van a sefalar las
particularidades anatdmicas, fisiologicas y psicologicas que el “estado

puerperal” importa en el organismo de la parturienta.

Si los fendmenos se suceden naturalmente y sin alteraciones, el puerperio
sera normal o fisiol6gico, en caso contrario sera irregular o patolégico. Se
trata de un periodo muy importante, ya que es el tiempo de aparicion de los
factores que encabezan las causas de mortalidad materna, como las

hemorragias posparto, entre otras.

80 En obstetricia, se denomina Loquios al flujo sanguinolento que sale del aparato genital de la mujer en las dos
primeras semanas después del parto y puede durar hasta un mes.

81 FONTAN B., Carlos, “Tratado de Derecho Penal T. IV. Parte Especial’, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires —
Argentina, 1969, Pag. 181.
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11.5.1. CAMBIOS FISICOS RELACIONADOS AL ESTADO
PUERPERAL

Después del parto la mujer se encuentra en un periodo de tiempo
llamado puerperio. El puerperio abarca desde el parto hasta que los
organos reproductores de la mujer recuperan la normalidad y aparece la
primera menstruacion. Para conseguir esta normalidad, el cuerpo sufre

una serie de cambios.

Al expulsar la placenta, que es la que fabrica las hormonas durante el
embarazo, se produce una crisis hormonal inmediata, desaparecen la
progesterona y los estrogenos y esto incide en el estado de animo de la

muijer, porque las hormonas tiene mucho que ver con el humor®?,

11.5.2. ALTERACION PSICOLOGICA Y EMOCIONAL

Algunas mujeres después de tener un hijo sienten un estado de tristeza y
no saben con quien hablarlo, porque se dan cuenta que lo que su
entorno espera de ellas es un estado de felicidad. Lloran sin ninguna

causa aparente, se sienten ansiosas.

Durante el puerperio la mujer sufre cambios fisicos y psiquicos, ya que
Su cuerpo se ve distinto, el suefio se altera porque tiene que cuidar y
alimentar a su hijo, estdA mas cansada y no puede retomar
inmediatamente el estilo de vida que llevaba antes del nacimiento del
bebé. Esta situacion le impide tener un buen vinculo con su hijo, lo que le

produce angustia.

82 SEBASTIANI, Mario, “Lo que nadie te conté del embarazo y el posparto”, Edit. Paidos, Buenos Aires Argentina,
2011, Pag. 56
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El puerperio es un periodo durante el cual hay una adaptacion entre el
hijo y la madre. Algunas mujeres esta situacion la viven sin ninguna
dificultad, pero hay algunas mujeres a las que le resulta mas dificil pasar
por esta etapa, pudiendo aparecer una depresion, en forma leve o mas
grave. En el primer caso se la llama “tristeza puerperal” o “baby blues”, y
aparece en los primeros dias después del parto, dura unos dias y no
necesita tratamiento a diferencia de la depresién que aparece a las dos o
tres semanas posparto, que produce sintomas mas intensos y requiere

tratamiento médico.

11.5.2.1. TRISTEZA PUERPERAL O "BABY BLUES"

La mayoria de las mujeres, entre el 80% al 85%, tiene una depresion
leve que aparece después del parto, y suele durar unos 10 dias®3.
Seria producida por los cambios hormonales que sufre la puérpera,
ya que después del parto hay un aumento de estrogenos y de
progesterona que influyen en el estado emocional de la mujer (este
efecto se observa en los dias previos a la menstruacion).

Pero el aspecto biolégico expresa una parte del problema, ya que la
madre se ve sometida a una situacién de estrés psicolégico ante el
cambio de vida que produce el cuidado de su hijo ya que su suefio se
altera, el amamantamiento le produce un desgaste fisiolégico a su

organismo y estos cambios puede crearle ansiedad.

Los Sintomas son:

» Tristeza y ansiedad

=  Sensacion de vacio

83 MARTINEZ, Elvira, “La Depresion Postparto: un estudio exploratorio con una muestra de mujeres valencianas’,
Asociacién Espafiola de Psicologia Clinica y Psicopatologia (AEPCP), Revista de Psicopatologia y Psicologia
Clinica, Volumen 6, Num. 1, 2001, Pag. 38
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= Dificultades para dormir o suefio excesivo

» Llanto o sollozo

= Irritabilidad

= Sentimiento de culpa por no estar feliz como espera su entorno
familiar

» Necesidad de ayuda, que generalmente no es capaz de pedir.

» Pensamientos pesimistas

= Alteraciones del apetito, ya sea con un exceso de ingesta de los
alimentos o pérdida de las ganas de comer

» Fatiga y falta de energia, si bien la madre estard mas cansada
por la falta de un suefio reparador todas las noches.

= Dificultad para concentrarse.

= Sintomas como dolores de cabeza, trastornos digestivos o

dolores cronicos.

La mayoria de las mujeres tienen algun episodio de llanto sin causa
aparente, generalmente los primeros 10 o 15 dias después del
parto®. Si bien la tristeza puerperal no necesita tratamiento, se
aconseja que la nueva mama comparta con su pareja lo que siente,
pensando que la convivencia con su bebé implica un aprendizaje

mutuo.

Es bueno que la madre trate de dormir en los ratos que lo hace el
bebé, tratando de no preocuparse de las tareas de la casa o de los
compromisos sociales. La ayuda de las abuelas o de algan familiar
cercano es muy importante porque se crea alrededor de la nueva
mama, una red de apoyo que la ayudara a superar esta etapa. El

hablar con otras madres para intercambiar experiencias, pude ser

8 MARTINEZ, Elvira, Ob. Clt., Pag. 39
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muy beneficioso. Lo mas importante es lograr que la mujer no se

sienta sola, sino que encuentre apoyo en su entorno®.

11.5.2.2. DEPRESION POSPARTO

Se presenta en el 10% al 15% de las mujeres que han tenido un hijo.
Los sintomas se manifiestan mas tarde que en la ‘“tristeza

puerperal”®,

Entre las dos a seis semanas posparto, la mujer comienza con
sintomas depresivos como en cualquier depresion. Aunque el 80% de
los casos se presentan en la sexta semana después del parto, hay
que tener en cuenta que hasta un afio posterior al mismo puede

aparecer la depresion puerperal®’.

Los sintomas son los mismos que en la “tristeza puerperal”’, pero mas
intensos. Pueden agregarse sentimientos maternos de dafio sobre el
bebé o sobre ella misma, pero como la mujer se da cuenta que esto
no es lo adecuado tiende a aislarse, encerrandose en si misma

porque teme la incomprension de su entorno.

La madre se siente incapaz de establecer un buen vinculo con su
hijo, sin poder darse cuenta de las necesidades emocionales del
bebé. Un signo de alarma que da indicios de que la mujer esta
deprimida, es la falta de interés por ocuparse de la atencioén de su hijo

delegando esa funcién en otra persona.

85 http://salud-mujer.idoneos.com/index.php/Puerperio/Depresion_Puerperal

8 MARTINEZ, Elvira, “La Depresién Postparto: un estudio exploratorio con una muestra de mujeres valencianas’,
Asociacién Espafiola de Psicologia Clinica y Psicopatologia (AEPCP), Revista de Psicopatologia y Psicologia
Clinica, Volumen 6, Num. 1, 2001, Pag. 40

87 |bidem.
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Es conveniente cuando una puérpera consulta por una depresion,
que se le haga un control clinico para descartar otras causas de
depresion, como por ejemplo el hipotiroidismo. Causas que
predisponen a la depresion: 1) primiparas 2) antecedentes de
trastornos de ansiedad (panico) 3) antecedentes familiares y / o
personales de trastornos depresivos 4) mujeres mayores de 25 afos.
Tratamiento: se debe consultar con un especialista para que
determine qué tipo de tratamiento necesita la mujer. Puede ser
tratamiento psicolégico, con medicacion (antidepresivos, ansioliticos)

0 ambos®8.

11.6. PUNTOS DE VISTA EN RELACION AL ESTADO
PUERPERAL

La doctrina juridica en cuanto al “estado puerperal” y su relaciéon con el
infanticidio no es uniforme, pues hay quienes optan por asimilar la
interpretacion relevante al tipo en su acepcion naturalistica (sefialando que
el estado puerperal debe tomarse como presuncién de presencia de
patologia psicoldgica), existiendo también otros que han preferido asignar un
juicio de valor juridico al concepto de “estado puerperal”’, tomandolo como
criterio de referencia cronoldgico-temporal, y unos udltimos, como un

elemento circunstancial.

e Los que consideran al estado puerperal como presuncion de presencia
de patologia psicoldgica sefalan que ese particular estado pone a la
mujer en condiciones psicologicas propicias para que obren la causa de
honor y otras como la miseria, las dificultades de la vida o las torturas
morales, disminuyendo la capacidad de entendimiento y de auto-

inhibicion de la madre en labores de parto. Los que defienden ésta

88 http://salud-mujer.idoneos.com/index.php/Puerperio/Depresion_Puerperal
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posicion, sefalan que la psicosis puerperal de acuerdo a su nivel de
alteracion puede ser causa de inimputabilidad o por lo menos de
semimputabilidad en la mujer. Dichas perturbaciones psiquicas se deben
presumir, no necesitan probarse, ya que dicha prueba es dificil de

aportar por su particular caracteristica.

Los que consideran al estado puerperal como criterio meramente
temporal, sefialan que existen dos criterios para interpretarlo: uno
psicolégico y otro fisiolégico (temporal-cronolégico), el legislador no
considera el criterio psicoldgico sino el de orden fisioldgico, pues bastaria
la comprobacién, por un lado, de la existencia del estado puerperal en la
madre, y por otro, que su accion homicida se llevé a cabo durante ese
periodo. Los estados fisiologicos propios de la mujer consecuencia del
puerperio determinan ciertos desequilibrios que sin llegar a constituir un
estado de inimputabilidad son tomados en cuenta por la ley en el sentido
de aumento de la sensibilidad. Como vemos, se verifica una
contradiccion en esta posicion, pues si se entiende que el estado
puerperal debe ser entendido en un sentido “estrictamente fisiologico”, al
momento de advertir que la ley lo entiende como una circunstancia de
“‘aumento de sensibilidad”, estaria poniendo de relieve la incidencia
psicolégica de dicho estado en la mujer, (pese a considerar que no se
trata de un estado de inimputabilidad) lo que desmereceria la
consideracion del estado puerperal como un criterio estrictamente

cronoldgico-fisiologico.

Los que consideran al estado puerperal como elemento circunstancial,
seflalan que si bien la ley no exige que el puerperio haya producido
trastornos psiquicos en la mujer para aplicar la atenuante, no cabe duda
que tal posibilidad fue tenida en consideraciéon por el legislador, aunque

sin otra pretension que fijar el estado dentro del cual se debe producir la
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accion letal. No se trata ni de una presuncion ni de un puro criterio
temporal, sino de un particular elemento circunstancial que
eventualmente puede significar un limite temporal (la atenuante es
inaplicable cuando la accion se realiza una vez que ha cesado el

puerperio).

Roy Freyre® ensefia que estado puerperal es el tiempo que transcurre sin
que la madre se haya recuperado todavia de las alteraciones psiquico-
fisicas propias del embarazo y del alumbramiento. La palabra “estado”
permite dar una idea clara que se trata de un proceso donde se presentan

sucesivos modos de ser, de una situacion personal sujeta a cambio.

Nufiez®°, define al estado puerperal como el estado psicolégico en que se
encuentra la mujer a raiz del parto y que, a excepcién, por lo general de la
actividad de las glandulas mamarias, tiende a desaparecer en sus causas en

un lapso relativamente corto.

Para Soler’!, el estado puerperal es considerado solamente como un
conjunto de sintomas fisiol6gicos que se prolongan en el tiempo después del

parto.

Al estado puerperal lo podemos definir como el conjunto de perturbaciones
psicoldgicas y fisicas sufridas por la mujer en la fase del parto y posterior a
éste, que no tiene limite preciso respecto a su tiempo de duracion. Se
entiende como aquel que transcurre desde el nacimiento del nifilo hasta que
los 6rganos genitales y el estado psicoldgico de la recién madre vuelvan a

su normalidad anterior a la gestacion.

89 ROY FREIRE, Luis, SALINAS SICCHA, Ramiro, “Derecho Penal - Tipos de Animus en los delitos”, Edit. Grijley,
Lima — Peru, 1996, Pag. 108.

9 NUNEZ, Ricardo, “Derecho Penal Argentino”, Parte especial T. lll, Buenos Aires - Argentina, 1961, Pag. 133-134.
91 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Tomo IlI, Editorial Tea, Buenos Aires — Argentina, 1976, pag. 93
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11.6.1. COMO PRESUNCION DE PRESENCIA DE PATOLOGIA
PSICOLOGICA

Ricardo Nufez, sefala al respecto que: “La admision del criterio fisio-
psicoldgico ha sido negada por parte de la doctrina, atribuyéndosele a la
nueva férmula un significado puramente cronoldgico (...) Las razones de
los que le asignan a la férmula un valor puramente temporal no son
decisivas. (...) La realidad de las alteraciones fisiol6gicas con influencia
psicoldgica, distintas de las alteraciones mentales que el parto y post
partum pueden originar, es algo que los juristas, los tribunales y la
ciencia no niegan. Ese particular estado pone a la mujer en condiciones
psicoldgicas propicias para que obren la causa de honor y otras como la
miseria, las dificultades de la vida o las torturas morales (...,
concluyendo en esta parte que al exigir en el infanticidio cometido por
terceros la concurrencia de la causa de honor y de un estado emocional,
el legislador sefala con toda claridad que le resulta totalmente
congruente la coexistencia excusante de un motivo y de un estado
psicoldgico™?. Por lo que entiende que la férmula tiene un significado
temporal subsidiario, en cuanto el infanticidio se debe consumar en el
tiempo durante el cual la madre esté sometida a los efectos que sobre
ella produce su estado puerperal

Bramont Arias, distingue lo que denomina psicosis puerperal,
diferenciandola de lo que él entiende por “influencia del estado
puerperal”, que el tipo de infanticidio exige; sefiala en ese sentido que la
psicosis puerperal de acuerdo a su nivel de alteracion puede ser causa

de inimputabilidad o por lo menos de semi-imputabilidad en la mujer®:.

%2 NUNEZ, Ricardo, Ob. cit. Pags. 121, 131y 132.
9 BRAMONT ARIAS, Luis, Ob. cit. P&g. 65.
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El profesor José Hurtado Pozo, entiende que para efectos penales se

comprende el “estado puerperal”: “como el conjunto de manifestaciones
fisiolégicas subsecuentes al alumbramiento™*, y ademas sefiala que
como consecuencia de tal estado, debido a las modificaciones
sustanciales en el organismo de la mujer, que se prolongan desde el
embarazo hasta luego del nacimiento, se producen variaciones que
repercuten en la mente de la mujer; por lo que “la atenuacion se explica
por los trastornos siquicos que ocasionan en la mujer los significativos

cambios fisicos propios del embarazo y del parto™.

Indicando ademas en otro apartado que dichas perturbaciones psiquicas
se deben presumir, pues entiende que no necesitan probarse, ya que
segun él la técnica legislativa de la formula suiza nos ofrece esa bondad,
debido, ademas, a que dicha prueba es dificil de aportar por su particular

caracteristica®s.

El profesor Villavicencio, considera que el “estado puerperal” debe
entenderse como un elemento causativo que determina la posterior
conducta de la madre, ya que el citado profesor entiende que “El delito
de infanticidio es un supuesto de responsabilidad atenuada, por el estado
puerperal en el que la madre se encontraba™’. Con dicha apreciacion no
se estd entendiendo el “estado puerperal” dentro de un criterio

estrictamente cronoldgico.

9 HURTADO P., José, “Manual de Derecho Penal - Parte General’, Segunda Edicion, Editorial y Distribuidora de
Libros S.A., Lima, 1993, Péag. 76.

% HURTADO P., Jose, Ob. Cit., pag. 76-77.

% HURTADO P., Jose, Ob. Cit. Pag. 77.

97 VILLAVICENCIO T., Felipe, “Delitos de Homicidio - Codigo Penal de 1991”, GIOS EDITORES, Lima — Pert, 1991,

Pag. 39.
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11.6.2. COMO CRITERIO MERAMENTE TEMPORAL

Fontan Balestra, entiende que se descarta que el estado puerperal, se
refiera a una alteracion morbosa de las facultades de la mujer; pues ello
ya se regula en las situaciones de inimputabilidad. El profesor que nos
merece atencion dice también que: “Otra cosa es que la ley, al requerir
gue la madre cometa el hecho mientras se encuentra bajo la influencia
del estado puerperal, presuma un estado psicolégico propio de ese
periodo, que no es necesario probar; porque entonces el criterio

psicoldgico se torna nominal, tedrico” %,

Fontan Balestra, en la reforma de legislacion penal argentina del afio
1967 en lo relacionado al tipo de infanticidio, “Se optd, en definitiva, por
mantener la referencia al estado puerperal, por considerar que esa
féormula ha sido ya entendida por la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia en un sentido temporal (...) Parece, pues légico aceptar,
gue se trata de un criterio cronolégico, como lo sostiene buena parte de
la doctrina (...) Lo dicho no significa afirmar que no se haya tomado en
cuenta para nada el especial estado psicolégico en que la mujer suele
encontrarse durante el alumbramiento y el estado puerperal,
particularmente ante el nacimiento de un hijo ilegitimo. Ya puso de
manifiesto Carrara que todo un conjunto de temores obra violentamente
sobre el animo de la mujer fecundada por acto ilegitimo, que en la
ocasion del parto la lleva a un frenesi desesperado que debe ser
apreciado en su favor para atenuar la imputacion delictiva (...). Pero lo
cierto es que la ley no impone que haya existido efectivamente, o que se
haya producido en determinada medida, el efecto psicolégico que el
estado fisiol6gico del puerperio es capaz de producir; sélo le importa que

el hecho haya sido cometido mientras el estado fisiologico perdura, con

% FONTAN B. Ob. cit. pp. 182-185.
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prescindencia de los efectos psicologicos que pueda haber ocasionado.
Por lo que, en definitiva, de hecho, se traduce en un elemento

temporal™®®.

Sebastian Soler, adhiriéndose al criterio de considerar el estado
puerperal como elemento temporal para la verificacion del tipo de
infanticidio, sefiala citando a Gautier, comentarista del Cédigo Penal
Suizo, que si bien existen dos criterios para interpretar la referencia al
‘estado puerperal” uno psicolégico y otro fisiolégico (temporal-
cronoldgico), el legislador no considera el criterio psicolégico pues con
ello se llevaria, dice Gautier, “a restringir el infanticidio al asesinato de
criaturas traidas al mundo por mujeres no casadas y acaso aun de
criaturas ilegitimas de las mujeres casadas, porque solo es en esas
circunstancias que el nacimiento del nifio puede ser la causa de una gran
angustia moral para la madre. Si es dominado por consideraciones de
orden fisioldgico, el legislador no restringira el infanticidio al asesinato de
la criatura ilegitima; ya que todo embarazo y todo parto pueden
determinar en la madre los mismos desordenes fisicos y morales, sea
gue el nifio haya sido concebido en un ayuntamiento legitimo o ilegitimo".
Por estas consideraciones, continua Soler, "el proyecto suizo se atuvo a
un criterio estrictamente fisiol6gico; pero, segun se ve, no con un
propdésito restrictivo, sino ampliatorio, es decir, pensando dar también
cabida en esta incriminacion a hechos determinados por méviles distintos

del de salvar la deshonra"19,

El estado puerperal es, pues, considerado solamente como un conjunto
de sintomas fisioldgicos que se prolongan por un tiempo después del

parto. Y la razon de que la ley lo tome en cuenta es precisamente su

9 FONTAN B. Ob. cit. pp. 182-185.
100 SOLER S. Ob. cit. pp. 76-78.
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duracion, ya que es fatal la insuficiencia de la frase “durante el
nacimiento”, y se hace necesario designar de algin modo los momentos
posteriores, el hacer referencia al “estado puerperal” se esta
determinando un lapso “suficientemente preciso y no del todo arbitrario”
en contraposicion a una cuantificacion demasiado estricta o rigida en
contra de la autora del tipo de infanticidio, ya que de otra forma le podria
resultar injusta en una determinada situacion concreta. La expresion
"estado puerperal” tiene, pues para Soler un significado estrictamente

temporal.

11.6.3. COMO ELEMENTO CIRCUNSTANCIAL

Carlos Creus, entendiendo que existen posturas que han observado el
estado puerperal tanto como presuncion de alteracion patolégica en el
psiquismo de la mujer durante ese periodo 0 como un criterio meramente
temporal-cronoldgico para la actividad de la actora; plantea, que debe
entenderse dicho estado como un elemento circunstancial para la

actuacion de la madre durante aquel periodo.

Dice Creus: “Si bien la ley no exige que el puerperio haya producido
trastornos psiquicos en la mujer para aplicar la atenuante, no cabe duda
de que tal posibilidad fue tenida en consideracion por el legislador,
aunque sin otra pretension que fijar el estado dentro del cual se debe
producir la accién letal. No se trata ni de una presuncion ni de un puro
criterio temporal, sino de un particular elemento circunstancial que
eventualmente puede significar un limite temporal (la atenuante es
inaplicable cuando la accion se realiza una vez que ha cesado el
puerperio), lo cual es distinto. Se ha dicho, en tal sentido, que se trata de

un elemento subsidiariamente temporal™°t,

101 CREUS, Carlos, “Derecho Penal - Parte Especial”, 3ra. Edic. 1ra. reimpresion, Editorial ASTREA, Buenos Aires —
Argentina, 1991, Pag. 25.
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12. MARCO JURIDICO

12.1. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Articulo 15. I. Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica,

psicoldgica y sexual®,

En el articulo se aprecia que la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional, consagra el derecho a la vida de toda persona, ello alcanza
también a los recién nacidos, pues desde el momento de la concepcién son

considerados personas que gozan de derechos.

Articulo 58. Se considera nifia, nifio o adolescente a toda persona menor de edad.
Las nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos reconocidos en la
Constitucién, con los limites establecidos en ésta, y de los derechos especificos
inherentes a su proceso de desarrollo; a su identidad étnica, sociocultural, de
género y generacional; y a la satisfaccion de sus necesidades, intereses y

aspiraciones®®,

Cabe destacar que los nifios, nifias y adolescentes, cuentan con un marco
de proteccidon de derechos fundamentales mas amplio, situacion que
impulsa las modificaciones realizadas por la Ley N° 548 — Cddigo Nifia, Nifio
y Adolescente, pero que hace a un lado el tratamiento atenuado de la pena
especificamente en casos donde el sujeto activo sea la madre del recién

nacido.

102 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, “Constitucion Politica del Estado Plurinacional”’, Gaceta Oficial de
Bolivia, La Paz — Bolivia, 2009
103 |dem.
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Articulo 61. I. Se prohibe y sanciona toda forma de violencia contra las nifias, nifios
y adolescentes, tanto en la familia como en la sociedad%,

En razon al presente articulo, se entenderia que el infanticidio es una forma
de violencia extrema contra los nifios y nifias, por lo mismo es prohibida y
sancionada, sin embargo en ciertos casos cuando una madre causare la
muerte de su hija o hijo recién nacido intervienen factores que deben ser
tomados en cuenta como circunstancias atenuantes para una aplicacion

mAas justa de la pena respecto a la responsabilidad penal del sujeto activo.

12.2. CODIGO PENAL

Articulo 258. (INFANTICIDIO). Se sancionara con pena de presidio de treinta
(30) afios, sin derecho a indulto, a quién mate a una nifia o un nifio desde su

nacimiento hasta sus doce (12) afios, cuando:

1. El hecho se haya producido en situacion de vulnerabilidad de la nifia o nifio por
el sélo hecho de serlo;

2. La nifia o nifio que haya sido victima de violencia fisica, psicoldgica o sexual,
con anterioridad a la muerte, por parte del mismo agresor;

3. La nifia o nifio haya sido victima de un delito contra la libertad individual o la
libertad sexual, con anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor;

4. La muerte sea conexa al delito de trata o trafico de personas;

5. La muerte sea resultado de ritos, desafios grupales o practicas culturales por
parte del mismo agresor;

6. La nifia o nifio haya sido victima de violencia familiar o doméstica, con
anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor;

7. Existan antecedentes de abandono a la nifia o nifio, por parte del mismo

agresor;

104 |dem.
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8. La nifia o nifio haya sido victima de amenazas al interior de la familia, con
anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor; y
9. La nifia o nifio haya sido victima de hostigamiento u odio dentro de la familia,

con anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor:®,

En el Libro Segundo, Titulo ocho, Capitulo Uno, articulo 258 del Codigo
Penal Boliviano queda regulado el delito de infanticidio. Con la reciente
modificacion del Cdédigo Nifia, Nifio y Adolescente el sujeto activo es
indeterminado, pudiendo ser el agresor cualquiera persona.

Si bien se reconoce la importancia de brindar mayor protecciéon a los
sectores indefensos de la sociedad como es la nifiez, no se puede dejar de
lado la necesidad de una correcta y precisa aplicacion de las sanciones, en
este sentido la sanciébn de treinta afios de presidio resultaria ser
desproporcional en los casos especificos que el sujeto activo sea la madre

progenitora durante la etapa del Puerperio Inmediato.

12.3. CODIGO CIVIL

Articulo 1. (COMIENZO DE LA PERSONALIDAD).

I. El nacimiento sefiala el comienzo de la personalidad.

Il. Al que estd por nacer se lo considera nacido para todo lo que pudiera
favorecerle, y para ser tenido como persona basta nacer con vida.

[11. El nacimiento con vida se presume, salva la prueba contraria. siendo indiferente
que se produzca naturalmente o por procedimientos quirurgicos. (Arts. 185 al 191

Codigo de Familia)®®®.

105 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, “Cédigo Penal’, Ley 1768, Gaceta Oficial de Bolivia, La Paz - Bolivia,
1997
106 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, “Codigo Civil", Gaceta Oficial de Bolivia, La Paz — Bolivia, 1975
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El cddigo civil boliviano toma la Teoria de la Vitalidad (Para ser persona
basta nacer con vida expresada “media vocem”, llanto), por lo cual el cédigo
civil considera juris tantum que se nace con vida, y quien alegue lo contrario

debera probarlo.

De tal manera, segun lo establecido en el Cédigo Civil, el recién nacido
adquiere la personalidad desde el momento de su nacimiento y es apto para

gozar de derechos y garantias, como es el derecho a la vida.

12.4. CODIGO NINA, NINO Y ADOLESCENTE

ARTICULO 4 (AMBITO DE APLICACION).- I. Las disposiciones del presente
Cadigo son de orden publico y de aplicacion preferente a favor de todas las nifias,

nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional’.

El articulo en cuestiébn determina el alcance del Codigo, que se aplica a
todos los niflos, niflas y adolescentes, siendo también los neonatos

comprendidos en el alcance de aplicacion del presente codigo.
12.5. SENTENCIA CONSTITUCIONAL N° 0206/2014

La Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional; en virtud a la autoridad
que le confieren la Constitucion Politica del Estado Plurinacional y el art. 12.1 de la

Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, resuelve:

1° Declarar la INCONSTITUCIONALIDAD /...Jde la frase “...para encubrir su
fragilidad o deshonra...” del art. 258 del CP [...] manteniendo incolume en lo

demas el citado articulo.

107 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, “Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente”, Ley N° 548, Gaceta Oficial de
Bolivia, La Paz — Bolivia, 2014.
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La sentencia Constitucional resuelta el 5 de febrero de 2014, a respecto del
infanticidio determina la inconstitucionalidad de los términos “fragilidad o
deshonra” considerando que los principios y valores establecidos en la
Constitucion que llevan al Vivir Bien (Suma Qamafia), el Estado asume y
promueve los valores igualdad, dignidad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, en este nuevo marco constitucional, no es permisible
en uso del leguaje colonial de “inferiorizacion” de las mujeres, catalogadas
en términos anacronicos como “fragilidad” y “deshonra” vinculadas al género

femenino.

12.6. DERECHO COMPARADO

El Derecho Comparado nos permite visualizar las principales tendencias
actuales que prevalecen en la proteccion juridico-penal del recién nacido y
de alguna manera tomar ciertos elementos que pudieran ser de gran valor
para el perfeccionamiento de nuestra legislacion. A continuacion se realiza
un breve recorrido por las legislaciones penales de diferentes paises de

Europay Latinoamérica.

12.6.1. ALEMANIA

En la legislacion penal alemana la figura del infanticidio estaba
contemplado en el articulo 217 del cédigo penal, sin embargo tras la
reforma del Codigo Penal de 31 de enero de 1998, este articulo fue
derogado, por lo que los posibles casos de infanticidio son absorbidos

por la figura del Homicidio:

Articulo 212. Homicidio (1) Quien mata a un ser humano sin ser asesino

sera condenado como homicida con pena privativa de la libertad no
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inferior a cinco afos. (2) En casos especialmente graves se reconocera

pena privativa de la libertad de por vida'©8,

En tal sentido la madre que matare a su hijo es considerada homicidio y
le corresponde una pena privativa de libertad de méas de 5 afios.

12.6.2. ARGENTINA

En la Argentina este delito fue contemplado en la ley 11.179 (Cdadigo
Penal de la Nacion Argentina) que fue derogado por la ley 17.567;
regreso con la ley 20.509 y fue nuevamente derogado con la ley 21.338.
En 1984 reaparecido a partir de las reformas del texto ordenado del
Cddigo Penal (decreto 3992/84) y finalmente, la ley 24.410 del 30 de
noviembre de 1994 derog6 el tipo penal de infanticidio, que disponia en
el inciso 2° del Art. 81:

“Se impondra reclusién hasta tres afnos o prisidon de seis meses a dos
afios a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante
el nacimiento o mientras se encontrara bajo la influencia del estado
puerperal y a los padres, hermanos, marido e hijos que, para ocultar la
deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometieren el mismo
delito en las circunstancias indicadas en la letra a) del inciso 1° de este

articulo”.

Por ende, la normativa aplicable desde la derogacion hasta la actualidad

es la siguiente:

Articulo 80.- Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua,

pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare:

108 ALEMANIA, “Strafgesetzbuch - Codigo Penal Aleméan”, version traducida por Claudia Lopez Diaz, modificada
segun 342 Ley modificatoria del derecho penal, Munich - Alemania, 2002.
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1°- A su ascendiente, descendiente, cényuge, ex cényuge, o0 a la
persona con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja,
mediare 0 no convivencia. (inciso sustituido por art. 1° de la Ley N°
26.791 14/12/2012),

Cuando en el caso del inciso 1) del presente articulo, mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podra aplicar prision
o reclusibn de ocho a veinticinco afios”. A no ser que mediaren
circunstancias de inculpabilidad como las previstas por aplicacion del Art.
34, Inc. 1, o estimare el juzgador que median “circunstancias
extraordinarias de atenuacion” (Art. 80, in fine, C.P.). y al considerar la
aplicacion de la pena (Art. 41 C.P.) procurar adecuarla a la concreta
culpabilidad por el hecho cometido, dentro del marco punitivo previsto por
el legislador; esto es de aplicar una pena justa, lo cual Unicamente puede
lograrse si se valora debidamente tanto la gravedad del hecho como la

situacion personal de cada imputado.

En Argentina, la muerte del hijo a manos de la madre constituye un
homicidio agravado por el vinculo, al cual le corresponde una pena
privativa de la libertad perpetua, a menos que se considere que estan
presentes las circunstancias extraordinarias de atenuacién, determinando

gue la escala penal aplicable es de 8 a 25 afios de prision.

109 ARGENTINA, “Codigo Penal de la Nacion Argentina’, LEY 11.179, Texto Ordenado con la Ley 27.206 del
Honorable Congreso de la Nacion Argentina de 28 de Octubre de 2015, Publicada en el Boletin Oficial del 10-nov-
2015, Numero: 33253, Argentina, 2015
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12.6.3. BRASIL

Articulo 123: "(Infanticidio) Matar bajo la influencia del estado puerperal
al propio hijo durante el parto o inmediatamente después. Pena:

detencion de dos a seis afios"119.

El vecino pais del Brasil tipifica el delito de infanticidio bajo el sistema
Helvetico o de afectacion fisiopsicologica, también se aprecia una
sancion atenuada para la progenitora que es afectada por el estado
puerperal, la misma recibe un trato privilegiado en relacion al homicidio
simple o calificado, pues se le aplicara una pena inferior (El homicidio
simple se castiga con una pena de reclusion de seis a veinte afos, y

homicidio calificado con una pena de doce a treinta afios de reclusion).

12.6.4. CHILE

El Cédigo Penal de Chile regula la figura penal del infanticidio, en el Libro
Segundo, Titulo VIII, articulo 394 (cometen infanticidio el padre, la madre
o los demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las
cuarenta y ocho horas después del parto, matan al hijo o descendiente, y
seran penados con presidio mayor en sus grados minimo a medio. 5 a 12

afos y 6 meses)!il,

Se trata en el fondo de una figura penal, similar al delito de homicidio, y
el que tiene como sujeto pasivo al recién nacido, y siempre que la accion
de matar se ejecute dentro de las 48 horas después del parto y sélo por
las personas sefaladas taxativamente en la ley penal. Si el delito es

cometido por los padres después de transcurridas las 48 horas, el delito

110 BRASIL, Cédigo Penal, Decreto Ley 2.848 de 7-12-1940, modificado por Ley N° 9.777 de 26 de Diciembre de
1998.
111 CHILE, Cddigo Penal, Ley N° 20830, Ultima Modificacion al Codigo Penal de 21 de Abril de 2015.

75



de infanticidio se transforma en uno de parricidio (segun la tipificacion
penal chilena). Si terceras personas o extrafios dan muerte al recién
nacido, antes, durante o después del término de 48 horas después del

parto, cometeran, segun los casos, un homicidio simple o calificado.

De acuerdo a la definicidn, los elementos del infanticidio son la accion de
matar al hijo o descendiente, la existencia de un vinculo de parentesco
indicado en la ley, entre los autores del hecho y la victima, y que la
muerte sea perpetrada dentro del plazo de 48 horas contadas después

del parto.

Es importante apuntar que la sancioén resulta ser atenuada, ya que la
sancion corresponde a la media que originalmente deberia corresponder

al delito de parricidio segun la legislacion penal Chilena.

12.6.5. COLOMBIA

Articulo 108. Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacién artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas.
[Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004]. La madre
gue durante el nacimiento o dentro de los ocho (8) dias siguientes matare
a su hijo, fruto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, o
abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado
no consentidas, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento

ocho (108) meses!'?.

112 COLOMBIA, “Cédigo Penal”, LEY 599 DE 2000, Senado de la Republica de Colombia, Diario Oficial No. 44.097
de 24 de julio del 2000, Ultima Actualizacion: 21 de Abril de 2016
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12.6.6. COSTA RICA

El Cddigo Penal de este pais no contempla la figura del infanticidio, en su
lugar subsume esta accién en el Libro Segundo, Delitos contra la vida, en

su Seccidn del Homicidio en el articulo:

Articulo 113. 3.- considerandolo como un Homicidio especialmente
atenuado, cuando sostiene: Se impondra la pena de uno a seis afios a la
madre de buena fama que para ocultar su deshonra diere muerte a su

hijo dentro de los tres dias siguientes a su nacimiento!13,

Cabe destacar los siguientes elementos, los cuales se corresponden en

gran medida con los analizados con anterioridad:

e Lo consideran un homicidio especialmente atenuado sin contar con
una denominacion especifica. No cuenta a su vez con un precepto

independiente sino que forma parte de esta categoria.

e Marco sancionador prudente y acorde con las legislaciones

anteriormente analizadas.

e Sujeto activo: la madre.

e Se afiade un nuevo elemento circunstancial que consiste en la buena

fama.

Se reconoce también como término posterior al nacimiento para tipificar
el delito los tres dias. Transcurrido este término estariamos en presencia

de un asesinato del articulo 112.1 del Cédigo Penal (Se impondréa prision

113 COSTA RICA, “Cddigo Penal”, Ley N° 4573, Asamblea Legislativa, N° Gaceta: 257 del: 15/11/1970, version de la
norma 46 del 30/09/2014
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de veinte a treinta y cinco afios, a quien mate: a su ascendiente,
descendiente o coényuge, hermanos consanguineos, a su manceba o
concubinario si han procreado uno o mas hijos en comun y han llevado
vida marital por lo menos durante los dos afios anteriores a la

perpetracion del hecho).

12.6.7. EL SALVADOR

El sistema penal salvadoreiio no contempla la figura del Infanticidio en el
Cddigo Penal. La posible adecuacion seria entonces la figura del

homicidio agravado previsto en el articulo 129 num.1 que indica:

Articulo 129.- Se considera homicidio agravado el cometido con alguna
de las circunstancias siguientes: 1) En ascendiente o descendiente,
adoptante o adoptado, hermano, cOnyuge 0 persona con quien se

conviviere maritalmente.

En estos casos la pena sera de treinta (30) a cincuenta (50) afios de

prisionii4,

De esta normativa legal destaca, la sancién establecida que en nuestra
legislacién nacional supera la pena maxima de 30 afios de privacion de
libertad.

12.6.8. ESPANA

Articulo 138. 1. El que matare a otro serad castigado, como reo de

homicidio, con la pena de prision de diez a quince afos. 2. Los hechos

114 EL SALVADOR, “Cédigo Organico Integral Penal’, Decreto N° 1030, Asamblea Legislativa de la Republica de El
Salvador, actualizado por Decreto Legislativo No. 953 de fecha 18 de marzo de 2015, publicado en el Diario Oficial
No. 56, Tomo 406 de fecha 23 de marzo de 2015.
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seran castigados con la pena superior en grado en los siguientes casos:
a) cuando concurra en su comision alguna de las circunstancias del
apartado 1 del articulo 140, o b) cuando los hechos sean ademas
constitutivos de un delito de atentado del articulo 550.

Articulo 140. 1. El asesinato sera castigado con pena de prision
permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 12 Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o
se trate de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,

enfermedad o discapacidad!?®.

El Cédigo Penal Espafiol en armonia con las propuestas reformadoras de
la moderna doctrina espafiola ha abrogado el tipo penal del infanticidio,

no considerandolo como tal.

Por lo que la conducta prevista se subsume en el tipo béasico de
homicidio simple y de mediar circunstancias que ameriten la exclusion o
atenuacion de la responsabilidad criminal serian de aplicacion las normas
pertinentes, de la parte general, precisamente los articulos 20 y 21

respectivamente:

Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal: 1) ElI que al
tiempo de cometer la infraccidén penal, a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar

conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera

previsto o debido prever su comisién.

115 ESPANA, “Cédigo Penal y Legislacién Complementaria”, Boletin Oficial Del Estado, Madrid — Espafia, Edicion
actualizada a 11 de abril de 2016
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Articulo 21. Son circunstancias atenuantes: 32. La de obrar por causas o
estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u

otro estado pasional de entidad semejante.

Ademéas se debe considerar la “circunstancia mixta de parentesco”

previsto en el articulo 23 de mismo Codigo Penal espafol:

Articulo 23. Es circunstancia que puede atenuar o agravar la
responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito,
ser 0 haber sido el agraviado cényuge o persona que esté o haya estado
ligada de forma estable por anéloga relacidon de afectividad, o ser
ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcion del

ofensor o de su cényuge o conviviente!16,

12.6.9. FRANCIA

El Codigo Penal Francés de 1992, ha abrogado la figura del infanticidio,
por lo que se absorbe por la figura del homicidio segun lo establece el

siguiente articulo:

Articulo 221-4.- El homicidio serd castigado con reclusion criminal

perpetua cuando se cometa: 1° Contra un menor de quince afios!'’.

El presente articulo contempla como conducta homicida agravada, por lo

cual se aplica una pena de perpetuidad.

116 ESPANA, “Codigo Penal y Legislacién Complementaria”, Boletin Oficial Del Estado, Madrid — Espafia, Edicion
actualizada a 11 de abril de 2016
17 FRANCIA, “Cédigo Penal”, version consolidada en 01 de enero de 2014
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12.6.10. GUATEMALA

El Cdadigo Penal Guatemalteco incluye la figura del infanticidio en la
categoria del homicidio simple. Asi pues, queda recogido en el Libro
Segundo, Capitulo I, articulo 129 cuando expresa:la madre que
impulsada por motivos intimamente ligados a su estado, que le
produzcan indudable alteracién psiquica, matare a su hijo durante su
nacimiento o antes de que haya cumplido tres dias, serd sancionada con
prision de dos a ocho afios!!8,

Como rasgo peculiar podemos apuntar que el movil circunstancial en
este caso es mas amplio pues permite una interpretacion mayor ya que
cuando se enuncia: motivos intimamente ligados a su estado, que le
produzcan indudable alteracion psiquica, tal tipificacibn conduce a

contemplar la figura del estado puerperal.

12.6.11. HONDURAS

El Cdédigo Penal Hondurefio contempla la figura del infanticidio en el
articulo 123, que a la letra indica:

ARTICULO 123. La madre que para ocultar su deshonra da muerte al
hijo que no haya cumplido tres (3) dias de nacido, sera sancionada con

seis (6) a nueve (9) afios de reclusion!?,

Si bien el codigo penal de Honduras se rige por el sistema latino de

proteccion del honor de la mujer, se debe tomar en cuenta que en dicho

118 GUATEMALA, “Cédigo Penal de Guatemala’, DECRETO No. 17-73, Congreso de la Republica de Guatemala,
incluye reforma al Cédigo por Decreto N° 4-2010.

119 HONDURAS, “Cédigo Penal de Honduras”, Decreto Numero 144-83, Congreso Nacional, Publicado en la Gaceta
numero 24,264 del lunes 12 de marzo de 1984, Reformado por Decreto 70-2015 del 28 de julio de 2015
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pais se aplica una sancion diferenciada para la mujer que da muerte a su

hijo recién nacido.
12.6.12. ITALIA

Articulo 578. La madre que provoca la muerte de su recién nacido
inmediatamente después del nacimiento, o el feto durante el parto,
cuando el hecho es determinado por las condiciones de abandono
materiales y morales relacionadas con el parto, es castigado con prision

de cuatro a doce afios??9,

En aquellos que compiten en el hecho mencionado en el primer parrafo
se aplicarad prision de no menos de afios veintiuno. Sin embargo, si
actuaban exclusivamente con el fin de favorecer a la madre , la sancién

puede ser reducida por un tercio a dos tercios .

El articulo 578 del Cédigo Penal italiano también contempla el
infanticidio, aplicAndose una pena de cuatro a seis afios de reclusion,
cuando el homicidio se produzca por parte de la madre, durante o luego
del parto, cuando exista abandono moral o material de la agresora

La legislacidn italiana en base a la consideracion que la “causa de honor”
es para la conciencia social actual incongruente y hasta aberrante, ha
desaparecido dicha causal, que en términos de Antolisei: “constituia una
rama seca del ordenamiento destinada inevitablemente a caer’?!, lo que
sucedio por efecto de la Ley N° 442 del 5 mayo de 1981 que modifico el
Art. 578 del cédigo penal italiano, sustituyendo la causa honoris por la

“condicién de abandono material y moral conexas al parto”, prescribiendo

120 |TALIA, “Codice Penale’, actualizado 3 de marzo de 2016, por ley “omicidio stradale”, 2016.
121 ANTOLISEI, Francesco, “Manuale di Diritto Penale - Parte Speciale I”, editorial: Giuffré Editore, ltalia, 2008, Pag.

52
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pues que si dichas causas hubieren provocado la conducta feticida o
infanticida de la madre, ella se veria privilegiada con la subsuncién de su

conducta en dicha prevision legal.

La aludida prescripcion legal determina que solo la madre puede ser
sujeto activo de dichos delitos; y se aclara que aquellos que concurran
en el delito es de rigor aplicarles la pena de homicidio voluntario, y a
cualquiera que haya actuado con “el s6lo objeto de favorecer a la madre”

tal pena le seria notablemente disminuida.

La frase “condiciones de abandono material y moral conexas al parto”,
implica que la mujer se vea desamparada por la falta de ayuda y

solidaridad ambiental, no s6lo en el orden familiar.

12.6.13. PORTUGAL

Articulo 137 (infanticidio privilegiado), prescribe: “La madre que matare al
hijo durante o luego del parto, estando aun bajo su influencia
perturbadora o para ocultar su deshonra, serd penada con prisién de uno

a cinco afos”122,

12.6.14. VENEZUELA

El delito de Infanticidio esta contemplado en el articulo 413 del Cédigo
Penal: “Cuando el delito previsto en el articulo 407 se haya cometido en
un niflo recién nacido, no inscrito en el Registro del Estado Civil dentro
del término legal, con el objeto de salvar el honor del culpado o la honra

de su esposa, de su madre, de su descendiente, hermana o hija

122 PORTUGAL, “Cédigo penal de Portugal’, Ley 59 de 2007, enmienda vigésima tercera del Cédigo Penal, 2007
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adoptiva, la pena sefialada en dicho articulo se rebajara de un cuarto a la

mitad”123,

12.7. ANALISIS DE LA LEGISLACION COMPARADA

Producto del analisis de las diferentes legislaciones penales de los paises
vecinos, de manera general, se puede concluir que si bien existen
diferencias en cuanto a las caracteristicas particulares del tratamiento del
infanticidio, si existe uniformidad en cuanto a un tratamiento diferenciado o

atenuado para el sujeto activo del delito que es la madre progenitora

Pese a las diferencias entre las tipificaciones penales de los diferentes
paises estudiados, es posible establecer parametros esenciales que

determinan la configuracion del delito:

1) EIl sujeto activo en la tipificacion penal del infanticidio es la madre o
progenitora.

2) El sujeto pasivo es el recién nacido.

3) La tipificacién del delito establece como requisito que el hecho se haya
cometido dentro de un tiempo determinado posterior al nacimiento,
preponderantemente 48 - 72 horas.

4) Se configura como el elemento cualificativo del delito el mévil de la honra
o las alteraciones fisiopsicologicas (estado puerperal).

5) EI marco sancionador en relacibn a una atenuacion del delito de
asesinato oscila entre dos y nueve afios de privacion de libertad, en el
caso de los paises que no contemplan la tipificacion del infanticidio se

sanciona como asesinato directamente.

123 VENEZUELA, “Cédigo Penal’, Gaceta Oficial N° 5.768 del 13-Abr-2005, Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, Venezuela, 2005.
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En base a estos elementos se puede concluir que el delito de infanticidio
tal como se establece en la normativa Boliviana tras la modificacion del
Cdédigo Nifio, Nifias y Adolescente, se aparta totalmente de los dos
sistemas doctrinales referentes a la atenuacién de la pena en el delito de
infanticidio reconocidos a nivel internacional, ya que los sistemas penales
de la regién latinoamericana reconocen la necesidad de circunstancias
atenuantes cuando el sujeto activo es la progenitora ya sea por el movil
de la honra, honor o bien por el estado emocional alterado (estado
puerperal), en tal sentido se tipifica el infanticidio cometido por la

progenitora con una sancién que oscila entre los 2 a 12 afios.

El caso del vecino pais Argentino presenta un aspecto importante a
rescatar para la presente Tesis de Grado, ya que la tipificacion del
infanticidio fue excluido de su Cédigo Penal en 1994, a la fecha se han
presentado 20 proyectos en las camaras del Congreso Argentino para
reincorporar la figura a la legislacion Argentina debido a una serie de
casos que pusieron en evidencia una sancion desproporcional para las
madres gue ante la situacion estresante del parto, sumado a su nivel de
educacion y situacidbn econ6mica producian situaciones de semi-

inimputabilidad.

Similar caso se puede anticipar en nuestra legislacion con la modificacién
introducida por la Ley N° 548, ya que eventualmente se pueden dar
casos en los que el sujeto activo en el delito de infanticidio sea la madre
progenitora, con lo cual se aplicara una pena desproporcional de 30 afios
de presidio que no contempla ningun tipo de atenuante.
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CAPITULO Il
DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

13. PRESENTACION DE RESULTADOS

13.1. POBLACION

La poblacion estadistica o universo la constituyen todos los valores de las
variables que desee medir el investigador en todas las unidades de

analisis?4,

Para la realizacion del trabajo de campo se determina como poblacién de
estudio a mujeres en edades comprendidas entre 20 - 40 afios de la ciudad
de La Paz, ademas de profesionales médicos, psicologos y abogados, para

la realizaciéon de entrevistas.

13.2. MUESTRA

“El muestreo consiste en seleccionar una serie de sujetos para obtener
informacion de ellos. La muestra es el subconjunto de la poblacion que se
selecciona para el estudio, esperando que lo que se averigie en la muestra
nos dé una idea sobre la poblacién en su conjunto. Se seleccionan muestras
porque normalmente no es posible o econémico estudiar todos y cada uno

de los sujetos de una poblacién™?>.

Para la realizacion del trabajo de campo se determina como muestra

efectiva un total de 400 personas, las que seran seleccionadas de forma

124 HUESO, Andrés, “Metodologia y Técnicas Cuantitativas de investigacién”, Universidad Politecnica de Valencia,
1ra Edicion, 2012, Pag. 9.
125 HUESO, Andrés, Ob. Cit., Pag. 10.
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aleatoria simple. “El muestreo aleatorio simple consiste en escoger los

sujetos de la poblacién al azar, uno por uno”28,

13.3. RESULTADOS DE LA ENCUESTA

TABLAN°1
TABULACION DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA

N° PREGUNTAS VARIABLES RESPUESTAS %
. Conoce o tiene referencias sobre la Sl 327 82%
1 |reciente modificacion del delito de
Infanticidio? NO 73 18%
¢ Considera adecuado que una persona S| 337 | 84%
2 qgque da muerte a un nifio o nifia sea
sancionada con una pena de 30 afios? NO 63 16%
¢ Diria Ud. que durante el parto la mujer Sl 372 93%
3 | atraviesa por cambios hormonales,
fuertes alteraciones psicolégicas y
fisicas (estado puerperal)? NO 28 7%
En su_opinion, la pena de 30 afios de Acertada 49 1204
presidio, para una madre que da muerte
4 | asu hijo recién nacido durante el parto,
que ademas se ve afectada por el : 0
Estado Puerperal, es: Desproporcional 351 88%
¢Cree usted que es necesaria la 0
modificacién del articulo 258 Sl 376 94%
5 | (Infanticidio) del Cadigo Penal
insertando Circunstancias Atenuantes
para_la madre progenitora y asi evitar NO 24 6%
sanciones desproporcionales?
FUENTE: Elaboracion Propia

126 HUESO, Andrés, Ob. Cit., Pag. 11.
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13.4. ANALISIS DEL RESULTADO DE LAS ENCUESTAS

ILUSTRACION N° 1
PREGUNTA N° 1: ;Conoce o tiene referencias sobre la reciente
modificacion del delito de Infanticidio?

Sl 327 82%
NO 73 18%

18%

HSI
ENO

FUENTE: Elaboracién Propia

Los resultados obtenidos en la primera pregunta, da como resultado el 18% (73
encuestados) que responde no tener conocimiento sobre la modificacion, en
tanto que el 82% (327 encuestados) indica que conocen o tienen alguna

referencia de la modificacién hecha por la Ley N° 548.

Los resultados establecen que las personas encuestadas cuentan con
conocimiento sobre el delito de infanticidio, hecho que permite considerar que
los resultados a obtener en la encuesta seran validos, puesto que los

encuestados responden las preguntas con conocimiento de causa.
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ILUSTRACION Ne° 2

PREGUNTA N° 2: ¢ Considera adecuado que una persona que da muerte a

un niflo o nifia sea sancionada con una pena de 30 afios?

Sl 337 84%
NO 63 16%

16%

=Sl
ENO

FUENTE: Elaboracién Propia

El 84% (337 encuestados) responden de forma positiva, es decir que estan de

acuerdo, en tanto que el 16% (63 encuestados) indica que no es adecuado.

Del grafico obtenido se puede concluir que las personas encuestadas opinan
gue la proteccion de los nifios y nifias es de preocupacién general, por lo que
las medidas que establezcan sanciones drasticas para los agresores de nifios y

nifias son aceptadas por el publico en general.
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ILUSTRACION N° 3
PREGUNTA N° 3: ¢Diria Ud. que durante el parto la mujer atraviesa por
cambios hormonales, fuertes alteraciones psicolégicas y fisicas (estado
puerperal)?

SI 372 93%
NO 28 7%

7%

m S|
HNO

93%

FUENTE: Elaboracién Propia

El 93% (372 encuestados) responde de forma afirmativa, en tanto que el 7% (28

encuestados) indica que no.

Los resultados obtenidos, demuestran que los encuestados en su mayoria
reconocen que la mujer durante las labores de parto se ve afectada por fuertes
alteraciones fisico-psicologicas, lo cual permite deducir que el denominado
“Estado Puerperal” es una condicion real y que debe ser tomada muy en cuenta
al momento de determinar la responsabilidad penal de la mujer cuando

atraviesa por esta fase de graves alteraciones psicologicas.
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ILUSTRACION Ne 4
PREGUNTA N° 4: En su opinidn, la pena de 30 afios de presidio, para una
madre que da muerte a su hijo recién nacido durante el parto, que ademéas

se ve afectada por el Estado Puerperal, es:

Acertada 49 12%
Desproporcional 351 88%

12%

H Acertada

H Desproporcional

FUENTE: Elaboracion Propia

El 88% (351 encuestados) responde afirmando que es desproporcional, el 12%

(49 encuestados), sefiala que es Acertada.

Los resultados obtenidos apoyan la propuesta contenida en la presente Tesis
de Grado, ya que el porcentaje mayoritario (88%) indica que la sancion del
infanticidio para el caso especifico de la madre durante la etapa de parto es
desproporcional, en base al grafico obtenido se puede concluir que es
necesario que el delito de infanticidio para los casos en que la autora es la
madre, se debe contemplar las circunstancias en las que se encuentra durante
y después del parto (estado puerperal), razon que justifica la aplicaciéon de una

sancion atenuada.
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ILUSTRACION N° 5
PREGUNTA N°5: ¢ Cree usted que es necesaria la modificacion del
articulo 258 (Infanticidio) del Codigo Penal insertando Circunstancias
Atenuantes para la madre progenitoray asi evitar sanciones
desproporcionales?

SI 376 94%
NO 24 6%

6%

H Sl
ENO

94%

FUENTE: Elaboracion Propia

El 94% (376 encuestados) indica que Sl es necesario, en tanto que el 6% (24

encuestados) indica que NO es necesario modificar el articulo 258.

Los resultados obtenidos demuestran que la opiniébn general de los
encuestados apunta a determinar como una necesidad la modificacién del
articulo 258 del Cédigo Penal por ser en esencia desproporcional ya que
sanciona a la madre progenitora sin considerar las circunstancias especiales

que la afectan durante las labores de parto.

Los resultados obtenidos en la presente pregunta, brindan el respaldo practico

de la propuesta de la Tesis de Grado, que consiste principalmente en observar
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la desproporcionalidad de la pena e insertar circunstancias atenuantes en la
tipificacion del delito de Infanticidio para los casos especificos que el sujeto

activo sea la madre progenitora.

13.5. ANALISIS DE LAS ENTREVISTAS

La técnica de la entrevista es aplicada a personas entendidas en la materia,
cuya experiencia o relaciéon directa con el tema principal de la Tesis de
Grado permitiran profundizar el conocimiento sobre la problematica

identificada y determinar posibles soluciones, se efectla la entrevista a:

e Dra. Remedios Zumaran, Directora del Hospital Materno Infantil

e Lic. Ana Carola Zarate Psicéloga Forense IDIF - Instituto de

Investigaciones Forenses

e Lic. Mario Adan Flores Davila, Abogado de Viceministerio de Justicia y

Derechos Fundamentales

e Lic. Dolly Solari Pinto, Abogado de Viceministerio de Justicia y Derechos

Fundamentales

Los profesionales, cuentan con el conocimiento y la experiencia en el tema
del infanticidio, cuyas opiniones emitidas durante la entrevista se sintetizan a

continuacion:

¢ CUAL ES SU OPINION SOBRE LA PENA PREVISTA PARA EL DELITO
DE INFANTICIDIO SENALADO EN EL ART. 258 DEL CODIGO PENAL?

e Dra. Remedios Zumaran: Muchas mujeres al momento de dar a luz se
encuentran en un estado fisico y psicolégico alterado, conocido como
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“‘puerperal”’, momento en el que requiere mayores cuidados y control
meédico, sin embargo no todas las madres cuentan con la supervision o
asistencia en el momento del parto, por lo que pueden verse afectadas

por el estado puerperal.

Lic. Ana Carola Zarate: En principio sefialar que en determinados casos
es una medida adecuada que sanciona a toda persona que afecte a los
nifos y nifias, sin embargo para el caso especifico de la Madre durante el
parto, personalmente opino que representa una sancion exagerada
puesto que no contempla la situacién de alteracion psicolégica por la que
atraviesa la madre en los momentos inmediatos a dar a luz, en tal
situacion los legisladores deben adecuar las normas para que consideren
el estado de alteracion psicolégica denominado “Estado Puerperal”, caso

contrario se estarian aplicando sanciones excesivas.

Lic. Mario Adan Flores Davila: ElI Codigo Penal Boliviano data de 1997,
a la fecha se han realizado modificaciones e incorporado nuevos tipos
penales, asi también el Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente, modifica el
delito de infanticidio, determinando la pena maxima vigente en nuestro
pais para cualquier persona que de muerte a una nifia o nifio, con lo cual
se elimina la posibilidad de una aplicacion graduada de la pena en los

casos que una madre se encuentre afectada por el estado puerperal.

Lic. Dolly Solari Pinto: Al presente el delito de infanticidio ya no
contempla ningun tipo de circunstancia atenuante, por lo que cualquier
persona que vulnere el derecho a la vida de un nifio o nifia enfrenta una
sancion de 30 afios de presidio, tal tipificacion no contempla el panorama
completo de la problematica, ya que brinda las condiciones adecuadas
para proteger a la nifiez pero no garantiza en ningin modo la aplicacién

graduada de la pena, con lo cual resulta en una tipificacion con una
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sancion desproporcional que sanciona excesivamente a la madre
progenitora que llega a matar a su hijo recién nacido, la cual al momento

de tal hecho puede verse afectada por circunstancias atenuantes.

¢Considera usted correcto que la tipificacion del delito de infanticidio

sancione con una pena de 30 afios de presidio sin derecho a indulto a

la madre que mate a su hija o hijo recién nacido cuando esta afectada

por el estado puerperal?

Dra. Remedios Zumaran: NO, puesto que la mujer durante un periodo
variable inmediato al parto se encuentra en estado de gravidez, producto
de las alteraciones fisicas, hormonales y psicolégicas que producen una
descompensacion en la mujer, produciendo estados alterados que en
algunos casos pasan sin mayor problema, pero en algunos casos
produce episodios criticos que deben ser controlados con medicamentos
y una supervision constante, tal control o cuidados no se hallan cuando

una mujer da a luz en la soledad de su domicilio.

Lic. Ana Carola Zarate: NO, porque no considero correcto sancionar
con tal sancién a una mujer que durante tal hecho puede estar alterada
emocionalmente y psicolégicamente por lo que puede cometer el delito
sin haberlo decidido de forma lucida, ya que el estado puerperal puede
conducir a la madre a alucinaciones, alteraciones de percepcion de la
realidad, depresion cronica, por lo que en lugar de sanciones drasticas

amerita un tratamiento y estudio psicoldgico adecuado.

Lic. Mario Adan Flores Davila: NO, El sistema penal tiene como parte
de sus principios rectores el de minima intervencion penal, por lo que las

sanciones deben ser equiparables al dafio producido, cuando no existe
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dolo en los actos, se deben contemplar elementos atenuantes que

disminuyan la pena y permitan una mejor aplicacion del sistema penal.

Lic. Dolly Solari Pinto: NO, el Derecho Penal esta basado en una serie
de principios que limitan la intervencion del poder punitivo del Estado,
con la finalidad de lograr una adecuada aplicacion del derecho penal, por
ello una sancion de 30 afios de presidio que no contempla ninguna
circunstancia atenuante en casos especificos, contradice el principio de

proporcionalidad de la pena.

¢Cree usted que se debe modificar el articulo 258 (Infanticidio) del

Cdédigo Penal insertando circunstancias atenuantes?

Dra. Remedios Zumaréan: Sl, la realidad nacional, demuestra que en las
zonas periurbanas, alejadas del centro urbano y principalmente en el
area rural, la situaciéon econdémica y principalmente la falta de informacién
facilitan las circunstancias especificas en las que una mujer puede ser
afectada por los estados alterados propios del puerperio por lo que las
leyes deberian contemplar esta situacién y aplicar sanciones mas
indulgentes, puesto que se debe considerar la situacion de gravidez de la

mujer en situacion de parto.

Lic. Ana Carola Zarate: Sl, en todo caso la modificacion debe ser para
que la norma considere el Estado Puerperal y en virtud a este se

apliquen sanciones adecuadas al nivel de responsabilidad.

Lic. Mario Adan Flores Davila: SlI, la tipificacion penal del infanticidio
tras la modificacion del Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente, determina la
pena maxima existente en nuestro pais, como una medida de proteccién

efectiva para los nifios, nifias y adolescentes, sin embargo tal
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modificacion no contempla todos los factores atenuantes que conducen a

la ejecucion del delito de infanticidio.

Lic. Dolly Solari Pinto: SlI, El articulo 258 del Codigo Penal, amerita una
revision en su texto, ya que el andlisis del mismo permite identificar
vacios legales, por lo que cuando se susciten casos en los que la madre
de muerte a su hijo recién nacido, la sancion aplicada resultara ser
excesiva 0 desproporcional, puesto que al momento de imponer dicha
pena, no se estarian contemplando circunstancias atenuantes como es la
afectacion de la mujer por el Estado Puerperal, con lo cual la aplicacion
del derecho penal contradecira totalmente el Principio de

Proporcionalidad de la Pena.
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14. PROPUESTA

14.1. FUNDAMENTO TEORICO - JURIDICO

La modificacion de la tipificacion del delito de infanticidio realizada por la Ley
N° 548 implica una sancion de treinta afios de presidio sin derecho a indulto
para cualquier persona que mate a una nifia o nifio, dando como resultado
una norma que sanciona en forma desproporcional sin contemplar criterios
atenuantes para los casos especificos en que una madre mate a su hija o

hijo recién nacido.

La modificacion realizada, se aparta completamente de la doctrina
internacional (Sistema Latino de la motivacion y Sistema Helvetico de la
alteracién fisio-psicolégica) que contempla la atenuacion de la pena en el
delito de infanticidio, por lo que en nuestro pais se hace a un lado las
situaciones de gravidez producto del estado puerperal que afecta en mayor

o menor medida a las mujeres durante e inmediatamente después del parto.

El estado puerperal resulta como efecto natural del parto, la alteracion
psicolégica de la madre ocasiona una disminucion en su capacidad de
entendimiento y sus frenos inhibitorios, ello como consecuencia del
sufrimiento fisico vivido durante el parto y la debilidad al haber perdido
abundante liquido sanguineo y cuando no, el latente sentimiento de no

querer al recién nacido ya sea por circunstancias éticas o econémicas??’.

Al tratarse de un cuadro “psicolégico”, incide en el juicio de culpabilidad, que

sin significar una completa alteracion de la conciencia, determina un

127 SALINAS SICCHA, Ramiro. Curso de Derecho penal peruano. Parte especial Il. Palestra, Lima, 2000, pp. 81y 82
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reproche disminuido de imputaciéon individual. Como dice Soler'?®, la
expresion estado puerperal no es empleada por la ley en el sentido de una

alteracién patolégica de las facultades mentales.

Al consistir el estado puerperal en aspectos organicos, no puede
establecerse en términos generales. La doctrina es unanime respecto a que
el tiempo que dura es incierto y varia de una mujer a otra, su fijacion se
determinara en cada caso concreto que la realidad presente, situacion que
sera determinada con el apoyo de expertos en la ciencia médica y
psicolégica, y sobre la base de las circunstancias en que ocurrieron y
rodearon a los hechos!?®. Los criterios propuestos para delimitar al estado
puerperal (algunas pocas horas, dias, cuatro semanas, cuarenta dias) son
extremadamente relativas pues el proceso de recuperacion no es igual en

todas las madres130,

El estado puerperal representa un “estado” psico-fisico y no un “periodo
obstétrico”. El estado puerperal es un trastorno mental transitorio incompleto
porque es de corta duracién y porque no alcanza a constituir un estado de
alienacion mental. El estado puerperal no puede prolongarse demasiado,
pues no se puede extender el privilegio de la atenuacién de la pena mas alla
de sus propios fundamentos. Seran finalmente los médicos (peritos),
quienes en el marco del proceso penal, deberan dar su opinién al respecto.
No olvidemos que la ley penal hace mencion a la “influencia”, la cual no

importa per se el padecimiento mismo del estado fisiolégicot3!.

De verificarse la inexistencia del estado puerperal al momento matar al

recién nacido, la conducta de la madre o progenitora debe constituir

128 SOLER, Sebastian. Ob cit, p. 93

129 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho penal. Parte especial. Ob cit, p. 81.

130 VILLA STEIN, Javier. Derecho penal. Parte especial. I-A, San Marcos, Lima, 1998, p. 18

131 PENA CABRERA FREYRE, Alonso R. Derecho penal. Parte especial. T. I. [demsa, Lima, 2008, p. 128.
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asesinato por tanto, la pena a imponerse debe ser el presidio de treinta

anos.

14.2. LOS SUJETOS EN EL TIPO PENAL DE INFANTICIDIO

El tipo penal de infanticidio que imperaba en nuestro cédigo penal hasta
antes de la modificacién de la Ley N° 548, disponia como sujeto activo
exclusivo de este delito a la progenitora del recién nacido, imponiendo con
ello determinada calidad al autor y excluyendo por ende a quien no redna
dicho requisito. La razén de que el sujeto activo fuera un ascendiente
consanguineo radicaba en el honor de la mujer que daba a luz, el cual

trataba de salvaguardarse.

Actualmente se elimina la caracteristica de delito propio, modificAndose al
sujeto activo por un tipo de sujeto comun e indeterminado, en los cuales el

sujeto activo puede ser indistintamente cualquier persona.

De acuerdo con la nocién legal actual, el sujeto pasivo puede ser cualquier

nifio o nifna.

14.2.1. SUJETO ACTIVO

La naturaleza atenuada del tipo penal de infanticidio que se propone en
la presente Tesis se funda en la relacion de parentesco que se advierte
de la autora con la victima; no importando el estado civil que tenga la
madre al momento de comisién del ilicito penal, por lo que puede ser

casada, soltera, viuda o divorciada o concubinada.

Ademas que debe concurrir en el sujeto activo un determinado estado de
alteracion psicolégica y emocional denominado “Estado Puerperal”,
caracteristico en las mujeres durante las labores de parto.
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14.2.2. SUJETO PASIVO

El fundamento juridico de la propuesta contenida en la presente Tesis de
Grado orienta a considerar como condicion necesaria que el sujeto
pasivo de infanticidio sea el individuo que se encuentra en inminente
nacimiento, el que estd naciendo y el ya nacido que se encuentra
desarrollandose normalmente durante el periodo en que la madre se

encuentra bajo los efectos del estado puerperal.

Si la madre matara bajo la influencia del estado puerperal a otro hijo,
distinto del recién nacido, estariamos ante las circunstancias similares
del asesinato de nifio o nifia que actualmente es tipificado como

infanticidio.

14.2.3. TIPICIDAD SUBJETIVA

Necesariamente se requiere la presencia del dolo al momento de
realizarse el hecho punible, es decir, conciencia y voluntad homicida. Sin
la constatacién efectiva de aquel elemento subjetivo, no habra infanticidio
sino homicidio por negligencia o también podr4 declararse la
inimputabilidad de la madre, en caso de constatarse una grave alteracion
de la conciencia que afecte gravemente el concepto de la realidad; ello
en aplicacion del articulo 13 (NO HAY PENA SIN CULPA) del Cédigo
Penal. Esto ultimo ocurriria por ejemplo cuando la madre actie bajo los

efectos de una fiebre puerperal.

El estado puerperal es una condicidon psiquico-fisica, que altera la
conciencia de la madre, pero no en un grado pleno, pues no constituye

una causal de inimputabilidad.
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14.3. FUNDAMENTO DEL PERIODO A CONSIDERAR PARA
EL ESTADO PUERPERAL

El Estado Puerperal comienza después de la expulsion de la placenta y se
extiende hasta la recuperacion anatémica y fisiolégica de la mujer. Es una
etapa de transicion de duracion variable, aproximadamente 6 a 8 semanas
(40 dias), en el que se inician y desarrollan los complejos procesos de la

lactancia y de adaptacién entre la madre, su hijo/a y su entorno.

Clinicamente, el puerperio puede dividirse en tres periodos sucesivos:

e Puerperio Inmediato: las primeras 24 horas postparto.

e Puerperio Temprano: incluye la primera semana postparto.
e Puerperio Tardio: abarca el tiempo necesario para la involucion completa
de los 6rganos genitales y el retorno de la mujer a su condicién

pregestacional.

CUIDADOS DE LA MADRE EN EL PUERPERIO INMEDIATO

La asistencia del puerperio debe ser integral, dirigida a la madre y su hijo/a,
realizada en un ambiente adecuado, con recursos suficientes y por un
equipo de salud motivado que satisfaga las multiples necesidades de este

periodo.

Finalizado el parto, la madre debe permanecer en observacion rigurosa por
2 a 4 horas en una sala habilitada para ello en lo posible contigua a la sala
de parto. Debe vigilarse estrechamente el pulso, presion arterial y

temperatura. Debe evaluarse la retraccion uterina, la pérdida de sangre
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genital, realizar un balance hidrico, aliviar el dolor y entregar el apoyo

sicolégico necesario'®?,

Durante este periodo el médico, y enfermeras deben vigilar la evolucion
fisiologica de éste periodo, detectar oportunamente cualquier patologia,
brindar apoyo sicolégico que ayude a la mejor relacion entre la madre y su

hijo/a y para motivar y reforzar las técnicas de lactancia.

Complicaciones: La principal complicacién es la Hemorragia

Se deben observar los siguientes elementos durante la asistencia a la madre

de reciente labor parturienta:

e Constantes: revisar pulso y ritmo cardiaco, en la 12 hora, cada 15
minutos

e Involucién de las heridas: episiotomia (dehiscencias, hematomas y
signos de infeccion) y heridas del canal del parto.

o Enfermeria: 2 lavados/dia con antiséptico desde la parte anterior a
la posterior. Contraindicadas las irrigaciones vaginales y los bafios
de inmersion. Debe hacerlo enfermeria. Calor himedo con bafios
de asiento tibios.

¢ Entuertos (contracciones musculares dolorosas): analgesia.

e Diuresis/Miccién: En el puerperio temprano, hay un aumento de la
diuresis debido a la reduccién del compartimiento extracelular. Es muy
importante la vigilancia de la evacuacion de orina durante éste periodo
ya que pueden ocurrir los siguientes problemas:

o Hematuria: Puede observarse en las primeras horas debido a

traumatismo vesical en el proceso del parto.

132 PERALTA M. Octavio, “Aspectos Clinicos del Puerperio”, Instituto Chileno de Medicina Reproductiva, Texto de
“Salud Reproductiva en el Periodo Post-parto: Manual para el entrenamiento del personal de los servicios de salud”.
Instituto Chileno de Medicina Reproductiva (ICMER), 1996.
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Retencién urinaria: El traumatismo vésico-uretral que acompafa al
parto puede producir edema del cuello vesical y de la uretra que
dificulta la evacuacion de la orina. Por otra parte, las anestesias
de conduccion suelen provocar hipotonia de la vejiga con la
consecuente retencion urinaria. En algunas oportunidades es
necesario recurrir a la cateterizacion vesical (sondaje) continua o
intermitente.

Infeccion urinaria: Se produce habitualmente como consecuencia
de la retencion urinaria y de las maniobras de cateterizacion. Toda
cateterizacion vesical (sonda) debe ser seguida de cultivo de

orina.

Depresion: transitoria. Acimulo de diversos factores:

o

o

da a luz.

Reduccién de tension emocional.

Molestias del puerperio.

Cansancio.

Ansiedad (dudas de capacidad de cuidar al nifio al dejar el
hospital).

Temor de dejar de ser atractiva Importante anticiparse al
diagndstico y dar confianza a la madre.

Como se puede advertir, el procedimiento clinico medico instruido a los
profesionales del éarea Salud, demuestra claramente que el Estado
Puerperal implica una situacion de alteraciones fisiologicas que influyen

decisivamente en el estado psicologico de las mujeres luego de dar a luz.

Por lo cual, tomando en cuenta el criterio clinico del Estado de Puerperio
Inmediato que tiene una duracién promedio de 24 horas, la presente Tesis
de Grado concluye la necesidad de contemplar este periodo de tiempo como

el indicado para presumir la situacion del Estado Puerperal en la mujer que
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Durante las 24 horas inmediatas al parto, la mujer sufre cambios drasticos
en su cuerpo que influyen en los estados animicos causando cuadros
depresivos y de alteracion emocional, en muchos casos la conjuncion del
dolor caracteristico de los entuertos (contracciones musculares), riesgo de
hemorragia, debilidad muscular producto del enorme desgaste energético
gue representa el parto, la mujer se encuentra mas vulnerable a perder la
nocién de la realidad, por lo que la mujer puede ingresar a un periodo de

semi-inconsciencia y por tanto semi-imputabilidad.

El criterio de las 24 horas, se debe tomar muy en cuenta en los casos en
gue la mujer no asiste a los centros médicos, realizando las labores de parto
en la soledad de su hogar o en lugares alejados, por lo que evidentemente
no cuenta con el apoyo y cuidados pertinentes tras el parto, haciéndola mas

vulnerable a las alteraciones psicofisiologicas.

14.4. FUNDAMENTO DE LA ATENUACION EN LA SANCION
DEL DELITO DE INFANTICIDIO

Habiendo establecido que el estado puerperal puede conducir a un estado
de Semi-imputabildad en el sujeto activo (especificamente debe ser la
madre que da a luz), se debe aplicar la sistemética penal contenida en el
Caddigo Penal Boliviano, en sus articulos 18 y 39 que son transcritos a

continuacion:

ARTICULO 18°.- (SEMI-IMPUTABILIDAD). Cuando los casos a que se
refiere el articulo anterior no excluyan totalmente la capacidad de comprender o
de querer del agente, si no que la disminuyan notablemente, el juez atenuara la
pena conforme al articulo 39° o decretard la medida de seguridad mas

conveniente.
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ARTICULO 39°.- (ATENUANTES ESPECIALES). En los casos en que este
Codigo dispone expresamente una atenuacion especial, se procedera de la

siguiente manera:

1. Lapena de presidio sera substituida por la de reclusion.
2. Lade reclusion, por la de prestacion de trabajo.
3. En los demés casos, la escala serd disminuida de una tercera parte a la

mitad, sin que en ningun caso la pena pueda ser inferior al minimo legal.

En virtud al articulo 18 en relacién al articulo 17 inciso 1 (enajenacion
mental) se advierte la existencia de un estado de alteracion psicoldgica en la
mujer que da a luz, por lo cual corresponde la semi-imputabilidad, en cuyo
caso se determina la atenuacion de la pena en concordancia con lo
sefialado en el articulo 39 del Cédigo Penal, especificamente del inciso 3

gue determina la disminucion de una tercera parte a la mitad, es decir:

ATENUACION DE LA

DELITO SANCION SANCION

1/3 (tercera parte) = 9
INFANTICIDIO (articulo

258 modificado)

30 afios
Y (mitad) =15

Por tanto la sancion correspondiente en grado atenuado para la madre que
da muerte a su hijo afectada por el Estado Puerperal, amerita una sancion

de 9 a 15 afios de privacion de libertad.
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14.5. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 258
DEL CODIGO PENAL

Después del estudio y analisis de la doctrina juridica relativa al delito de
Infanticidio, asi como de la comparacion de la normativa juridica existente en
otros paises, se concluye la necesidad de modificar el texto actual del

articulo 258 (Infanticidio) del Codigo Penal Boliviano.

Asimismo la investigacion de campo a través de las encuestas y las
entrevistas realizadas, refuerzan la propuesta de modificar el Articulo 258
(infanticidio) del Cédigo Penal Boliviano, principalmente porque la reciente
reforma introducida por la Ley 548, determina una tipificacion que si bien en
principio brinda mayor proteccion a los infantes de agresores que atenten
contra su vida, la norma no contempla los factores atenuantes que
concurren cuando una madre mata a su hija o hijo recién nacido, por lo que

la sancion resulta desproporcional en este caso especifico.

En conclusién el articulo 258 (Infanticidio) del Cédigo Penal Boliviano no
contempla los casos especificos en que una madre se encuentra en un
estado emocional y psicolégico alterado que puede conducirle a matar a su
hijo recién nacido, por lo que se aplica una sancidén excesiva que colisiona

directamente con el Principio de Proporcionalidad de la Pena.

En este contexto la proposicion para poder fortalecer la tipificacion penal del
infanticidio, se centra en modificar el articulo afiadiendo un segundo
paragrafo en el articulo 258 del Cédigo Penal Boliviano, el mismo que
permitira una aplicaciéon graduada de la Pena y con ello se respetara la

esencia del Principio de Proporcionalidad de la Pena.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

15. CONCLUSIONES

La comisién del delito de infanticidio conlleva una sancion de presidio de 30
afios sin derecho a indulto, para toda persona que matare a una nifia 0 nifio
desde su nacimiento hasta sus doce afios, la sancion en cuestion colisiona
directamente con el Principio de Proporcionalidad de la Pena porque no se
realiza una adecuada valoracion de la culpabilidad y las situaciones atenuantes
en los casos especificos que el sujeto activo sea la progenitora que durante las
labores de parto se puede ver afectada por los cambios psico-fisiologicos
propios del parto que derivan en un estado de semi inconsciencia denominado

comunmente como “Estado Puerperal”.

En ese entendido, se considera fundamentada la necesidad de modificar el
Articulo 258 (Infanticidio) del Cédigo Penal Boliviano, insertando circunstancias
atenuantes en los casos especificos que la madre matare a su hija o hijo recién
nacido, con la finalidad de lograr una mejor gradacion de la pena y por ende
una mejor aplicacion del derecho penal que no colisione con el Principio de

Proporcionalidad de la Pena.

1. El Infanticidio en diversos sistemas penales del mundo es considerado
en si como una atenuante cuyo fundamento se sustenta en el movil del
honor y/o el estado psiquico que presentaba o podia presentar la madre
en el momento del parto mientras durara el estado puerperal. Las
circunstancias atenuantes se relacionan directamente con la tipificacion

del infanticidio porque se reconoce la necesidad de administrar una
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sancion gradada que este aparejada a la medida de culpabilidad puesto
que conforme lo sefiala Roxin “ante una imputabilidad notablemente
disminuida deberia comportar también una pena notablemente

disminuida”33.

2. La doctrina legal internacional agrupada en 2 sistemas como son el
Sistema Latino o de la Motivacion y Sistema Helvetico o de la Alteracion
Fisiopsicologica, establecen en el dmbito penal pardmetros atenuantes
gque deben ser considerados al momento de establecer Ia
responsabilidad penal del sujeto activo en el delito de infanticidio, por lo
cual nuestra legislacién penal se aparta completamente de la doctrina
internacional al eliminar toda circunstancia atenuante en el delito de
infanticidio, situacion que debe ser corregida con prontitud a fin de evitar
casos en los que el codigo penal determine sanciones

desproporcionales.

3. El delito de infanticidio en la legislacién Europea y Latinoamericana es
tipificado de forma atenuada para el sujeto activo es decir la madre
progenitora basandose en sistemas doctrinales que pretenden proteger
el honor y la imagen de la mujer o la linea doctrinal que justifica el hecho
por el denominado “Estado Puerperal”’, estableciéndose sanciones
diferenciadas a las del asesinato, las cuales promedian desde los 2 hasta

los 15 afios de presidio.

4. El trabajo de campo consistente en la aplicacion de una encuesta de
opinion dirigido a 400 personas (mujeres de 20-40 afos) y profesionales
meédicos, psicologos y abogados, demuestra que los resultados

obtenidos apoyan la necesidad de modificar el articulo 258 del Cédigo

133 ROXIN, Claus, “Derecho Penal”. Parte General, tomo |, traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Ed. Civitas, Madrid, 2006, Pag. 841
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Penal, puesto que la opinién general de los encuestados reconoce que
es necesario aplicar una sancion menor en los casos que la madre
matare a su hijo recién nacido, porgue en esencia comprenden que la
misma se ve afectada por estados alterados que la conducen a la

comision del delito.

En sintesis, el delito de infanticidio tipificado en el Cédigo Penal recientemente
modificado por la Ley N° 548 - Cdodigo Nifia, Nifio y Adolescente, se aparta de la
doctrina internacional que fundamenta la necesidad de establecer
circunstancias atenuantes, por lo que resulta en la aplicacion de sanciones
desproporcionales en los casos que el sujeto activo del delito sea la madre

progenitora.

Teniendo presente que la culpabilidad de la madre que matare a su hija o hijo
recién nacido puede verse disminuida por las alteraciones psico-fisiologicas
propias del Estado Puerperal, se requiere una pronta modificacion al texto del
articulo 258 del Codigo Penal insertando circunstancias atenuantes especificas
que permitan una gradacion de la pena que no colisione con el Principio de

Proporcionalidad de la Pena.
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16. RECOMENDACIONES

Como recomendaciones, podemos citar las siguientes:

1. Entendiendo que la sociedad es dinamica y se encuentra en constante
cambio, las normas juridicas existentes en nuestro pais, deben asumir
una actitud similar y ser actualizadas constantemente, para que estén
acordes a la dinAmica social de nuestro pais, este es el caso especifico
del Articulo 258 (Infanticidio) del Codigo Penal, el cual debe ser

modificado nuevamente.

2. Se recomienda enfaticamente modificar el actual texto del articulo 258
del Cddigo Penal Boliviano, por contener una pena excesiva que
colisiona con el Principio de Proporcionalidad de la Pena en los casos
especificos que la madre progenitora afectada por el estado puerperal
propio de las labores de parto matare a su hija o hijo recién nacido.

3. Con la finalidad de optimizar el sistema penal vigente en nuestro pais, se
recomienda se realice la modificacion al Codigo Penal en su articulo 258,
por medio de la insercion de un segundo paragrafo que defina las
condiciones “sine qua non” que den lugar a una sancién diferenciada
para los casos de infanticidio en que el sujeto activo sea la madre
progenitora y el hecho haya sido realizado bajo la influencia del Estado
Puerperal dentro de las 24 horas de sucedido el parto, circunstancias
atenuantes que conduzcan a la aplicacion de una sancion equiparable a

la culpabilidad del sujeto activo.
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17. ANTEPROYECTO

TEXTO PROPUESTO DEL PROYECTO DE LEY PARA LA MODIFICACION
DEL ARTICULO 258 (INFANTICIDIO) DEL CODIGO PENAL BOLIVIANO

ANTEPROYECTO DE LEY N° 001/16

EVO MORALES AYMA

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DEL ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica del Estado concibe a nuestra nacién como
Estado Social y Democratico de Derecho que sostiene como valores superiores
la libertad, la igualdad y la justicia, que deben aplicarse con prioridad a
cualquier norma de menor jerarquia y sobre todo cuando se trata de respetar

los derechos de cada uno de los ciudadanos.

Que el Articulo 81 de la Constitucién Politica del Estado, dispone que la

norma juridica es obligatoria desde el dia de su publicacion.

Que el Estado Plurinacional reconoce la medida o limitacion de
aplicacion de la fuerza coercitiva del estado, es decir la aplicacion del principio

de proporcionalidad de las penas.

Que las normas juridica del Estado Plurinacional, propugnan el respeto a

la vida, la integridad fisica y el normal desarrollo de estas.

Que el recién nacido desde el momento de su concepcion, goza de los

derechos y garantias otorgadas por la Constitucién del Estado.
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Por cuanto, la Asamblea Legislativa Plurinacional, ha sancionado la

siguiente Ley:

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA PLURINACIONAL
DECRETA:
LEY DE MODIFICACIONES AL ARTICULO 258 (INFANTICIDIO) DEL
CODIGO PENAL BOLIVIANO

ARTICULO 1.- (OBJETO).- La presente Ley tiene por objeto modificar el
articulo 258 del Cdodigo Penal para una efectiva aplicacién del principio de

proporcionalidad de la pena.

ARTICULO 2.- (MARCO CONSTITUCIONAL).- La presente Ley tiene por
fundamento constitucional el articulo 115 de la Constitucion Politica del Estado
en cuanto la funcién primordial del Estado de garantizar el derecho al debido

proceso.

ARTICULO 3.- (MODIFICACION).- Se modifica el articulo 258 del Cddigo

Penal, quedando redactado con el siguiente texto:

Articulo 258. (INFANTICIDIO). I. Se sancionara con pena de presidio de treinta
(30) afos, sin derecho a indulto, a quién mate a una nifia o un nifio desde su

nacimiento hasta sus doce (12) afios, cuando:

1) El hecho se haya producido en situacion de vulnerabilidad de la nifia o
nifio por el solo hecho de serlo;

2) La nifia o nifilo que haya sido victima de violencia fisica, psicolégica o
sexual, con anterioridad a la muerte, por parte del mismo agresor;

3) La nifia o nifio haya sido victima de un delito contra la libertad individual
o la libertad sexual, con anterioridad a la muerte por parte del mismo
agresor;
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4) La muerte sea conexa al delito de trata o trafico de personas;

5) La muerte sea resultado de ritos, desafios grupales o practicas culturales
por parte del mismo agresor;

6) La nifia o nifio haya sido victima de violencia familiar o doméstica, con
anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor;

7) Existan antecedentes de abandono a la nifia o nifio, por parte del mismo
agresor;

8) La nifla o nifio haya sido victima de amenazas al interior de la familia,
con anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor; y

9) La nifia o nifio haya sido victima de hostigamiento u odio dentro de la

familia, con anterioridad a la muerte por parte del mismo agresor.

II. A la madre que matare a su hija o hijo recién nacido dentro de las 24 horas
después del alumbramiento se le sancionara con una pena privativa de libertad
de nueve (9) a quince afios (15), siempre que concurran las circunstancias en
gue la madre se encuentre afectada por el Estado Puerperal derivado del parto
y de los efectos psicoldgicos de su embarazo y el nacimiento.

DISPOSICIONES DEROGATORIAS

ARTICULO UNICO.- Se derogan todas las disposiciones legales contrarias a la
presente Ley.

Remitase al Organo Ejecutivo para fines constitucionales.

Es dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Legislativa Plurinacional a los

......... dias del mes ..... del ano dos mil dieciséis.
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ANEXOS

BIO-ESTRUCTURA DEL ESTADO PUERPERAL

PUERPERIO.

DEFINICION LOJIOS CAMBIOS FISIOLOGICOS
Periodo comprendido entre el desprendimiento del tejido cuello: blando, delgado, distendidoler
Alumbramiento o regresidn del decidual, secrecidn vaginal variable dia estrecha.

Organismo A su estado normal que consta de eritrocitos, decidua mamas: prolactina - produccidn de
(Recuperacidn, postparto, desprendida, células epiteliales y leche.
Postnatal, Pos alumbramiento bacterias. Cardiovasculares: hemodindmicos
O puerperio) sist. Urinario: edematizacion '
Capacidad vesical 1000 a 1500ml
Aparato digestivo: aumenta sensacion
Sed, estrefimiento.
Cambios tegumentarios: las estrias
Color plateado o palidez, se aclara linea
1i POST PARTO Y PUERPERIO
o2 CUIDADOS
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PROTOCOLO DE ATENCION DURANTE EL PUERPERIO INMEDIATO

(protocolo a ser aplicado por el personal médico y enfermeras)

LAMUJER LLEGA A PLANTA TRAS EL PARTO

EDUCAR

—

ortostifica
"

(*FE]

Faditar
folletos
informatios
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PUERPERIO FISIOLOGICO




MATRIZ DE LA ENCUESTA

“PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 258 (INFANTICIDIO)
DEL CODIGO PENAL POR CONTRADECIR EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD”

INSTRUCCION: MARQUE LA RESPUESTA QUE CONSIDERE CORRECTA

kkkkkkkkkkkkkkkkkkkhkkkkkkkkkkkkhkkhkkhkkkkkkhkkhkkhkkkhkkkhkkkkkkkkkkkkhkkhkkkkkkhkkhkkhkkkkhkkkkkkkkkkkkkkkhkkk

. ¢Conoce o tiene referencias sobre la reciente modificaciéon del delito
de Infanticidio?

si] No []

. ¢Considera adecuado que una persona que da muerte a un nifio o nifia
sea sancionada con una pena de 30 afios?

si[] NO[]

. ¢Diria Ud. que durante el parto la mujer atraviesa por cambios
hormonales, fuertes alteraciones psicolégicas y fisicas (estado
puerperal)?

SI[] NO[]

. En su opinidn, la pena de 30 afios de presidio, para una madre que da
muerte a su hijo recién nacido durante el parto, que ademas se ve
afectada por el Estado Puerperal, es:

[ JACERTADA [ ] DESPROPORCIONAL

. ¢Cree usted que es necesaria la modificacién del articulo 258
(Infanticidio) del Cdédigo Penal insertando Circunstancias Atenuantes
parala madre progenitoray asi evitar sanciones desproporcionales?

SI[] NO[]

Gracias por su cooperacion.............
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MATRIZ DE LA ENTREVISTA

“PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 258 (INFANTICIDIO)
DEL CODIGO PENAL POR CONTRADECIR EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD”

Fecha:

Nombre:

Cargo que ocupa:

1. ¢(Cuél es su opinién sobre la pena prevista para el delito de infanticidio

sefalado en el Art. 258 del Codigo Penal?

2. ¢Considera usted correcto que la tipificacién del delito de infanticidio
sancione con una pena de 30 afios de presidio sin derecho a indulto a
la madre da muerte a su hijo recién nacido cuando esta afectada por el
estado puerperal?

SI( ) NO ()

B o | 1= 3
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3. ¢Cree usted que se debe modificar el articulo 258 (Infanticidio) del
Caodigo Penal?
SI( ) NO ( )

B o] e |1 =3P PTT TP
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FRANCESA IRA NUEVE ANOS A LA CARCEL POR INFANTICIDIO

PARIS, FRANCIA (02/JUL/2015).- El
Tribunal de Justicia Penal del norte
de Francia condend hoy a nueve afos de
carcel a la francesa Dominique Cottrez
por el infanticidio de ocho de sus hijos
entre 1989 y 2000, acusacion de la que
ella misma se declaré culpable.

Los cadaveres se descubrieron en 2010,
cuando el nuevo propietario de la casa de
los padres de Cottrez, en la localidad de Villers-au- Tertre encontro en el jardin
dos cuerpos en estado de putrefaccion envueltos en sacos de plastico.

La mujer, de 51 afios, confes6 después que habia escondido mas cuerpos de
bebés asesinados justo después de su nacimiento, sin poder precisar cuantos,
y los investigadores acabaron encontrando otros seis.

El juicio permiti6 saber que Cottrez, en cada embarazo, aprovechaba las
vacaciones 0 viajes de trabajo de su marido para dar a luz en el cuarto de
bafio, estrangular a los recién nacidos y meterlos en una bolsa de plastico.

La mujer aleg6 en el juicio las humillaciones que sufrié en su primer embarazo
conocido y el temor a que los nifios fueran de su propio padre, de quien en un
primer momento aseguré que habia sufrido abusos, antes de retractarse y
negar cualquier incesto.

El jurado, tras deliberar durante unas cinco horas, reconocid la existencia de
una "alteracién en el discernimiento” y neg6é premeditacion en el primer
infanticidio, pero subrayé la existencia de una "pauta” en los siguientes.

Dos de sus abogados mostraron su satisfaccion por el fallo judicial,
agradecieron que se haya juzgado a su clienta con "inteligencia, compasion y
humanidad" y aseguraron que no van a recurrir la sentencia, que no tuvo en
cuenta la peticion de 18 afios de carcel solicitada por la Fiscalia.

"Jamas ha sido una criminal como el resto", dijo el letrado Frank Berton en la
cadena de television BFMTV, donde destac6 que su defendida se siente
aliviada y agradece haber sido "escuchada y comprendida por primera vez" en
este juicio.
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PROCESAN A MADRE ADICTA A LA CLEFA POR INTENTO DE
INFANTICIDIO

Periédico “La Opinion”. Tatiana Castro,
11/03/2015

La Defensoria de la Nifiez y Adolescencia
inici6 ayer un proceso penal en contra de
Claudia Paniagua por el delito de infanticidio
en el grado de tentativa, por agredir
ferozmente a su bebé de seis meses, informoé
la encargada del area Marisol Zenteno. e B il

Hasta el mediodia de ayer la figura legal del proceso era por lesiones fisicas,
sin embargo en el transcurso de la tarde se modificé a infanticidio en grado de
tentativa al recibir més informacion de las investigaciones.

El infanticidio estd penado con 30 afios de reclusion, de acuerdo a las
disposiciones transitorias de la Ley Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente.

La madrugada del domingo pasado el menor fue victima de una golpiza
propinada por su madre (Claudia Paniagua) en plena via publica, en la avenida
Aroma. La mujer, quien inhalaba clefa, lo tomé de la ropa, puso su pie en el
pecho, lo arrojé un par de veces al piso, intenté ahorcarlo y lo golpeé en el
rostro.

Pese a la advertencia de los transelntes la madre no dejé de maltratar al menor
hasta que fue rescatado por un parroquiano y trasladado a un hospital. Ahora
permanece temporalmente en un centro de acogida hasta que un juez defina su
situacion. Las responsables del hogar expresaron su preocupacion por el mal
estado de salud del pequerio.

PROCESO Zenteno aclar6 que la Ley del Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente
(548) da atribuciones a las Defensorias para que intervengan a favor de los
nifios que se encuentren en situacién de riesgo.

En este caso, existe un certificado forense que da cuenta de las agresiones del
menor y le otorga un impedimento de cinco dias.
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ARGENTINA: DIPUTADOS APROBO LEY QUE BAJA LAS PENAS A LAS
MADRES QUE MATEN A SUS BEBES
09 de Septiembre de 2010: Infobae

Tras cinco horas de debate, los diputados aprobaron por 170 votos a favor, 29
en contra y 9 abstenciones un proyecto de ley que propone reincorporar el
Caodigo Penal la figura del Infanticidio. La norma ahora gir6 al Senado.

La iniciativa, que tiene como autora a la kirchnerista Diana Conti, busca
modificar el inciso 2 del articulo 81 del Codigo Penal, para "imponer prision de
seis meses a tres afios a la madre que matare a su hijo durante el nacimiento o
mientras se encontrara bajo la influencia del estado puerperal”.

En el debate se not6 un recorte transversal en varios de los bloques, donde el
oficialismo respaldd un dictamen que fue de mayoria, el cual restablece la figura
y dispone una condena de seis meses a tres afios para "el infanticidio”, es decir,
"homicidio cometido por madre mientras dura su estado puerperal".

Una propuesta de Patricia Bullrich (Coalicion Civica) y Natalia Gambaro
(Peronismo Federal) habia planteado que las penas ronden entre "cero y nueve
afos", para darle la oportunidad a los jueces de determinar cudal fue el estado
de emocion violenta que atraveso la madre en el momento de cometer el delito.

“La Unica causal para bajar la pena es una capacidad de compresién del delito
de la autora", dijo Bullrich en dialogo con Radio 10y calificé la iniciativa del
oficialismo de "total barbaridad".

La legisladora de la CC afiadi6é que "en nuestro proyecto hemos planteado una
innovacion que es plantear una pena que vaya desde 0 a 9 afios".

El Infanticidio habia sido derogado en 1994 mediante la ley 24.410, por lo que
se suponia que la madre que diera muerte a su hijo incurriria en un homicidio
agravado por el vinculo.

A través de esta ley, que existe en paises como Bolivia, Uruguay, Venezuela,
Peru, Brasil y Chile, se intenta establecer un concepto intermedio entre el
homicidio agravado por el vinculo y la eventual inimputablidad de la mujer.

El debate en torno al Infanticidio refloté la polémica por el caso de la joven
jujeila, Romina Tejerina, quien producto de una violacidon tuvo una bebé que
mato a pufialadas y luego fue condenada a 14 afios de prision
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MACABRO HALLAZGO DE BEBE DEGOLLADA CONMOCIONA A VECINOS
DEL AEROPUERTO

19 Diciembre 2013, Diario Nuevo Sur - Tarija Bolivia

j Un macabro y horripilante hallazgo hizo ayer al
promediar las 07:30 una barrendera de la
Direccion Municipal de Aseo, DMAT, quien todos
los dias realiza la limpieza de la Plaza Tres Pasos
al Frente del barrio Aeropuerto, cuando al mover
unos papeles y ramas se llevd una tremenda
sorpresa al ver una bebé recién nacida sin vida
botada en medio de la basura, que se encontraba
, aun con su placenta y seflas de haber sido
.. . asesinada.

El hallazgo caus6é sorpresa y conmocion entre los vecinos de la zona, quienes
comenzaron a hacer comentarios sobre lo que pudo haber sucedido.
Tras una revision médica externa, entre personal multidisciplinario de la Fuerza
Especial de Lucha Contra el Crimen, FELCC y el médico forense, Walter Jorge Daza
Ala, pudo confirmarse que el bebé fue degollado y casi decapitado, porque presentaba
una herida en el cuello, con una circunferencia casi completa, corte producido por un
elemento filoso o laminado y metalico.

“‘Hemos hecho el levantamiento de un neonato de sexo femenino, el cual segun la
observacion que hemos realizado, al momento del nacimiento ha sido expulsado junto
con la placenta y posterior a eso, ha sufrido una herida a nivel del cuello que le ha
causado la muerte”.

Daza, sostuvo que el bebé llegd a nacer, debido que el cordon umbilical fue separado y
la placenta también fue separada, la data de la muerte al momento del levantamiento
es de cuatro a ocho horas antes de las 09:30.

“Ha sido una muerte violenta, la herida en el cuello es circunferencial, es decir, que
contempla la mayor parte del cuello, dejando s6lo un colgajo de piel a nivel posterior,
vale decir, que la cabecita no ha sido totalmente seccionada, estamos hablando de
unos dos centimetros aproximadamente y si eso se hubiese llegado a seccionar,
hubiese sido una decapitacion completa, separando la cabeza del cuerpo”.
Consultado si aparte de la herida cortante en el cuello, presentaba otras lesiones, el
forense descarté aquello.

Le bebé complet6 la etapa de gestacion, porque la placenta fue seccionada, esta
integra, lo que quiere decir que el neonato llegd a respirar y posterior a eso, le
causaron la muerte con el corte en el cuello.

Luego de realizado el levantamiento del cadaver, por orden fiscal, el bebé muerto y la
placenta fueron llevados a la morgue del Hospital Universitario San Juan de Dios,
donde van a realizar otro tipo de examenes.
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La fiscal de turno, Paola Coérdoba, quien comenzé a realizar la investigacién de este
macabro hallazgo, dijo que tienen pendientes las actas, tomaron declaraciones a la
testigo e hizo cerrar el perimetro en el barrio.

“Supuestamente habia una sefora que estaba embarazada y trataba de ocultarlo,
estamos investigando, se va a dar con el paradero de esa persona y se tiene que
proceder como a derecho corresponde”.

Consultada si la madre es del barrio, la fiscal dijo que por todos los indicios, de dénde
fue dejada la basura y otros elementos, “tendria que serlo”.

“Extraoficialmente, conocemos que por inmediaciones del lugar, una trabajadora del
hogar se encontraba en estado avanzado de gestacion”, la cual intentaba ocultar su
embarazo. Presuntamente trata de un “embarazo no deseado”, incluso hay versiones
no confirmadas de que sea producto de una violacion.

Tanto representantes del Ministerio Publico como de la FELCC, llegaron hasta un
domicilio ubicado al frente de la plaza de barrio, para proceder a efectuar los
interrogatorios respectivos.
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POSIBLE INFANTICIDIO, NO HAY EL CUERPO DE LA BEBE
6 de abril de 2016 - Radiofides.com (Periddico digital del grupo fides de Bolivia)

La Policia investiga un posible caso de infanticidio de una bebé de dos meses
de nacida, en el municipio de Cotoca, del departamento de Santa Cruz. Se
presume que una pareja de drogodependientes matd a golpes a su hija y luego
la enterr6 en un terreno baldio, tras dos dias de busqueda por parte de los
uniformados aun no se puede encontrar el cuerpo.

Segun la hermana de uno de los presuntos homicidas, la madre confeso el
crimen, en una borrachera, por lo que le pide dar a conocer el lugar exacto
donde enterraron a la infante para poder darle cristiana sepultura.

“Yo supe recién hace dos semanas y averigue (del caso), que ella (la madre) de
borracha habia hablado, ella habia declarado que parece que él (padre) la
habia maltratado y parece que murié. El se droga y es agresivo y tal vez se le
pasd la mano. Yo quiero que aparezca el cuerpito para darle una cristiana
sepultura”, dijo a los medios.

Sin embargo el padre de la bebé nego el crimen y alegd que la muerte se debid
a una enfermedad, pero cuando se le pregunt6 por qué no habian enterrado a
la nifia en un cementerio éste no supo responder.

“No acabamos con la vida de la nifa, fue una enfermedad, nos asustamos y la
enterramos aca, no la golpeamos la bebé estaba enferma, su estbmago estaba
hinchado”, aseguro.

La Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia se sumé a la querella en contra la
pareja que es por el delito de infanticidio. La entidad cuenta con la certificacion
del hospital donde la madre dio a luz a su nifia.
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