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Del concepto penal del aborto

JUAN DEL ROSAL

Vicerrector de la Universidad de Valladolid.
Abogade de ios I, C, de Madrid, Valladolid y otros

Staario: 1.0 Supuesto de hecho.—2.° Sentencia del Tribusal “a quo™.
3¢ Impugnacién de la Sentencia por el Ministerio Pdblico—4." Sucinta expo-
siciébn de la decisién de la Sala segunda del Tribunal Supremo: a) Concepto
penal del aborto. D) Legislacién espafiola. ¢) Doctrina Jurisprudencial. d) Bre-
ve comentario de la sentencia actual.

1.0 Supuesto dz hecho (S. 5 abril 1955).

Los «hechos iprobadoesy. dicen asi:

«Que la procesada A, M. S. G., valiéndose de un éspéculo. usande una
pesa de goma v agua de jabon, y con el congentimiento de las procesadas
M L. G A/ C. G S, C.F. L., . A. I.. N. P. M., 8. P. T.,
E. G- P,M C. V. G.y M. C. P, C.que se hallaban en estado de embarazo,
realizé en las mismas, en esta ciudad de Santander, la destruecion ded
feto; que el aborto le fué practicado a M. C. P. ¢l dia 23 de junic de
1952, y a todas las demds en fechas no perfectamente determinadas, pere
comprendidas entre el mes de junio de 1951 y el mes de marzo de 1952,
siendo el objeto perseguido por lag embarazadas casadas, que lo eran todas
menos M. C. V. en estado de viuda y M. C. P. que era soltera, con la préc-
tica del aborto, el eludir, por su modesta sitnacién econdémica, la cargs
que supondria el aumento de familia y por la M. C., e] evitar ia vergiienzs
que le hubiese producido el que una hija legitima gue tenia, se enterase 4
su estado; que para conseguir que A. M. S. les produjesc el aborto, todas
las referidas procesadas, a excepcidn de N. P., se comprometieron a on-
tregar, y entregaron a aquella, diversas cantidades de dinero, que osei-
laron entre 50 y 2530 pesetas, y que lag practicas abortivas realizadas o
CF L, L A L M C V. G.. M. C. B. C. y BE. G. P., fueron hechas
por A. M. 8. en el domicilio de su tia carnal, la procesada B, M, G. {L!
quien con perfecto conocimiento de las précticas abortivas a que ésta te
venia dedicando, puso a su disposicion. el piso en que habitaba; 20 que
en los tltimos meses del afio 1949, la procesada E. A. B., acompafads y
de acuerdo con su novio, el procesado A. S. G, se presentd en la consulta
que en esta capital tiene el procesado M. T. A, médico toclogo, a quien
propusieron para cvitar que trascendiera el cstado de embarazo en que ss
encontraba la B., qu¢ practicase el aborto e lags misma, consiguiendo M, T.
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que desistieran de tal propodsito, ofreciéndoles como solucidn para conseguir
su objeto, €l adelantar el parto una vez que la criatura fuera viable, vy, en
consecuencia, uno de los primeros dias del mes de febrero del ano 1950,
en casa de B. M. G. C, donde se hallaba E. A., y asistido por la proce-
sada A. P. C., comadrona en ejercicid, cuyo concurse habia solicitado, ¥
por procedimientos médicos, adelanté el parto de la E., que dié & luz una
criatura de més de siete meses'y menos de nueve, la que trataron con todo
cuidado, con objeto de conservarla la vida, ¥y que fué ingresada ex el «Jardin
de la Infancia» de esta capital, el dia 8 de febrero de 1950, donde vivid,
aproximadamente, durante tres meses, falleciendo al cabo de ellos de re-
sultas de una neumonia hilio-fugal confluente bilateral con colapso car-
diaco consecutivo, enfermedad que no se ha justificado fuera comsecuencia
del adelantamiento del nacimiento de la criatura; que el sefior T, perci-
hio solamehte cincuenta pesetas por cada consulta hecha por la E. en fecha
anterior al parto. ¥y A. P., ciento cincuenta pesetas por su intervencion

. en el mismo, cuyas cantidades procedian del A. 8., y que en el mes de
agosto de 1951, ¢l procesado T. A. recibié en consulta la visita de la pro-
cesada M. I.. R. R., quien le propuso practicara el abortoc en la misma,
para evitar se enterasen de su estado de embarazo la familia, consiguicndo
el sefior T. que desistiese de tal propdsito, ofreciéndole como solucidn
para conseguir su objeto, el adelantarla ¢l parto, una wvez que la criatura
fuera viable, y. en consecuencia, el dia 6 de febrero de 1952, en casa da
B. M. €. €., donde fué por indicacién del sefior T. por no tener medics
scondémicos para ingresar en un sanatorio, éste, asistide por la comadro-
na A. P. €., cuyo concurso habia solicitado, y por procedimientos médicos,
adelantG el parto a la M. I. R. que did0 a luz una criatura de mas de
‘siete meses y menos de nueve, la que frataron con todo cuidado, con
objeto de conservarla la vida, y que fué ingresada cn el «Jardin de la In-
faneiay de esta capital, donde contimia viviendo en la actualidad: que
ni por el sefior T. ni por A. P. le fué cobrada cantidad alguna a M. L. R.,
v que no ha sido debidamente justificado que A. C. A. haya intervenido en
forma alguna en el aborto practicado a M. C. B. C»

2.2 Sentencia del Tribunal «a quoy-

Que los hechos anteriormente narrados fueron sentenciados por el Tii-
bunal «a quo» del modo siguiente:

1.* Como constitutivos de nueve delitos de aborto, definidos y sancio-
nados en el nimero 2 del articulo 411 en relacidn con el parrafo 2.0 de
los articulos 4156 y 417, todos ellog del Codigo Penal.

2. De ocho delitos de aborto definidos y penados em el articulo 413
del mismo texto vigente.

3% De un delito de aborto, previsto y s'xnclo*lado en. el articulo 414,
parrafo 1.9 y dos delitos de proposicion de aborto, definidos en el parra-
fo 2.° del articulo 4. en referencia con el articulo 413 y sancionado en
éste en relacion con el articulo 52, todos del Cdédigo Penal y en conexmn
con el articulo 417 del mismo ordenamiento penal.
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40 Estima autora de los nueve primercs a la procesada A. M. S., ¥ en
cinco de los mismos, los realizados en las personas de C. F. L., L. A. I,
M. C.V, G.. M. del C. B. C. y E. G. P.. y era complice la acusada B,
M. G. C. .

5. Que de cada uno de los ocho del articulo 413 eran respousables, en
concepto de autoras, cada una de las procesadas M. L. G. A, C. G. 8,
C.F.L.L AL NP M, S B T, M. del C. B. C. ¥y E. G. P.

6. Del delito de aborto del articulo 414 lo era la acusada M. C. V. G.
y de unoc de los delitos de proposicién de aborto lo son también como au-
tores los acusados E. A. B. y A. 8. G, y del otro, M. L. R. R.

7.0 Que en la realizacion de ocho de los delitos de aborto, de que era
autora A. M. S., es decir, en todos menos en el perpetrado en la persona
de N. P, concurria la circunstancia modificativa agravante segunda del
articulo 10 en cuanto a aquélla.

8. Y en cuanto al extremo que agui nos interesa, mantiene la sen-
tencia la argumentacion siguiente: «Que no consta que existiese el animo
de causar la muerte del feto en. los procesados M. 'T. A, A. P. C. y B. M.
G. C., procedia la absoluciénn.

3.2 Impugnacién de la sentencia por el Ministerio piublico.

Que en tiempo y forma se prepard y posteriormente -se formalizé el
oportunv Recursoe de Casacién por el Ministerio Fiscal, alegando como
sinico motivo de infraccién. por no aplicacién de los articulos 411, ntm. 2;
413, 415 y 4117, respectivamente, referente al delito de aborto y la circuns-
tancia agravante de la responsabilidad criminal segunda del articulo 10, y
por interpretacion errénea o aplicacién indebida del parrafo 2.° del ar-
ticulo 4.° en relacion con. el articulo 413 (1), todos del C. P. vigente, al
absolver a los procesados M. T. A, A. P. C. y B. M. G. C, de los dos deli-
tos de aborto de que cada uno de ellos venia acusado, en lugar de conde-
nar al primero como autor, con la agravante segunda del articulo 10, en

(1) Art. 411. El que de propdsito causare un aborto serd castigado: 1.0 Con la pena
de prisibn mayor si obrare sin consentimiento de la mujer. 2.0 Con la de prisién menor si
la mujer lo consintiera. '

Art. 413. La mujer que produjere su aborto o consintiere (ue oira persona sc 1y canse
serd castigada con la pena de prision menor. 5 )

Art. 415, El facultativo que, con abuso de su arte, causare el aborto o cooperarc a
él, incurrird en el grado miximo de las penas sefialadas en los articulos anteriores y multa
de 5.000 & 50,000 pesetas.

Ta misma agravacion y multa de 3.000 a 15.000 pesetas se impondrd a los que, sin
Nallarse en posesion de titulo sanitario, se dedicaren habitualmente a esta’ actividad.

Bl farmacéutico que, sin la debida prescripeidn facultativa, cxpendiere wn abortivo in-
currird en las penas de arresto mayor y multa de r.000 & 10.000 pesetas.

La sancién del facultativo comprende a lvs médicos, matronas, practicantes ¥ personas
cen posesién de titulos sanitarios, v la del farmacéutico, a sus dependientes.

Art. 417, Tos culpables de aborto, se hallen o no en posesion de titulos facultativo o
sanitario, serdn condenados, ademis de a las penas sefialadas en los articulos anteriores,
a la inhabilitacién especial, que comprende, aparte de los efectos propios de ella, ¢l de
prestar cualquier género de servicios en clinicas, establecimientos sanitarios o consultorios
ginecolbgicos, pablicos o privados.
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uno de ellos, de dos delitos de aborto. comprendides en el articulo 411, nG-
mero 2°, en relacion con los articulos 415 y 417, ¥ a las ofras dos como
complices de dichos dos delitos de aborto, con la misma agravante en uno
de ellos, comprendidcs en los articulos 411, ntun. 2°; 415 y 417, respecto a
la citada precesada A. P., y solainente en el articulo 411, nam. 2., respecto
a la procesada, B. M. G. y al condenar a los procesados A. 8. G, E. A. B.
v M. L. R., como autores cada uno de ellos de un delitc de proposicion
de aborto, en lugar de condenar al citado A. 8., como autor de induccidn
con la agravante segunda del articulo 10 de un delito de aborto, compren-
dido en. el articulo 411, nin. 2.°, ¥ a las citadas procesadas E. A, y M. L. R..
como autoras, con. la agravante segunda del articulo 10 para la E. de un
delito de aborto, comprendido en el articule 418 del Cddigo Penal,

4.°  Sucinta ea:pbsicién de la decision de la Sala Segunda del T. S.

La Sala Segunda del T. 8., en gentencia de 5 de abril del afic en curso,
mantiene la confirmacién de la decision del Tribunal inferior por cuanto
estima «que comprendido en el concepto del delito de aborto, la interrup-
cion del proceso gestatorio para producir lo muerte del felo de cuya ex-
pulsion se trate, como fundamental requisito de hecho de la infraccién
punible que establece el articulo 411 del Codigo Pendal, no merece la califi-
cacion de delictiva -la conducta gque como médico observé el recurrente
M. T. A. cuando produjo los partos prematurcs de E. A, B. y M»> L. R. R,
puesto que 1o sz ocasiondé la muerte de ninguno de los fetos que ambas
alumbraron, ni éste erg el propésito gue impulsaba al procesado, quien so-
lamente se limité a anticipar el parto de ambas mujeres, con ias mdximas
garantios posibles o la sazén, tanto para lo vida de Ids madres como pora
la de los hijos, como en efecto ocurrib, aun cuando la existencia de unas
Yy otros corriese el riesgo inherente o uUnAs intervenciones que se realizan
quebrantando-las leves de la fisiologia humana y sin motivacion obstétrica
que las explicaran.

Como puede observarse por la lectura del transerito «ecnsiderandoy, por
virtud del cual se falla «no ha lugary al recurso, nos hallamos ante una
sentencia de particular interés, no tanto por lo que concreta la idea del
concepto cuando por las sugerencias que revela en crden al entendimiento
total del aborto, y, sobre todo, por 1a realizacidn que verifica del tan con-
trovertido articulo 411 del texto vigente. ;

Una vez mds, el Supremo, con la concisién que caracteriza a sgu len-
guaje, por ogencia, ademds,  dispositivo, su fallo, puntualiza una serie de
extremos por demds de interds, De otro lado. guiado por un sano criterio
de defensa, radicado el log valores espirituales representados por estas
provincias penales, desenvuelve su concepto penal del aborto, sin que el
espiritu de defensa malcgre su idea del aborte, aunque pudiera pensarse
a veces que tamafia proteccidn diera al traste con una limpia postura de
frente al delito en cuestion. :

S6lo en forma de simple eshoro, veamos algunas, cntre otras, de I1as
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cuestiones gque-plantea el razonamiento empleado en sl precitado wcongi-
derando». Pero para ello, bueno sersd esquematizarias sintéticamense.

a) Concepto penal del aborto.

Sabido es (2) la incoincidencia entre la valoracion meédico y juridico-
penal del aborto. proveniente, claro estd, de una distinta concepcidn del
mismo. En términos generales més reducido el primerc que el segundo, si
bien tampoco domina en la ciencia penal unanimidad de criterio, ya que
«para unos es la expulsion prematura del producto de la concepcidn, para
olros la muerte prematura (antes del parto) del fetb, con o sin expulsion
del vientre materno. Esta tdltima es ia nocidn més certera en el campo
penal, pues la muerte prematura del feto es el hecho esencial del abor-
ton (3). '

Asi, y de acuerdo, como veremos con nuestra legislacion, estd en o
cierto el profesor Cuello Caldn, cuando define el aborto del modo siguiente:
«la muerte del fruto de la concepbio’n en cualguiera de los momentos an-
teriores a la terminacion de la gestacicny ccn o &in evpulsion del wvientrs
de la madre» (4). :

b) Legislacidn espaficla. ’

La ley de 24 de enero de 1941 (5) relativa al aborto, recogiendo en cier-
to modo el precedente del texto penal de 1928. definid el aborto como «:a
expulsion prematura y violentamente provocada del feto o en su destrueccion
en el vientre materno», reforzando a través de una serie de figuras les
bienes protegidos como hasta entonces no se habia realizado en la legis*
lacidn espafiola, consonante con la doctrina inspirada por la nucva rea-
lidad historicopolitica “é8pafiols.

En su dia, la Circular de ia Piscalia del T. S., con fecha 5 de abril de
1941, exponia que «con precisién técnica define el articulc primero el de-
lito de aborto. La innovacin, recogiendo la experiencia de los Tribunales,
pone término a las confusiones y oscuridades anteriores, principalments
producidas por el desacuerdo entre los conceptos médico y legal del aborton.

priblemas, wéase la uhra de re-

(2) Para una amplin informacion cbre log nnmeros:
ciente publicacitn del profesor E. Crrrro Candx: Ires témas pencies ("El ol
SE1 preblema penal de la cutanmasia”, y "Rl aspecto penal de la fecundacion artificial” ).
Ediciones Beacl. Bareelona, 10ss.

(3) Véase L. Currto Canox: Obra cit., supra, pag. 4.

Tara una exposicidn detallada de los problemas del abortn ¥ en partieular pur o
que hace al concepts, véase AxToxto Visco: L'aborto criminosa nel divivte peiale nellu
medicina legale nella politica  demogrefica. Bd, Becca. Milano, 19415 especialmente pigi
nas 9r-125. Para un conocimiento de las distintas clases e aborte, véase I. ScrEmixs:
Diccionario de Moral profesional médica. BEd. Argos. Barcelona (R, £); pigs. 13-37.

(1) Véase E. Crruno Cardx: Qbra cif., supra, pag. 46, .

(3) Véase Juax pun Rosan: Jeerca del pensumiento penal espaiiol. Ed. Aldecna, Mo-
So-103.

srto criminal”,

drid-Burgos, r1o42: pé
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La reforma del afio 1944 remodelé los entes de la mencionada Ley,
atenuando en buena medida las sanciones e incorporandolos al cuerpo legal
en los articulos comprendidos entre el 411 al 417 ineclusive, persistiendo
la confrovertida figura delictiva del pérrafo udltimo del articulo 411, sobre
cuya naturaleza y obras caracteristicas tuvimos ocafién de pronunciar-
nos (6), guardando silencio el capitulo III de los delitos contra las per-
sonas en cuanto al concepto, con lo que dicho se estd que contintia en
pie la idea, anteriormente recogida, del aborto en el sentido amplio ofre-
cida por la Ley del afio 1941 y sobre cuya nocién ha girado toda la doc-
trina jurisprudencial a este respecto.

¢) Doctrina Jurisprudencial.

De entre otros fallos cabe citar el de 18 de diciembre de 1952, en el cual el
Supremo conereta el concepto juridicopenal del aborto al decirnos: «Que
el sentido juridico del delitc de aborto, materia de los articulos 411 ¥ si-
guientes del Cddigo Penal, consiste en la muerte maliciosa de un, feto o
producto de la concepeién humana, bien cuando se le priva de su vida
intrauterina dentro todavia dei claustro materno, bien cuando se llega al
mismo fin, con el empleo de medios gue provoquen la expulsidn prematura
hasta conseguir ruera al exterior pof falta de condiciones figioldgicas de
viabilidad, con lo que se echa a la vigta los requisitos siguientes: a) muer-
te de un feto dentro del claustro materno o fuera por falta de condicio-
nes tisiolégicas; b) también se equipara a la muerte del feto la expulsisn
del «broducto de la concepcién humanay; ¢) realizado por medio de un
comportamiento malicioso parificado, como se sabe, al dolo.

Con més detalle, la Sentencia de 23 de junio de 1952, en la que se ex-
pone que: «el aborte ea sentide juridicopenal es la interrupcion del pro-
ceso gestatorio v consiguiente expulsién prematura del fruto de la con-
cepeidn provocadas dolosamente y lo mismo se comete este delito cuando
el feto es viable que cuando ain no lo es ni puede serlo por falta de des-
arrollo orgéaico, debido al poco tiempo de vida intrauterina, o sélo se con-
sigue la expulsidn del coagulo embrionario por estar la mujer gestante
dentro de los tres primeros meses de su embarazo, puesto que lo que la
Ley reprime con mano dura es que voluntaria y maliciosamente se destruya
la esperanza de vida que la mujer alberga en su seno y se impida el na-
cimiento de un ser que desde gque es concebido tiene derecho a proteccién
para gue esa esperapza se convierta, cuando llegue el momento, en reali-
dad, y como de .propdsito se ha causado el aborto que se persigue, el de-
1ito se cometis, sin que sea Obice para hacer esta terminante afirmacion
el gque. en este caso, el feto correspondia a una edad intrauterina de cua-
tro meses y medio aproximadamente, no siendo por ello _viable a causa

(6) Véanse Jrax wrt Rosat: “Aborto con resultado de miwerte”, en la obra Estudios
pesales, EQ. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Madrid, 1948, pags. roz-127; idem
“Dolo eventual y por induceidn en el aborto”, en la ohra Comentarios a la doctrina benal
del Tribunal Supremo. FPublicaciones de los Seminarios de la Facultad de Derecho, Ma-
drid, 1952, plgs. 129-140.
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de la falta del preciso desarrollo organice, pues de otra suerte se lmitaria
de tal modo la aplicacion de esta figura delictiva y guedarian fuera de
sus contornos podas las manicbras abortivas que se practicg,ran con mujeres
encinta que no hubieran alcanzado el séptimo mes de gestacion y ex-
pulsaren, por medios antinaturales, fetos que aun no reunieran condiciones
de viabilidad y esto significaria echar por tierra el supremo ideal del le-
gisladory.

d) Breve comentario de la sentencia actual.

Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho. siquiera sea tan sucinta-
mente, équé da a cntender la decision actual?, o, por mejor decir, égué
novedades nos trae? Por de pronte no estard de més sefalar que recalea,
todavia, en un supuesto de dificil deslinde el Ambite de extension del con-
cepto, ya que establecido en los primeros pérrafos el «contenidon del coi-
cepto («la interrupecidén del proceso gestatorio i)'éira producir la muerte del
feto de cuya expulsién se trate») en su limite mdaximo, pudiera- decirse,
desciende luego el razonamiento a indicarnos aguel comportamiento ati-
pico por ausencia de los requisitos conceptuales, cual entrafia la conducia
del facultativo que se limita a producir los partos prematuros o «parto ace-
lerado», con que se califica en la terminologia usual.

De modo, que fijada la proporcidn conceptual en los férminocs de cau-
sacién de la muerte dentro o fuera por expulsacidn pi'cma*qura, queda
ahors por preguntar: équé sucede con aquellos actos que no producen la
muerte =i deniro ni iampoco por expulsién anticipada? La respuesta am-
plia, ea cierto modo, la nocién del aborto, pues a tenor de la docirina ju-
risprudencial también se comprende inscrito en el ente de aborto la ex-
pulsion de aquello que no revista la figura de feto ni fan siquiera sca
viable; todavia més, la simple ¥y parca interrupcicn del proceso gestatoric,
fuere en el mes que sea.

La esfera, pues, de la nocién del aborio alarga su veriiente hasta el
extremo de saltar los concretos limites de 1a pura destruccion del feto. en
sus dos modalidades, ya que goza de idéntica significacion penal la cxpul-
siéa del feto, sea o no viable, y hasta la interrupcion del cmbarazo, sin
que cuente, repetimos, el periodo en que se halle. ‘

E]l concepto gana su amplitud a costa de valorar la interrupeién como
equivalente a la destruccion del feto, sea no viable. Lo cual no debe ex-
trafiar maxime cuando se piensa en que el parrafo nltimo del articulo 411
castiga supuestos de tentativa imposible y, en fin de cuentas, regula una
responsabilidad cuallficada por el resultado. «Hay, pues aborto en gentido
legal cuando se causa--expone el profesor Cuello Caldon—la muerte del
fruto de la concepcidn, tanto si se verifica mediante su expulsion prema-
tura o se le destruye en el vientre maternc. Es indiferente que sea 0 1o
viable. En caso de expulsién es indiferenteé que muera antes o después de
ella. Si 1a expulsién de un feto viable se efectuare sin propésito de cau-
sarle 1a muerte (parto acelerado) no existe delito de aborto. pero si el feto
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viable ¥y nacido vive fuere muerto después.el hecho podra existir un delito
de parricidio, de asesinato o infanticidio, pero no de aborto 7).

Y, sin embargo, el fallo presente excluye la nocidn delictiva en aten-
¢idn a gue «no se ocasioné la muerte de ninguno de los fetos que ambes
alumbrarony, parece, pues, que cobra, de un lade, sentido la eficiencia
causal de la conducta, en la expresion «no ocasiond», como improductora,
por consiguiente, de la muerte. ¢E8 que la muerie del feto constituye su-
puesto requisito del aborto? De ninguna manera, desde el momento en que
rige el péarrafo ultimo del articulo 411 y el segundo del articulo 52, ambos
del texto penal. Lo que ocurre, cabria pensar, es que un delite de los que
diria H. von Weber (8), de tipo causal sélo se entiende desde el piaxo
de su causacion productora de un resultado material. Téngase presente que
el parrafo primero del articulo 411 ewmplea, nada menos, que los vocablos
siguientes: «de propodsitoy, estafiado a la actitud de culpabilidad, y «cau-
sare», con el que se rubrica la eficacia de la causalidad deferminadora del
autor, al modo postulado por Binding (9).

La configuracion. exculpadora del facultativo tendra, pues, que venir
rodada desde el valor penalistico de ambos «términosy, ni «caugan, il tam-
poco se 1o «proponey tamano resultado, erge no existe una conducta tipica-
mente antijuridica. Y asi parece deducirse. de las expresiones siguientes:
«ai éste era el propdsito que impulsaba al procesado, quien solamente se
limits a anticipar el parto de ambas mujeres». La tesis ¢s por demas su-
gestiva, sobre todo gi sge tiene presente la amplisima base en que se des-
envuelve la idea legal del aborto. Aqui cuenta la actitud subjetiva del
médico, los mdviles que le impulsarcn, en una palabra. 1¢ que hoy se di-
ria la voluntdgd dirigidea a una determinada finalidad, la cual era bica
distinta de la de producir un aborto. Pero éno hubo interrupcién del em-
barazo?, ino se «aceleré» el parto cuando pudo fisioldégicamente llegar a
término mas avanzado? Para obviar este escollo, surgido de la anchurosa
extension del concepto, €l «congiderando» se ve obligado a traer a colacidn
argumentos, con log que se esmalta el concepto del abortc de otros ingre-
dientes, en los gque juega un papel no despreciable el «peligro» que repre-
senta una intervencion en el proceso gestatorio. Y 'dice asi: «con las méa-
ximas garantias posibles & la sazén tanto para la vida de las madres como
para la de log hijos. como en efecto ocurrid, aun cuando la existencia de
unas y otros corriere el rieggo inherente a unas intervenciones que se rea-
lizan quebrantando las leyes de Ia f(gsiologia humana y sin motivacidn
obgtétrica que las explicaran.

_ La seguridad, de una parte, que arroja-una.manipulacion técnica aleja
al peligro que ent-raﬁanel riésgo, evidentemente reconocido para la vida ide
los unos y de lag otras, ¥ aun cuando se contraviniera la fisiologia del par-
to, ello mo constituye conducta tipicamente antijuridica, a pesar de no

{7) Yiase B, Cuvrrro Candx: Obre oft., plg. 1o1.

(81 Véase . vow Wrerr: Grundriss des dentschen Strafrechts. Ditmmlers, Verlag.
Bonn, 1048, pdg. 36, con anterioridad su impertante Zum anfban des Strafrechtssysteins
Jena, 1935, pAg. 11

(9) Véase K. Biwoina: Handbuch des Strafrechts. Bd. I, Leipzig, 1885, pag. 486; idem
Compendio di Diritte Penale (parte geuerale). Roma, pdgs. 239 y sigs.
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venir dictada por prescripeién obstéiri€a alguna, cuando se alcanza un
resultado feliz, cual supone la incolumidad de las vidas de las madres y
la extraeecion con vida de los fetos.

Si se reflexiona en la especial. especialisima regulacion del aborto en
el tan citado parrafo titimo del articulo 411, se convendrd en que, en cier-
to modo, resulta poco conciliable la tesis pqui dispuesta con la de que el
«proposito de no causar €l aborto» excluye esta figura, pues Jjocurre por
ventura esto en el mentado parrafo? Porque alli, en el parrafo primero del
articulo 411 funcioma una postura subjetiva, objetividad en el precepto,
cual la «de propdsito causare un abortoy que después en el parrafo ultimo
del mismo precepto queda -borrada, pues en esta predomina una simple
creencia—en parte—-carente de consistencia objetiva, pero aparejadora de
una sancién punpitiva. Y aparte de la contradiccidn, encerrada en uny
punicién—aquia peccatum est—, por lo gue efectivamente no pudo producir-
se, ya que la sancién se coneeta, a une escucta actitud subjetiva crrénea,
“como se explica que el propodsito cuente hasta el punto de radiar la no-
cién del aborto? Pues de lo que se trata en el caso actual es de una actua-
cién atipica, carente, por tanto, de configuracién dentro del art. 411, «no
merece—dice e! «considerandor—Ia calificacién delictivan. No existe, con-
ceptualmente el delito. .

La exclusién penai del comportamicnto del médico se efectia, por com-
siguiente, desde el doble plano cbjetivo-subjetivo—causalidad y culpabili-
aad —constitutivo del concepto delictivo. Sé han trasladado al primer esta-
dio de la contemplacién juridicopenal, ésto es, a la accidn humana, los in-
gredientes conformadores de la culpabilidad, mejor todavia. los alementos
integrantes del «juicio de culpabilidadn, puesto que se subraya, pongo por
caso, el propdsito ¥y finalidud perseguida y el impulso que le hizo actuar,
5 pesar de la carencia de exigencia obstétrica. Es decir, que esparcen en el
momento de la determinacién conceptual del aborto, al menocs en el su-
puesto actual, su influencia las partes integrantes motivadoras de la cul-
pabilidad (10), aun cuando se trata de una exploracidn en torno & si existe
o no aborto. Parece que adquiere agui valor aquella expresidn tan conocida
y pronunciada por M. E. Mayer: «las circunstancias externas (gue impul-
san al acto) atentdan, el cardcter agravaxn (11), si bien en el caso presente,
ealazadas al enimus, eliminan Ia categoria penal por inexistencia de la
idea de aborfo.

Asi, pues, recordemos, una vez mas, que «el aborto es pumble en todo
momento de la gestacion, desde la formacion del embrion hasta el parto
La Jurisprudencia anterior al vigente Cddigo congideraba como reguisito
indigpensable para la existencia de este delito que la mujer se encontrare
en estado de embarazo, esta doetring carece hoy de valor, ya que es posible
su perpetracién aun en caso de manipulaciones abortivas sobre mujer no
eneinta, Tampoco exeluye el delito que las maniobras abortivas se ejecuten

4

(10) Véase K. Mezerr: “Tratado de Derecho Penal”. Tomo IT, Ed. Rev. D. Privado,
Madrid, 1940, PAZ. 47. .
(11) Véase E. M. Mayer: Die Selwldhafte Handlung und ithre Artew im Strafrechi.

Teipzig, 1901, pg. 1go. pero principalmente pags. 40 v sigs.; idem Der Alla. Teil des deuts.

Strafrechts (Lehrbuchy. Heidelberg, 1913, pag. 104
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sobre un fetc muerto si se cree &n vida o se practiquen sobre un fete
no vidbley (12).

Luego a la vista del supuesto actual podrian plantearse las pregun-
tas siguientes: ¢No se ha recortado la amplitud del coacepto al colocar
en el dmbito de la conducta no ya s6lo la eficacia causal de ésta, sino
fambién el impulso motivante de la misma? iNo se desplaza de la culpabi-
lidad—proposito, en una palabra; la voluntad, que dirian los clésicos—al
«contenido» de la actuacién para comprender la accign de la persona y
destefiirla de matiz penal? éComo conciliar la fuerza expresiva, que en
este caso Se observa por 10 gue hace al gcausare» y al «propodsito» con io
dispuesto en el parrafo Gltimo del articulo 411? &Por qué aqui, en el case
en cuestion, surte eficacia en cuanto al «puro comportamiento» la postura
subjetiva del individuo—c«el conienido de la voluatad»: propdsito—en tanto
que carece de relevancia a la hora de la valoracidn de la conducla del
parrafo ultimo del articulo 411? ¢Qué valor reviste el «peligrom, hagla se-
riamente «corridec», aunque con ciertas garantias, cuando éste se halla ausen-
te en el pérrafo tltimo del articulo 411? - ¢Ha existido interrupcion del
embarazo siquiera la férmula del «parto acelerado» resuelva felizmente la
situacién? (Qué hubiera sucedido en caso contrario, esto es, si no hubiese
habido resultado halagiiefio vy el feto viable muriese en la expulsion o
a los pocos instantes? ¢Como se calificaria la conducta del médico, carenic
de animus. si bien productor del resultado letal a pesar de la existencia
de las mismas garaatias? De una cosa estamos convencidos, por mas
vueltas que se le dé al problema del concepto: de que siempre—quiérase
o no--proyectan luminosa Juz a la hora de la practica la expresién «de
proposito causare un aborto», pues se ensamblan dos vocablos transidos de
significacion penal, y, sobre todo, cargados de una regonancia, practica, ya
que el causare es indice que sefala el campo de la autoria, quizd uns
de las novedades més eficaces. Y por si fuera poco el de propdsito concreta
ia forma de la culpabilidad a la imputacién voluntaria, sindénima de ms-
liciosa, y aungue ambos vocablos padecen eclipse a la hora de la aplica-
(12) Véase B, Cumiro Csndéx: Obre cit., suyré, pag. 101,

La lelesia resume su dectrina del modo siguiente: dborto provocedo. “Los que prociv-
ran el aborto, incluso la madre, incurrem, si el aborto se verifica, en excomution lotae

seidiee reservada al ordinario.”

L0 Se llama aborto la expulsién del feto antes del séptimo mes del smbarazo, (loino
antes de esta época el feto ni estd maduro uni preparado para la vida extrauterina, st
expulsion le ceasiona directamente la muerte, le mata. Despuds del séptimo mes, siendo
viahle ya el feto, su expulsién constituye simplemente parto acelerado,

Tl aborto supone la comeepecidn, verificada wa, aunque ésta sea de pocu  tiempo. Hin
embaggo, la espulsién del semen viril dentro de las veinticuatro horas de verificada I
chpula, no se tleme por abarto porgue se supone (ue 10 ha habido todavia coneepeidn, ¥
a pesar de que esa oexpulsién, verificada, quizd, con lavajes u otros medios, regponda al
intento de verificar el aborto.

Pero ¢l aborto supone, ademis, que ¢l foto no esté muerto. Por donde no se reputd
como aborto la craneotowin cmbrionaria y otras operaciones, todas gravemente ilicitas, cuy?
objetivo es la muerte del ser concebido,

Ya accién material del aborto cousiste en privar al foto del oficie de la placents por
la cual se adhiere a la madre y recibe la nutricién y la accidn por la gue es repurgada
la sangre. Viéase J. Savatsr Marci: Derechos y Deberes de los Seglaves en lu wvida socidl
de la Iglesia. Ed, Ilerder. Barcelona, 19s4, DAg. 016.
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cidén del parrafo dltimo del articulo 411, sin embarge se halla su presencia
apenas se trata de enjuiciar supuestos en los cuales la $ipificacion por
aborto daria lugar a resultados abultados con la idea de lz justicia. v mas
todavia con la equidad, que como un jirén de la conciencia humans surge
para corregir y lmar las asperezas de la técnica juridica, y en el cuso pre-
sente el fallo ecg indiscuiible, como justa decision. '



