EL DELITO DE ABORTO EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

El interés thorat y pastoral que presenta la represion del delito
de aborto, castigado también en la legislacion candnica, y las pro-
fundas alteraciones que su penalidad ha experimentado en la le-
gistacion espeflola movieron a la Redaccion g solicitar de su autor
el presente comentario. (N. de la R.)

Incluye la ley fundamental penal espafiola entre los delitos contra las
personas, el aborto. Se observa aqui, sin embargo, con particular destaque
el doble contenido que, al objeto de la tutela penal encierra en la genera-
lidad de los delitos.

Corresponde a Rocco el acierto de distinguir esta duplictdad de mi-
$i6n en la incriminacion de las acciones: un objeto genérico, esto es, el
interés del Estado en su propia conservacion y defensa y al propio tiempo
un objeto especifico, que es el interés individual que todo delito lesiona
o pone en peligro. Junto al interés ptblico o social hay un interés vincula-
do al particular ofendido directamente por el delito (1).

Como deciamos, en el delito de aborto aparecen claramente represen-
tados el interés individual al protegerse la vida y la salud de la madre,
gravemente afectada y, a la vez, y por el mismo titulo, la existencia del
feto. El objeto genérico va implicito en el deseo, en el afan de evitar que
se malogren seres futuros que representan fuentes de energia, elementos
de vida para la conservacién y prosperidad de la sociedad. Pero no es esto
“s6lo; antes al contrario, debe apuntaise en este mismo apartado el interés
que el Estado siente en defender valores morales, tutelando las buenas
costumbres, ya que se ha dicho con acierto la separacidn efectiva entre
Derecho y Moral no supone que aquél sea indiferente a los preceptos mo-
rales permitiendo la defensa de un sistema ético que, derivado de la Reli-
gion, es aceptado como fundamento de nuestra cultura (2).

Pero la proporcién en que se encuentran afectados el interés publico
y €] privado varia considerablemente, no sélo de unas 3 otras especies de
delitos, sino también frente a las distintas concepciones politicas de los

(1) [I’oggetto del reato (Torino, 1913), pdg. 555.
(2) LEvI, *“Archivio Giuridico” (1924), pag. 205,
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Estados. E] valor y funcién atribuidos al factor individual en el régimen
torporativo se proyecta a través del delito que comentamos en forma de
radical oposicién a las actividades abortivas, por su especial significado de
ataque a la vida, obsticulo que se tiende a su finalidad demografica, tenaz-
mente perseguida.

Muy otra es la postura de! Estado colectivista que, en su tedrico res-
peto a la iniciativa individual, imaplanta la libertad de abortar, como se ha
hecho en la legislacion soviética. Pero acaso no resulte inoportuno poner
en este momento de relieve el exagerado alcance que se le ha atribuido a la
posicién adoptada por los gobernantes de la U. R. S. S., como ha puesto
algtin escritor de manifiesto. Formulada la irresponsabilidad de }a madre
que se ocasiona voluntariamente €l aborto por si o por la intervencién de
un tercero, el principio encuentra en la practica una aplicacion bien sin-
gular, toda vez que la mujer en la persecucion de su proposito tropezaba
con no escasas limitaciones, Obstaculos fundados, seglin se dice, no en
consideracion al futuro ser, fruto de la concepcidn, sino atendiendo a la
integridad de la salud de la propia madre, toda vez que en el régimen an-
terior el resultado que se obtenia era que de 100 mujeres abortanntes, 40
venian a quedar estériles y otro 50 por 100 morian, segiin datos ofrecidos,
entre otros, por PIONTKOVSKII. 2

El resultado es que la mujer que consiente en la interrupcion de su
embarazo, mediante la expulsién del feto, ha de acudir a los establecimien-
tos a tal fin existentes, auortariums, dotados de garantias sanitarias, para
no incurrir en las sanciones legales, que también alcanzan, por cierto, a
médicos y matronas que se prestan a actuar fuera de estas circunstancias.

Por otra parte, pasados los seis primeros meses de embarazo, la inte-
rrupcion del proceso es castigada como homicidio. Pero aun dentro de los
seis meses primeros la mujer esti obligada a exponer a determinada comi-
sién técnica los motivos que la impulsan a prescindir de la maternidad,
figurando entre los argumentos méas cominmente aducidos el abandono del
marido, la miseria, enfermedades y la abundancia de hijos, a la vista de lo
cual la comision decide la oportunidad o no del aborto. Cuando, final-
mente, se le vuelve a interrogar por el médico si realmente estd la mujer
decidida a deshacerse del hijo, las tres cuartas partes de las rusas que
habian acudido con este fin contestan levantandose para abandonar el
avortarium estatal en el mismo estado de gravidez en que penetraron (3).

(3) T. NapoLITANO, L’aborto nella legge penale sovietica, en “8cuola Positiva” (1923),
pags. 12 y sig. ¢ .
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. En 1936 queda expresamente establecida la prohibicién del aborto, sal-
vo caso de enfermedad incurable o hereditaria.

@

La incriminaciéon general del aborto en los Cédigos actualmente en-
cuentra escasas excepciones en los que admiten en sus textos con efectos
excusantes los motivos que son objeto de examen por los tratadistas, espe-
cialmente el aborto terapéutico, el honoris causa, el eugénico, el conse-
cuencia de violacion y el debido a causas sociales (4).

De entre ellos es el primero el que ofrece mayor interés, por ser el
mas aceptado en doctrina y legislaciones. Se conoce cominmente por abor-
to terapéutico el provocado cuando la vida o la salud de la embarazada se
encuentra seriamentz comprometida a consecuencia del embarazo, en el
sentir de los médicos. De €l nos ocupamos mis adelante,

Otra de las causas alegadas para justificar el aborto es el producido
cuando la concepcion es resultado de un delito, especialmente de violacién,
por entender que a la mujer le asiste la facultad: de prescindir de lo que se
le ha impuesto bien 1a su pesar, siquiera ello sea la maternidad.

La consideracion de caracter eugenésico lleva en ocasiones a aconsejar
el aborto cuando las condiciones biolégicas de los padres hagan temer que
el fruto de la concepcion venga al mundo gravemente tarado en sus condi-
ciones de existencia.

Por dltimo, se indica como admisible la licencia para abortar cuando
la situacion miserable de la madre le suponga un obstaculo angustioso para
_subvenir a las necesidades que plantea la presencia de un nuevo ser (5).

La legislacion espafiola vigente, cuyo examen constituye el fundamen-
tal objeto de nuestro trabajo, tan sélo ha dado acogida explicita al aborto
homoris couse.

Precedentes en la legislacién se encuentran no, sélo en los Cédigos
anteriores, sino en nuestro antiguo Derecho histéorico, que dan muestras
de gran severidad al reprimir estas conductas, y asi, tanto el Fuero Juzgo
como lag Partidas, conminan a las que aborten y a los que hacen abortar
con penas que llegan incluso a la ceguera y a la pena capital. Rigor analogo
muestran los Fueros municipales al regular esta clase de delincuencia.

(4) El T. Supremo espafiol ha denegado la atenuante de estado de necesidad en mujer
que se hizo abortar alegando su precaria situacion y dos hijos, sindo casada (9-XI-849).
(5) CUELLO CALON, Cuestiones penales relativas al aborto (Barcelona, 1931).
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El Cddigo penal de 1822 muestra una menor dureza en este orden y,
entré otras innovaciones, figura la del aborto motivado por el deseo de
sa'vaguardar el propio honor.

El de 1848 distingue también el aborto causado con violencia en la
mujer embarazada, el realizado sin aquélla, pero faltando el consenti-
miento de la mujer, y €l consentido. Aparece por vez primera la figura del
aborto “ocasionado violentamente cuando no haya habido proposito de
causarlo”,

No introduce otra novedad el Codigo de 1870 que incluir entre las
conductas sancionadas la del farmacéutico que expendiere un abortivo sin
prescripcion facultativa.

En términos analogos disciplina la materia el cuerpo legal de 1928,
Cédigo que no introduce mas novedad destacable que la de afiadir a] far-
macéutico el que sin-titulo facilite o expenda sustancias abortivas.

Una disminucion de la penalidad, excepto en las pecuniarias a los fa-
cultativos, es la caracteristica del Codigo aparecido en 1932, reprodu-
ciendo la doctrina sustancial de sus antecesores, salvo el precepto dedicado
a la figura de aborto seguido de la muerte de la mujer embarazada, pre-
cepto que habia de suscitar mas tarde encendida controversia.

Particular relieve ofrece en este ripido desfile de antecedentes la ley
de 24 de enero de 1941, que imprime una evidente acentuacion en la pena-
lidad y constituye el anticipo inmediato de la estructuracién que iba a adop-
tar el ordenamiento vigente. El incremento icesante que en proporciones
alarmantes experimentara la plaga social del aborto, iba a suministrar
fundamento a la severidad que caracteriza la represién en la nueva ley,
pretendiendo encontrar aqui el talisman deseado capaz de atajar el grave
peligro. :

Socidlogos y juristas, moralistas y médicos iban a encontrar en sus
clausulas la oportuna réplica en el campo legislativo. Las impresionantes
cifras de las estadisticas que nos hablaban del peligro que se cierne sobre
la sociedad, amenazada en su misma existencia, no podian quedar sin re-
flejo en la potestad punitiva de] Estado.

Especializados en la materia admitian como cierto afios atras que el
80 por 100 de los abortos son criminales. En Alemania mueren siete veces
mas mujeres a consecuencia de aborto provocado que a causa del parto.
En Hamburgo, el niimero de abortos es mas del doble que el de partos.
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Y, en conjunto, en Alemania se calcula que excede del millén en 1939 la
cifra de abortos. Una cantidad similar se adjudica a Francia, y por lo que
hace a Paris, se asimila el niimero de nacimientos y el de abortos. En los
Estados Unidos la proporcion es dos abortos criminales por cada aborto
espontaneo (6).

En Rusia publicaba “Izvestia” el afio 1930 estas cifras del Comisa-
riado de Salud Publica: En las ciudades, 574.000 nacimientos por 375.000
abortos; en pueblos, 243000 por 324.000, y Mozcu 57.000 por 154.000
abortos.

Por lo que afecta a Espafa, se cifra en 87 por 100 la proporcion de
criminales entre los abortos totales. Y en Madrid también se admite la
misma paridad entre el ntimero de abortos y el de partos.

Como observacion de indole general es preciso advertir la dificultad
de completar una informacién exacta en actividades que discurren natu-
ralmente, de ordinario, en la intimidad de la vida privada, rodeadas del
mayor sigilo, escapando asi muchas veces a toda posibilidad de control.

La reaccién que paralelamente se observa en la legislacion punitiva,
llamada a tutelar los intereses sociales, se manifiesta en Espafia a través
de la trascendental citada “Ley para la proteccion de la natalidad contra
el aborto y la propaganda anticoncepcionista” de 1941, que en lo sustancial
de su doctrina ha sido incorporada al texto del Cdodigo penal de 1944, vi-
gente en la actualidad.

La expresada ley formula por primera vez un concepto del aborto. La
novedad es importante, toda vez que la definicion, recogiendo la doctrina
que venia aceptando generalmente el-Tribunal Supremo en sus decisiones,
es fundamentalmente distinta de la que proporciona desde el punto de vista
obstético e incluso del sentido vulgar. En efecto, mientras que en la
acepcion meédica, por aborto se entiende la expulsion prematura del feto, la
juridica es de mas amplio contenido por abarcar la expulsion prematura
y violentamente provocada del producto de la concepcion y también su
destruccidén et el vientre de la madre.

Hecha esta delimitacion frente al concepto médico-vulgar, queda por
dilucidar en la definicion extremo tan esencial como si la destruccién de
que habla el articulo ha de reputarse necesaria en todo caso, esto es, tam-
bién en el primer supuesto, el de la expulsion, o ella sélo se requiere en el
segundo, cuando el hecho se produce en el interior del vientre materno.
Ciertamente la redaccion del precepto ha suscitado dudas en su interpre-

(6) Datos tomados de El aborte criminal, del-Dr. RerNANDEZ Ruiz (Madrid, 1940),

— 957 —

Universidad Pontificia de Salamanca



EL DELITO DE ABORTO EN LA LEGISLACION ESPANOLA

tacion, que no ha conseguido disipar la circular de la Fiscalia del Supremo
al analizar el significado y alcance de la expresada ley. La solucion, no
obstante, no puede ser otra que la de admitir €l que solo la muerte del feto
integra la figura legal; nada autoriza a admitir que el legislador iba a
exigir la destruccién en e! segundo caso y no en el primero. O lo que es lo
mismo, que mientras en uno de los supuestos la expulsion del embrion
bastaba para colmar el tipo delictivo, en el ojro habia de afiadirse exigen-
cia tan esencial como la destruccidn, esto es, la muerte del mismo. Seria
carente de sentido juridico el adoptar tal conclusion, por lo que una sana
hermenentica nos obliga a llegar a la solucion opuesta, la de entender
ampliado al primer supuesto el alcance de la idea expresada por el término
destruccion, o mejor dicho, el feticidio (7).

Ahora bien, es principio que impera en nuestra disciplina el que pro-
clama que la redaccion de los tipos llevada a cabo en los preceptos legales
corresponde a la fase final de la vida del delito, esto es, la a consumacién
Ello equivale en nusstro caso a afirmar que cuando la muerte del feto no
ha llegado a producirse, habiendo sido éste el propdsito perseguido por el
culpable, habra de estimarse la presencia del delito en grado de frustarcion,
siempre que se hayan practicado “todos los actos de ejecucion que debe-
rian producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo producen por
causas independientes de la voluntad del agente”, a tenor de la doctrina
formulada en la parte general del Cédigo.

Por lo que afecta al objeto material del delito, el aborto se produce
a efectos penales en cualquier momento de la gestacién, no teniendo, por
consecuencia, valor alguno la distincién admitida en nuestro Derecho his-
torico, procedente del candnico, entre el feto animado y el que no lo esta,
castigado el primero con penalidad mucho mas severa.

Innovacién igualmente de indole técnica es la que introduce la expre-
sada ley en su articulo 5.°, de resultados trascendentes por lo que afecta al
Derecho positivo, toda vez que lo que aqui se ofrece con caricter de excep-
cién iba a encontrar acomodo en el futuro Cédigo con alcance general,
cumpliéndose el vaticinio de la aludida Circular de Fiscalia, que asi lo
habia previsto. Con ello, se afirma alli, llega “al Derecho patrio la aspira-
cion de las escuelas subjetivas del Derecho penal quz, fijindose en la peli=
grosidad del delincuente, demandaban sancion -para los hechos reveladores
de una evidente voluntad antijuridica, aunque no se pudiera producir el

(7) En el sentido del texto, sentencia de 21-XII-948.
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delito previsto y querido, por ser imposible en absoluto o en relaciéon con
el medio de ejecucién empleado”.

Queda expresado que la novedad no es otra que la admision de lo que
la técnica juridico-penal designa como delito imposible y tentativa inidé-
nea, que tan sélo habik sido objeto de regulacién expresa en el Codigo
de 1928, si bien la le Ley de Vagos y Maleantes autorizaba la aplicacién
de ciertas medidas de seguridad para los autores de estos hechos, toda vez
que en el imperio de los Cddigo santeriores el Tribunal Supremo, siguiendo
la tendencia mas generalizada en la doctrina, se pronunciaba por la impu-
nidad, especialmente en los casos de imposibilidad absoluta.

No siempre se acierta a distinguir una y otra modalidad, aun tratan-
dose de entidades de maturaleza bien diversa, como con agudeza sefiala
el P. PEREDA, que ve el delito imposible cuando falte, y no por mero
accidente, el sujeto pasivo del delito; lo hay también cuando los actos “re=
caen sobre su sujeto pasivo que en si mismo o en sus relaciones con la
persona delincuente presenta caracteres propios para destruir legalmente la
nocién del delito querido”, palabras empleadas por CARRARA. '

La inidoneidad, por el contrario, dice relacién al medio empleado. Hay
sujeto pasivo, pero el medio de que se sirve el criminal no es apto para
tal fin (8). '

Ya hemos anunciado como caracteristica de la ley que nos ocupa la
marcada severidad que informa !a penalidad en ella conminada y a su
motivacién hemos hecho igualmente referencia. Pero el loable propdsito
de detener €l incremento del aborto no iba a alcanzar en su integridad la
finalidad perseguida, tropezando la dureza de las sanciones con el escrii-
pulo que los tribunales sentian al enfrentarlas con los hechos que le eran
sometidos. El fenémeno observado en otros paises se reproduce aqui con
pujanza y en aparente paradoja; el rigor de la represion, por excesivo en
la practica, sOlo traia anejo el debilitamiento del castigo y, por ende, el
crecimiento de la delincuencia que se creia atajar. En Francia, en efecto,
se nos informa que el 62 por 100 de los acusados de aborto eran absueltos
y en el 81 por 100 se apreciaban circunstancias de atenuacién, estimandose
como reaccién natural del tribunal del jurado ante una ley cuyo rigor se
estimaba excesivo.

Por lo que afecta a Espafia, el transplante de la llamada ley de aborto
al Codigo penal comun, texto refundido de 1944, no se lleva a cabo sin una
acertada poda en la fronda de su penalidad, liberindola asi de un lastre

£
(8) Un caso de punicién del delito imposible, en “Revista Gral. de Leg. y Jurisprudencia”,
179 (1942), pags. 268 y sig.
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que enervaba su eficacia. Un prudente criterio de politica criminal, pone
derando con justeza las funciones de la pena, concede esta vez valor supes
rior a la prevencién especial sobre la general. Prefiere sacrificar parcial-
mente el fin de la intimidacién contenido en la amenaza a la colectividad,
con tal de que se logre una efectiva actuacion sobre el delincuente al impos
nérsele la pena. La realidad de un castigo moderado ha parecido mas
oportuno que el anuncio de otro mas severo. Todo ello en aras de la eficiens
cla que la ley persigue en su lucha contra el aborto criminal.

' L I T '

Con esta consigna pasa a ocupar el capitulo III del titulo VIII de nues-
tra ley punitiva fundamental. Pueden distinguirse aqui, las siguientes mos
dalidades de aborto: .

A) Aborto con el consentimiento de la mujer embarazada. )

B) Aborto ocasionado violentamente, a sabiendas del estado del ems+
barazo de la mujer, ¢uando no hubo propésito de causarlo. :

C) Aborto producido por la propia embarazada o consintiendo que
otra persona se lo cause. ‘

Las tres formas castigadas con la misma pena: prisién menor (g).

D) Aborto sin consentimiento de la mujer embarazada.

E) Aborto realizado empleando violencia, intimidacién, amenaza &
engafio.

Ambas con pena superior a las del primer grupo: prisién mayor (10).

F) Aborto cuando a consecuencia de él o de practicas abortivas rea-
lizadas eén mujer no encinta, creyéndola embarazada, o por emplear medios
inadecuados para produicir el aborto, resultare la muerte de la mujer o se
le causare algunas de laslesiones del niimero 1.° del articulo 420 (pena de
reclusion menor) (11) u otra lesién grave (prisién mayor).

G) “Aborto howoris causa: a) producido por la misma embarazada
o consintiendo que otra persona se lo cause; b) producido por los padres
o cooperando a él. .

Arresto mayor en las dos modalidades, a menos que resultare muerta
al embarazada o con lesiones graves, en que se impone prisi(')n menor.

H) Aborto causado por facultativo o con su cooperacién y por abor-
tadores habituales sin titulo.

(9) De sels meses y un dia a seis mos
(10} De gels afios y un dia a doce afios.
(11) Doce afios y un dta a veinte aftos.
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Las penas correspondientes a las formas anteriores en el grado ma-

ximo y multa.

-

k0 ok ok

A) Entrando en €] examen de cada una de estas formas, corresponde
primero el aborto con consentimiento de la mujer abortada. El asentimien-
to de la mujer es circunstancia que hace disminuir la gravedad del hecho,
manifestandose como en otras ocasiones la eficacia del llamado “consenti-

miento de la victima” o del ofendido, sin que se llegue en ningtin caso a la.

exencién, como en las legislaciones extranjeras anteriormente aludidas. El
consentimiento requiere capacidad para prestarlo. La repetida circular es-
tablecia que no puede sefialarse una edad previa y que habia que atenerse
a las condiciones psicologicas de la mujer. Otros motivos pueden invalidar
el consentimiento, como el trastorno mental permanente o transitorio, aun
obedeciendo a estimulos externos, como la embriaguez.

B) Aborto ocasionado violentamente a sabiendas del estado de em-
barazo de la mujer cuondo no haya habido porpésito de causarlo (art. 412).

La mera formulacién del articulo descubre los elementos esenciales in-
tegrantes: Un acto de violencia sobre la mujer, conocimiento del embara-
zo de ésta, que se produzca el aborto a consecuencia de la violencia y que el
sujeto activo no se propusiera causar el aborto. Esta ultima caracteristica
marca una radical diferencia con la figura estudiada anteriormente que,
como otras examinadas después, requieren cl propdsito de ocasionar el
aborto, lo que equivale a la exigencia de una conducta dolosa.

Estamos, pues, en presencia de una modalidad culposa o por impru-
dencia del aborto, forma de la culpabilidad excepcional tal y como se en-
cuentran reguladcs el aborto y también la imprudencia en nuestro Codigo.
Sabido es que éste ofrece un concepto de la culpa que permite aceptar en
principio la posibilidad en todo caso de la conducta culposa, sistema opues-
to al seguido ordinariamente en las legislaciones extranjeras, que castigan
los delitos de esta naturaleza exclusivamente en los casos expresamente
previstos en la ley, permaneciendo impunes en los restantes. Ello no obs-
tante, por lo que hace al Derecho vigente patrio, pese a este principio de
indole general, deben considerarse excluidos de esta forma de delinquir
por imprudencia aquellas figuras delictivas que por su propia esencia con-
ceptual originen una incompatibilidad entre la culpa y la descripcién legal
en cada caso, la cual lleva alojados a veces elementos de indole subjetiva

'
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que se oponen a aquélla. Y este es el caso de las figuras de aborto que
incluyen el requisito de “propésito” y, aun otras que por definiciéon pre-
suponen la conducta dolosa. Par esto Jeciamos que el articulo que exami-
namos es una excepcion, dado que el delito estd disciplinado en el Cédigo
por motivos no sdlo técnicos, sino de indole practica, dando vision pri-
mordial a los hechos dolosos. Como consecuencia de lo expuesto, entre las
hipotesis culposas de aborto impunes en nuestro Derecho, segin R. Mu-
Noz, estan: 1, aquellas en que la mujer cause imprudentemente o por ne-
gligencia su propio aborto; 2, los provocados por otra persona sin empleo
de violencia (administrando, v. gr., a la mujer que se sabe embarazada me-
dicinas peligrosas para su estado); y 3, el aborto causado por quien no
sabiendo con certeza el estado de embarazo de la mujer, lo sospecha o debia
sospecharlo (12).

Afiadamos que en el primer grupo cabe incluir algunas de las formas
que apunta el P. FiGar: bailes, largas caminatas, cabalgadas, fajas cefii-
das, etc. (13), cuando no se haya traspasado la imprecisa frontera que
separa esta zona y la de] dolo eventual por ponerse en juego estas conduc-
tas, “aunque el aborto se produzca”, segin la férmula de FrRaNk, como
en efecto puede ofrecerse en no pocas hipétesis.

La tesis expuesta de R. MuNoz no es compartida, entre otros, por
CueLro CaLON, que entiende puede la mujer ser responsable por impru-
dencia del propio aborto (14).

C) Aborto causado por la propia embarazada o consintiere que otra
persona se lo couse (art. 413) (13). .

Es conceptuado de la misma gravedad por la ley, a efectos de la pe-
anlidad que los dos supuestos anteriores, motivo por el que los hemos
agrupado para su analisis. Comprende el articulo dos conductas distintas:
Procurarse a st misma el aborto y dar a otro autorizacion para que se lo
cause. Mientras e] primer caso, el autoaborto, basta con la intervencién de
la mujer para que el delito pueda producirse y es ella el sujeto activo, el
otro supuesto precisa la intervencion de un tercero, por ser insuficiente a
todas luces un mero consentimiento, aunque sea el de la embarazada, para
que el aborto tenga lugar. No es aqui ya, por tanto, la mujer el sujeto
activo de la infraccién, como en el primer supuesto, incurriendo, por con-

(12) Derecho Penal, vol. II (Madrid, 1949), pag. 247.

(13) A. Garcia FIGAR, O. P., Curso superior de Moral Catolica (Madrid, 1947), pag. 253.

(14) Derecho Penal, vol. 11 (Madrid, 1948), pdg. 445.

(15) La mujer que se hace abortar se convierte # <f misma en sujeto pasivo a la vez
del delito (15-X-949).
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siguiente, en error el reputado especialista, que afirma ser este precepto
(el segundo caso del 413) “una repeticién del contenido en el niimero 2
del 411 y s6lo imputable a inexplicable descuido”. El 413 sanciona el con-
sentimiento que presta una embarazada para hacerse abortar por “otro”,
y €l 411 (2.") castiga a ese “otro” que causa el aborto a una mujer que
consiente en ello. La ley ha estimado la oportunidad de penar la pasividad,
la falta de oposicion, el permiso de ésta y también la actividad del efectivo’
abortador (16).

D) Aborto sin consentimiento de la mujer (art. 411, 1.°).

Constituye con la siguiente formas agravadas una y otra.

Ya se ha puesto antes de manifiesto la eficacia de! asentimiento en la
embarazada, pues si bien no existe en nuestro Derecho un precepto que con
caracter general, al estilo del Cddigo italiano, otorgue validez al consenti-
miento del ofendido, la parte especial del nuestro presenta, y aqui tenemos
una muestra, ejempos que ponen de manifiesto la influencia que ejerce al
graduar la resposabilidad.

En rigor, aqui el titulo del sujeto pasivo petrenece con mas propiedad
al feto, el cual retine en esta ocasion, ademas, la condicién de objeto mate-
rial del delito (17).

E) Empleo de violencia, intimidacion, amenaza o enga#o para reali-
zar el aborto en el primer caso o para obtener el consentimiento en el se-
gundo.

El uso de estos medios da lugar a la elevacién de la pena hasta su gra-
do maximo. Pero, como hace observa Quintano (18), se hace dificil con-
cebir la figura simple del aborto no consentido, esto es, sin la agravante
especifica que acompafia la accion del abortador, por lo menos el engafio. -

Pero si la violencia puesta a contribuciénkconstit'uye por si un delito,
podria darse un concurso delictivo punible con arreglo al articulo 71.

F) Cuando a consecuencia de aborto, o de pricticas abortivas reali-
zadas en mujer no encinta, creyéndola embarazada, o por emplear medios
inadecuados para producir el aborto, resultare la muerte de la mujer o se

(16) Sentenclas del Supremo aplicables a este precepto declaran que la agravante de
precio, aqui frecuente, al no ser esencial, debera funcionar como agravante también para la
abortante que lo paga (26-V-947), fd. (15-X-949).

(17) Constituye delito complejo de parricidio ¥ aborio el que mata a su mujer por ne-
garse a tomar un abortive (Sentencia 24-1-932).
(18)  Cowmentarios al Codige Penel, vol. 11 (Madrid, 1946), pdg. 244.

Universidad Pontificia de Salamanca



AN’l:ONlO PELAEZ DE LAS HERAS

le causare alguna de las lesiones a que se refiere el namero 1.° del articu-
lo 420, se impondra la pena de reclusion menor, y si se le causare cual-
quier otra lesién grave, la de prision mayor (411, parrafo final).

- La animada controversia suscitada en torno a la propiedad con que el
legislador ha regulado esta figura a través de los ultimos textos—Cddigo
del 32, ley del 41 y Cddigo actual—aparece resuelta, por lo que al vigente
se refiere, a favor de considerarla como una tipica manifestacion de delito
cualificado por el resultado (19), con las consecuencias inherentes a la acep-
tacién de esta forma de responsabilidad penal. En consecuencia, se atribu-
ye al agente el resultado no querido de su conducta dolosa. El que con
proposito feticida produce un abroto, habra de responder de la muerte o
lesiones graves causadas a la mujer, aunque estuviere fuera de su voluntad
llegar a este resultado.

La ley, para lograr un castigo mayor, acude a una férmula que se
aparta de la doctrina de la culpabilidad. Se impide con ello el libre juege
de la atenuante de preterintencionalidad, ntimero cuatro de las enunciadas
en la parte general, como ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia
del Supremo (20).

La discusion, estéril de lege lata, dada la elocuencia del precepto, ofre-
ce, sin embargo, amplio campo de matices y extensién en lo que afecta a
su fundamento. Pero por constituir aquél y no éste nuestro esencial co=
metido como al que no lo es, la agravacién no tiene efectividad dentro de
este Gltimo en el supuesto de lesiones graves, que no sean del niimero 1
del articulo 420, por estar sefialada la misma pena para uno y otro caso.

La agravacién que comentamos, para tener aplicacion, preciso es que la
muerte o lesiones sean efecto de los medios o practicas encaminadas a pro-
ducir €] aborto, pues si son causadas para vencer la resistencia opuesta a
las maniobras abortivas, el precepto aplicabel es el contenido en el parrafo
anterior,

Tanto el delito imposible como la tentativa inidénea, modalidades dis=
tinguidas por el P. PEREDA, a que aludiamos antes, cuando no den lugar
a muerte o lesiones graves, lejos de quedar impunes, podran estar sometidas
a las prescripciones del articulo 52, que las sanciona genéricamente en su
segundo apartado.

- Por expresa disposicion del 414, quedan excluidos de la penalidad de
este parrafo los padres de la abortada, a quienes se les asigna pena menor
cuando actuen impulsados por €] llamado mévil de honor. Con mayor fun-

(19) RosavL, Aborio con resullado de muerte, en “Estudios Penales” (Madrid, 1948), pdg. 105.
(20) Entre otras sentencias, las de 30-1-948 y 10-XI-948.
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damento, y aunque el texto no lo exprese, la mujer victima de estas ma-
njobras productoras de lesiones graves, sb'o tendri que responder por
el 413 o por el 414, cuando concurra la especial motivacion que pasamos
a exponer.

G) Aborto “honoris causa” (414).

Forma privilegiada con penalidad notablemente disminuida es el deno-
minado aborto honoris causa (21). Se acentfia de ésta forma el relevante
valor concedido al mévil del delito, toda vez que constituye por si una
circunstancia general de atenuacién de la responsabilidad, incorporada al
Cédigo en la tdltima reforma de manera expresa, pues ya antes era sus-
ceptible de referirla a alguna de las existentes.

El influjo que al motivo de la conducta en e] agente otorga el derecho
penal, se hace patente a través de éste, entre otros varios articulos, para
poner de manifiesto que la diversidad de ordenamientos no supone, antes al
contrario, que la legislacién punitiva sea ajena a los dictados de la Moral.
Al regular el Codigo esta modalidad, introduce una modificacién que
viene a zanjar el espinoso problema existente en la ley especial. Se hace
constar, en efecto, en la redaccion actual, la exigencia de que para alcanzar
a los padres el beneficio de la atenuacién en el aborto de la hija, preciso
es que cuenten con el asentimiento de .ella en la produccién o cooperacidn.
Con oportunas razones se examinaba el problema en la Circular de la Fis-
calia, ponderando los argumentos que se agrupan a favor de una y otra
solucién. Sobre el estimulo, comiin en padres e hija de preservar el honor:
familiar, ha prevalecido, entre otras, la consideracién de que en la deli-
cada situacién sdlo la voluntad de la madre debe-ser lo decisivo para adop-
tar una determinacién. La consecuencia es que faltando el acuerdo de la
hija los padres responderan por el titulo comiin del niimero 1 del articu-
lo 411, aunque la causa de honor no hari dificil encontrar acomodo entre
alguna de las circunstancias ‘de atenuacién antes aludidas. '

Por lo demas, la ampliacién del beneficio penal a los padres aparece en
la ley de 1941 por vez primera en nuestro derecho positivo, innovacién
dﬁe los comentaristas venian reclamando dada la analogia de situaciones
con el infanticidio. Pero de ningtin modo debe ampliarse a los demis. ex-

©.{81) Para que este precepto enire en juego es necesario que en las afirmaciones 'de hecho
de la- sentencia conste claramente expresado el propdsito que impulsé a la mujer a provocar
su aborto (28-1I-949), a lo que puede oponerse la mala conducta de la-abortante (28-VI-944)
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trafios que produzcan o contribuyan a la realizacién del hecho (22), que
deberan ser juzgados conforme al articulo 411 (23).

H) Aborto causado por facultativo con abuso de su arte o cooperan-
do a él y por los que sin hallarse en posesion de titulo sanitario se de-
dicaren habitualmente a esta actividad (415). La ley, a estos efectos, com-
prende en el facultativo a los médicos, matronas, practicantes y personas
en posesion de titulos sanitarios (24).

Ya qued6 antes apuntado que se instituye aqui una agravacion de la
pena considerando la especial cualidad concurrente en el sujeto active
de la infraccién (25).

Pero la ley afiade un requisito al agravar la responsabilidad del fa-
cultativo que causare o cooperare al aborto, y es la de obrar “con abuso
de su arte”, cuyo sentido es altamente delicado y trascendental, toda vez
que decide la posicion del médico frente a problemas tan debatidos como
el aborto terapéutico. Si no se procede con abuso de su arte, el faculta-
tivo no sdlo estd a cubierto de la agravacién, sino que su conducta sera
impune, lo que supone autorizacién para provocar el parto prematura-
mente o para causar la muerte del feto en €l seno materno, cuando lo
exijan la vida o la salud gravemente comprometida de la madre (26).

No debe descartarse, sin embargo, la posibilidad de encontrar en nues-
tro régimen legal, pese a la falta de un precepto expreso en la parte espe-
cial, al igual, por ejemplo, del articulo 120 de moderno Cddigo suizo (27),
la ‘posibilidad, decimos, de encuadrar estas conductas entre los preceptos
de la parte general, no ya sblo de los que atentian, sino incluso llegan a
excluir integramente la responsabilidad. La doctrina se muestra ordina-
riamente favorable a incluir estas conductas entre los supuestos del lla-
mado estado de necesidad, que es la solucién correcta, y no, en cambio,
entre la legitima defensa, por faltar la agresion ilegitima, que es requi-
sito fundamental. Mientras en el estado necesario, observa ANTON ONE-
CA, ambos intereses pertenecen a inocentes, en la legitima defensa el sacri-
ficado corresponde a un injusto agresor (28).

(22) Entre otras, sentencia 17-1X-930.

(23) Idem id. 28-IV-946. '

(24) Es de aplicar el grado miximo a la comadrona que ejecuta materialmente el feticidio
en mujer que tuviera g su favor una atenuante personalisima (9-XI-949).

(25) . El hecho de acceder a los deseos de la .procesada proporcionindole una sonda me-
diante ¢l abono de 100 pesetas, que aquélla utiliz6 para interrumpir su embarazo, estdé derm
tro del 415 y no sdlo en la indicacion simple del 416 (Sentencia 28-IV-946).

(26) CuUELLO CALON, D. Penal, pig. 447.

(27) Establece la impunidad del aborto terapéutico, siempre que se den: consentimiento
escrito de la mujer, aprobacion de dos médicos y amenaza de la vida o la salud grave.

(28) Derecho Penal, vol. 1 (Madrid, 1949), pédg. 267.
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La doctrina de la Iglesia catolica en este punto es ya conocida a los
lectores de esta REvisTa (28 bis). Pero interesa a nuestro particular co-
metido de expositor de la doctrina legal positiva hacer presente que
para establecer los términos en que descansa la discrepancia no es su-
ficiente la afirmacion de que la Iglesia condena lo que la ley penal ad-
mite. Sin perjuicio, repetimos, de la ulterior precisién, queremos anticipar
que la tesis, en sus debidos limites, no se presenta en forma ni tan ab-
soluta ni tan simple. Porque si bien el canon 2.350 del Codigo de Derecho
Canoénico sanciona a los que “procuren el aborto” y la enciclica “Casti
Connubii”, de Pio X, establece que ya se cause la muerte a la madre, ya
a la prole, siempre seri contra el precepto de Dios y la voz de la Natu-
raleza que clama “No mataras”..., y se mostraran indignos del nombre
de médicos quienes procuraren la muerte de la una o de la otra so pre-
texto de medicinar o movidos por una falsa misericordia...” por lo que
comenta el P. PujiuLa, intentar el aborto poniendo una accién directa-
mente occisiva del embridn, en ningiin caso es licito, aunque sea para sal-
var la vida de la madre, porque no puede hacerse un mal para alcanzar
un bien, por lo que no es admisible, afiade con ejemplo grafico, hurtar
una cantidad para hacer decir una misa (29), los escritores ‘al construir
sus doctrinas llegan a conclusiones que importa conocer.

No hay delito, por consiguiente, “si la accién puede producir dos efec-
tos, uno de ellos el aborto, y no se busca directamente éste, sino el otro”,
dicen al comentar el citado canon MicuELEz, ALONSO y CABREROS (30).
Afirmada la licitud de la aceleracién del parto—cumplido el sexto mes—,
siempre que haya causa grave, cual puede serlo la necesidad de salvar la
vida del feto o la de la madre, distingue L. ALoNso MUNOYERRO el aborto
directo—medios puestos por el médico encaminados a expeler el fruto, aun-
que la finalidad perseguida sea buena, esto es, la salud—del indirecto, en que
para combatir la enfermedad de la madre se ponen a contribuciéon medios
que de rechazo o como consecuencia producen el desprendimiento del feto.
Obtiene la consecuencia de ser principio admitido por todos los moralis-
tas que “a falta de otros medios inofensivos o menos peligrosos, la ley
natural no prohibe al médico prescribir un remedio que juzga necesario
o al cirujano practicar una operacién considerada indispensable, encami-
nados ambos procedimientos, por su naturaleza e inmediatamente, a com-
batir wna enfermedad mortal o muy grave de mujer embarazada, pero

(28 bis) Cfr. AeApiTo DE SoBraDILLO, Dos Cddigos de Deontologia médica, REVISTA EspPA-
KoLA pE DERECHO CANONICO, 3 (1948), 749-764, en especial 755 y 763.

(29) Embriologia (Barcelona, 1922), pdgs. 289 y sig.

"(30) Cddigo de Derecho Candnico (Madrid, 1945), pig. 766.
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con peligro de que al propio tiempo, o como consecuencia, se produzca la
muerte del feto o se provoque el aborto”. Tlustra la materia con un ejem-
plo: si la madre es perseguida por una fiera, nadie se atreverd a recri-
minarla si emprende una fuga precipitada, aunque se prevea el aborto.
De la huida se siguen dos efectos: uno bueno, su salvacién, y otro malo,
el aborto. El primero es intentado; el segundo, permitido, pero no medio
de donde se haya obtenido el bueno. Existia, ademas, una causa propor-
cionalmente grave: la necesidad de salvar la vida (31).

Concisamente, y abundando en la misma posicién, afirma FiGar:
“A la madre enferma se le pueden administrar todos los remedios, me-
dicinas e intervenciones quirdrgicas necesarias a la cura de su enferme-
dad, aun previendo que con ellas se ha de producir el aborto y la muerte
del ser concebido. La madre tiene derecho a su salud y a su vida, y el
remedio va dirigido a conseguir este efecto bueno” (32).

~ Salta a la vista después de lo expuesto que en buena parte de los lla-
mados abortos terapéuticos que la ley penal autoriza no podrd mante-
nerse con fundamento la tesis de su indiscutible oposicion a los dictados
de la Moral y de la Iglesia. En el examen del caso concreto habra de
descartarse, por lo que acabamos de ver, aquellas intervenciones directa-
mente encaminadas a proporcionar la salud de la madre, aquella serie de
medidas o remedios que tiendan a conservar aquella vida en grave peli-
gro, aunque en la persecucion de este fin se produzca el resultado del fe-
ticidio, y este resultado no querido haya sido, sin embargo, previsto, se
haya considerado su peligro y representado su posible acaecimiento. .

'Es demasiado trascendental la diferente valoracién que el derecho pe-
hal otorga a las situaciones comprendidas por ALoNso MUROYERRO bajo
el dictado de aborto directo e indirecto, que acabamos de exponer, para que
uno y otro vayan a quedar englobados bajo el mismo denominador. Ello
equivaldria a dejar en el olvido la doctrina de la culpabilidad en su am-
plio contenido y la multiplicidad de matices que la ciencia punitiva acer-
tara a distinguir dentro del ambito del dolo y de la culpa. Lleva consigo
aparejada la dificultad procesal inherente al elemento intencional, esto es.
el espinoso problema de la prueba, pero no releva ello de afrontar una so-
lucidon que seria establecer “a priori”. |

(31) Moral médica en los Sacramenlos de la lglesia (Madrid, 1941), pdg. 207,
(32) Ob. cit., pag. 254.
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Como complemento de los preceptos que anteceden, el Codigo incluye
én su articulado ciertos hechos que facilitan el aborto. A esta clase per-
tenecen los de! farmacéutico que sin la debida prescripcion facultativa ex-
pendiere un abortivo (art. 415, ap. 3.°). El 416 castiga actividades enca-
fninadas a la practica o propaganda anticoncepcionista, y el 417, final del
capitulo, determina una especial inhabilitacién para los culpables de aborto.
‘ Digna es de sefialarse, asimismo, la Circular de la Direccién de Sani-
dad de 12 de febrero de 1902, que establece la obligacion para los facul-
tativos de denunciar la provocacién de los partos de los embarazos norma-
les y las maniobras operatorias innecesarias y muy especialmente si hubie-
ren causado accidentes a la madre ¢ a la criatura.

El articulo 16 de la repetida ley de 1941 confirma este deber de médi-
cos, practicantes y matronas de poner en conocimiento de la autoridad la
produccién de los abortos a que asistieran. Tanto este articulo como el 15
v 17, de contenido analogo, permanecen en vigor en opinién de CASTEJON,
en virtud sin duda de lo dispuesto en el articulo final del Cédigo, por no
oponerse ni contradecir a lo establecido en este cuerpo legal, toda vez que,
como hace notar SANcHEzZ TEJERINA (33), las saciones en ellos contenidas
son de caricter puramente gubernativo y no impuestas por las autoridades
judiciales.

CONCLUSIONES
1.* Puede registrarse como fenémeno general la represion del aborto,
que ha tenido lugar en las legislaciones punitivas de todos los tiempos y
paises en su afan de proteger la vida del embrién y la de la madre, las bue-
nas costumbres o las finalidades demograficas.

2. Por lo que afecta a Espafia, es caracteristica en este orden la ley
de 24 de enero de 1941 para la proteccion de la natalidad contra el aborto
v la propagacién anticoncepcionista.

3.* El contenido sustancial de esta ley ha sido incorporado al Cédigo
penal comiin en su filtima reforma de 1944, si bien la penalidad ha expe-
rimentado una notable atenuacion.

4." La tnica modalidad de aborto a que la ley espafiola concede régi-
men privilegiado en la sancién es el motivado por el propdsito de ocultar
la deshonra de la embarazada.

(33) Ob. y lug. citados.
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-

5. No obstante, la intervencion del facultativo en el aborto terapéu-
tico, a falta de precepto expreso que lo autorice, como sucede en no pocas
legislaciones extranjeras, puede merecer la impunidad a tenor de las cir-
cunstancias generales de exencion; y

6. Los principios fundamentales en que descansa nuestra legislacién
positiva no suponen que necesariamente el aborto terapéutico haya de cons-
tituir en todo caso una evidente infraccion de los preceptos de la moral
catOlica, antes al contrario, con frecuencia la conducta del médico permi-
tida por la ley penal estard de acuerdo con las ensefianzas del dogma.
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