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DD ICATORITIA

Ia consecusidn de este triunfo no ha sido obra exclusivamente
mia, puesto que he recibido la innegable ayuda de Dios. Pero en el
plano estrictamente temporal y humano, han sido los consejos, alicien
tes y eficientisimo apoyo de mis seflorcs padres y de mi guerida espo:
sa, los que los han hecho a c¢llos inmensamentie merecedores de esta coO
ronacidén estudiantil, Por ello, es de ellos y parc ellos este triun-—
Jo y este reconocimiento pleno de agradecimiento y gratiiud imperece-—
dera.,

Vayan pues para mi Padre Dr. ERNESTO ARRIFETA YUDICE,

mi Madre, Doria CONCEPCION PERALT/. DE ARRIETA YUDICE,

Yy mi Esposa, VIRGINIA ELEN. BUSTAMANTE DE ARRIET/A PERALTA,
mis eternos agradecimientos.

Lo poco que pueda haber exclusivamente mfo, 1o debo al estimu—
lo poderosisimo de las bellas sonrisas y lus caricias dulces de JAIME
ERNESTO y LILLIANE VIRGINIA, biznictos, nietos y chora también hijos
de /Abogado.

Hay también dos blancas cabecitas a gquienes no podria olvidar:

Dofia MARIA TERES/) YUDICE v. DE ARRIETA-ROSSI, Y

Doria CONCEPCION MENDOZA v. DE PERALTA-LAGOS,
mis abuelitas, quienes han experimentado por fin la dicha por ellas =
tan anhelada de verme profésional. Reciban ellas también este presen
te.

Un sitio especial merece mi queridc hermana, MARIA TERESA ARRIE
T4 DE ESPINO NIETO, asf como mis queridos padres polfiticos Dr. ROBERTO
CACERES BUSTAMANTE y Dofia LILIAM DE CACERES BUSTAM!NTE, quienes siem—
pre me alentaron fraternclmente en la lucha por coronar mi carrera.

No quiero pecar de ingrato olvidando a mis egpeciacles aemigos Yy
compafieros de la promocidn 1965-66, con guienes compartimos la culmi-
nacién de los estudios acedémicos, asf como al esforzado Cuerpo de -
Fiscales Especfificos de la Fiscalfa General de la Rapiblica, con quie
nes compart? triunfos y sinsabores en la ardua lucha por la Justicia.

De todos y para todos vaya este ansiado triunfo.

E. Ji. Pl



CONSIDERACIONES PREVIAS

Durante los siete a#os de mi carrera hubo indudablemente algu—
nas rancs del Derecho en cuyo estudio puse mayor dedicacidn y entusios
mo, una de ellacs fue el Derecho Penal, muy singularmente en su Parte
Especial: Los Delitos. Por ello, cuando se tratd de elaborar este =~
prabajo de Tesis, escogi el tema que en é1 desarrollo.

i.i intencidn ha sido realizar una pequeria obra de sintesis en
cuanto_a los principales temas penales relacionados con el delito de
Aborto, a fin de que el estudiante encuentre acd lo que le implicaria
buscar en un buen numero de obras de diferentes expositores. Claro —
estd Qe en algunas opiniones me he apartado un tanto de los grandes
maestros, no con absurdas pretensiones de originalidad, sino con la -
mds hwnilde de las intenciones: emitir opinidén ¥y despertar la inguie
tud por el estudio mds detallado si se gquiere de determinado punto o
cuestidn.

Is una verdadera ldstima gque nuestra jurisprudencia sobre el —
delito en referenciae sea tan escase, pues de lo contrario este Traba-
Jo hubiese resultado mejor ilustrado y por ende mds interesante. Ias
causas de dicha escasez estdn analizadas en esta Tesis. Sinembargo,
la ayuda excelente de la jurisprudencia espanola ha logrado que al me
nos en su wyor parte los puntos discutibles quedaran claros. Al me—~

nos eS80 Ccreo Y espero.

El ivabajo se encuentra dividide en dos Partes. ILIa segunda de

ellas contiene el nicleo de la problemdtica del Delito de Aborto. Con
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sidero sinembargo que la Frimera Parte es absolutamente necesagria a -
fin de lograr una mejor comprensidn de la temdtica general del Traba—
Jo.

Sé muy bien que esta obrita no es acreedora a premio alguno.
E1 unico que deseo conseguir es el de saber que por lo menos a alguien

le haya sido de utilidad en su estudio.



FL DELITO DEL ABOETQ

PRINERA _PARTE

CAPITULQO PRIMERO

CONCEPTQ DIL ABORTO

Concepilo liédico. Conceptos de la Real Academia de la Lengua. Concep—

tos Jurfdicos.

Ilo voy a intentar definir el tema medular de mi trabajo. Serta
un grave error —-yo al menos asi lo considero— definir primero el obje
to de estudio, sin antes haberlo estudiado y delimitado. Voy a indi-
car sqlamente los diversos dngulos desde los cuales puede conceptudr—
sele —no definirsele— para procurar desde ya un acercamiento o aproxi
mamiento a tal objeto. ILa definicidn vendrd en su oportunidad.

Es asf como cabe seiialar que los Obstetras conocen por Aborto
la expulsidn del producto de la fecundacidn durante los seis primeros
meses del embarazo, pues durante ese periodo —estiman—~ el feto no es
viaeble.(1). Hay quien prefiere conceptuarlo como la terminacidmn arti
ficial del embarazo antes de la décimasexta semara.(2). Y es gque da-—
da la aycencia en el lenguaje médico del término "malparto!”, es habi—
tual llamar Abortos a todos los casos que terminan antes de la vigéqi
maoctapa semana.(3). Sintetizando, cabria decir que para el médico —
€s abortp todo parto que se efectila durante los seis primeros meses —
del embarazo.

La Real Academia de la Lengua Espafiola por su lado da variados
conceptos de lo que se debe entender por Aborto en nuestro idioma.

4st, en su célebre Diccionario dice: "Aborto". Del latin abortus;

de ab: privar; y ortus: nacimiento. Accibén de abortar. Cosa Abortg
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da".(4). Pero no se gueda hasta ahf el intento de la Real Acadenia,
puesto que a continuacidn nos dice Io que debemos entender por el vo-—
cablo "Abortar"”: "Del latin: abortare.l. Parir antes del tiempo en -
que el fetg puede vivir.2.~ Producir o echar de si una cosa sumamente
imperfcgta, extraordinaria, mcunstruosa ¢ abominable.3. Fracasar, mg
lograrse una empresa o proyecto.4. Ser nulo o incompleto —en las plan
tas el“desarrollo de alguna de sus partes orgdnicas.5. Acabar, desa—
parecer, clguna enfermedad cuando empieza o antes del término natural
o comin.(5)". DNos da también como acepciones de la palabra Aborte Ios
vocablos "Abortadura! y "Abortamiento’.

E1l vocablo aborto en nuestro idioma tiene pucs muchos signifi-—

cados, los cuales creo haber dejado indicados con la cita del Diccig
narto aludido.

Dejando de lado los conceptos médicos y las diversas acepctio=—
nes idiomdiicas del vocablo "aborto!, creo indicado sefialar algo de -
lo que don Joagufn Escriche, en sw magnifico Dicciornario de Legisla—
cidén y Jurisprudencia agrega, cuando apunta gque "hablando en general,
“hay aborto siempre que el producto de la concepcidn es espelido del —
Utero cntes de la época determinada por la naturaleza; pero la ley no
entience por aborto sino la espulsidn provocada y premeditada del pro
ducto de la concepcidn antes del término matural de la predez".(6)

Y ya que nos hemos adentrado en el campo jurfdico-penal, para
Ia conceptuacidén del aborto, cabe sefialar la discrepancia existente —
entre los grandes penalistas en este sentido, la que Se verd mejor -—
cuando 1llegue la ocasién de examinar los elementos tZ€picos del delito

-

en cuestidn.
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Fl ilaestro don Francesco garrarg_tenfa su opinidén muy propia,a
tal grado de decir que Feticidio —asi le llama él- es la muerte dolo-
sa del feto en el Utero, o su violenta expulsién del vientre materno,
de la cual se haya derivado la muerte del feto.(7).

En Adolfo yef@gl, gran pensador Yy expositor de la Escuela S6——
citoldgica Alemana, se encuentra una fundamentacidn distinta, puesto -
que estfma como aborto "la muerte intencional de un feto humano sucep
tible de desarrollo, o su expulsi dn producida por medios artificia—
les (8)n. B
\ En época mds reciente ILugenio Cuello Caldén dijo que aborto "es
la muertg de; Fruto de la concepcidn en cualquiera de los momentos de

la gestceidn, con o sin expulsidn del vientre de la madre (9)".

Q

Se ve pues con suma claridad que el simple vocablo ‘aborto! -
tiene en nuestro idioma muchos sigmificados, segun sea tomado desde —
el punto de vista médico, desde el punto de vista juridicc o para in—
dicar cualguiera otra de las acepeiones que nos menciona el Diccionag—
rio de la Real icademia. Quedémonos, por de pronto, con estos concep
tos, que cungue distintos y muy variados, al menos dan una idea de lo
que debenos ‘entender por aborto, como tema principal de este trabajo:
la finelizacidén del embarazo antes de su término normal, como conse—
cuencia_de maniobras destinadas a producir tal efecto y por consi-

guiente, la muerte del producto de la concepcidn, sin lo cual —desde

ya puedeo adelantarlo—~ jamds cabrfia hablar de DELITO de ABORTO.

(1) FABRE: lionual de Obstetricia, mg. 1.

(2) STAIDER: Obstetricia, Vol. I. pag. 659.



(3)
(4)
(5)
(6)
(7)

(a)
(9)

STUIDER: ob. cit.

Diccionario de la Real Acadenia de la Lengua Espaeiiola, pag. 6.
Ob._cit.

Diccfonario de ILegislacidén y Jurisprudencia, pag. 26.

Progromae del Curso de Derccno Criminal, Parte Especial,Vol.l.,’
pag.322.

Derecho Penal., Tomo II. pag. 36.

Derecho Penal., Parte Especial., Tomo II.




CAPITULO _SERUNDO

L4 PUNIBILIDAD DEL ABORTO A TRAVES DE LA HISTORIA

(Primera Parte)

Epocoa Frimitiva., FEI aborto entre los Fgipcios, los Persas Yy los ile—
das. Su castigo entre los Hebreco. Lo antigua India. Castigos en-—
tre los Griegos y los Romanos. Disposiciones en el Fuero Juzgo, EI DI
gesto’y las Partidas. Punibilidad entre las civilizaciones FPre-Colom
binas,

Ningtn testimonio he hallado durante mi investigacidn, que me
arroje gertidumbre suficiente coito para afirmar que el delito en cues
tién jue castigado en las épocas primitivas de la hunanided. s de -
suponer que el aborto entre tales pueblos fue una cosa rara o sencilla
mente desconocida —me refiero al aborto provocado o w.ds conocido comno
aborto criminal— ya que los conocimientos de Anatomia y Fisiologfa -
que supone tener este acto por parte del agente para poder practicar-—
lo, no estaban dentro del escaso acervo de conocimientos que poseian
tan antiguos rpobladores. Por otra parte, 1os hijos en aquel enton—
ces conctitufan un manantial de fuerza Yy de rigueza, Yy —en el decir
de Ferri— si algun nacimiento venia a ser molesta, el infanticidio
era el método mds sencillo para solucionar semejante problema. No du
da pues, el célebre laestro, de que tal prdctica en un principio des—
conocida, llegd luego a extenderse, pues el aumento de Ia poblacidn
y la carencia de alimentos condicionaron a 1os pueblos primitivos en
la necesidad de evitar los nacimientos y eliminar a los que no rendian
economicamente al grupo (1).

I's indudable que conforme aquellos pueblos fueron aumentando -
sus conocimientos anatdmicos y fisioldgicos, la prdctica abortiva de—

bhe haberse extendida, ya gque desde el punto de vista esencialmente -—
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prdetico resulta mds recomendable abortar gue no sufrir todas las mo-
lestias cue conlleva el estado de gravidez, para terminar por ar nuer

Pes

te a la inocente criatura una vez nacida.

b~
]

s Egt

Y Int pcios el aborto fue apenas conocida y practicado,

en los inicios de esta civilizacidn. En los 1ibros de historiadores

Jamosos U de algunos egiptdlogos, se encuentran relacioncs a las pe—

nas seficlaodas para el infanticidio, pero mo para el aborto. For otra

parte, el esa epoca el respeto al nifio que iba a nacer era muy gran—
de, a tal punto que Yya entonces c¢ establecia en la ley que a la mu~
Jer que se hallaba encinta no se le podfa aplicar la pena capital si-—

no hasta despudés del alumbramientos. Disposicidn semcjente 14 encon—

traios, aungue derogada tdcitamente, en el Cédigo Penal de nuestro -

- P

pais, Art, 26. 1 decreta gue reformd el 4Art. 58 del mismo cddigo de

—— —

rogé tdcitanente tal disposicidn, ya que es sabido que a las mujeres

gue deban sujyrir la pena de muerte, esta se les conmutard por la de —

dieciseis aflos de presidio.(2).

;y Entre los Persas y los lledes si fue castigado el aborte. ILo -
Joven embarazada no debia deshacerse de su carga “por bochornol; y Io

que es mds: el amante debia protegerla y nutrirla hasta el nacimiento

del nifo. wbién se contempld el caso de que una mujer abortare co—

mo consecuencia de haber ocurrido a las "artes'" de otra pérsona; en -
tal caso eran castigadas ambas y se extendia el castigo avn a aquellas
personas que habian cimplemente indicado Ios medios e utilizar o los
habian focilitado, asf como el que habfia indicado tal prdctica.(3)

%{ Los Hebreos no conocieron este delito durante mucho tiempo Yy

es asi que se atribuye por algunos a La Bihlia la exclusiva "inven—

cion configurativa del delito de aborto en aquellos tiempos. Pedro
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Badan?;li Ffundamenta esta posicidn en que el dominic juridico—penal -
del mundo de la antigiiedad no sd8lo fue marcado por el pueblo hebrero,
sino gue sus concepciones delictivas lograron fnfiltrarse e imponerse
en todo el eclimene conocido. Agrcge este autor que debe comprenderse
que una filosofia social como_la de los Israelitas, para quienes la ~
preocupacidn dominante era hacer efectiva la reiterada promesa de —-—
Jehovd a Abraham de que su posteridad serfia '"mds numerosa gque las es—
trellas del ciele Yy que las arenas del mar', tuviese como 1la nds 1691
ca con;ecuencia la de castigar duramente todo lo que de algidn modo se
opusiefa a esta gran "bendicidn de Dios" que para el mundo debfa sig—
nificar el dominio numérico de la raza del pueblo escogido.(4)
In efecto, no es sino hasta en el capitulo XXI del Libro del
Exodo que se encuentra por vez primera la referencia al aborto prouve-—
cado, asi como sus penas. Los versficulos 22 al 25 del capftulo en -
. T TR

mencidén rezan: "si en rifa de hombres golpeare uno a uha mujer encin—
ta haciéndola parir, y el nifio nacierc sin mds da?io, serd multado en
la cantidad que el marido de la mujer pida y decidan los jueces, pero

.

si resultore dafio alguno, entonces dard vida por vida, 0jo por o0jo,
diente por diente, mano por mano, pié por pié, quemadura por @ emadlm
ra, cardencl por cardenal. (5)".

E%%_En Grecia, las Leyes Lacedeménicas consideraban al "individua
Jeto" perteneciente al Estado y bajo su proteccidn. Sin embargo, la
préctica del aborto entre Ios griegos no ofrece lugar a dudas.

Ln la obra "El Aborto: es un Crimen?', del espaiiol Alvarez Gar
cfa Prieto, he encontrado testimonios reveladores de gue Aspacia de
Hileto —célebre cortesana— era una verdadera artista en cuanio a ma—

. o . . ’ . - L g
niobras abortivas se refiere, Y lo gue es mas: también sabia de algu—

i~
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nas prdacticas anticonceptivas, las cuales recomendaba. En algunos 1L
bros gue alin se conservan, se han encontrado curiosos datos sobre mé-—
tod os preservativos, todo lo cual no hace sino confirmar la perver—
sién de las costumbres gue ya reinaba por aguel entonces.

51 aborto entre los griegos no era considerado como "crimen'
St no cua?do el Ffelo estaba M"animado! y hay testimonios fidedignos -
acerca de la recomendacidn gue do é1 hicieron, en determinadas cir—
cunstancias, algunos de los mds célebres maestros de la filosofia de
aquel entgnees.

Sdcra?es opinaba que las comadronas podian, con remedios 0 el
cantanientos, despertar o adormecer los dolores del parto,; librar o —
las mujeres que iienen miedo a parir o facilitar el aborto del nifio —
cuando la madre estd decidida a realizarlo.(6).

Por su parte Aristételes aceptada también tal prdectica, siem—
pre que el feto noﬂestuvieru animado y cuando hubiera necesidad de -
disminuir el exceso de la poblacién (7). Ya entonces —como se ha vis
to repetidamente- se habla de presién demogrdfica.

Ploton lo imponfa como un deber a toda mujer que hubiera cum—
plido guarenta afios, y en su didlogo con Glaucdn en "La Repiblical’,
agrega: “las mujeres dardn hijos al Estado desde los 20 hasta los 40
aflos, Yy los hombres desde que haya pasado el primer juego de su juven
tud hasta los 55 afios. Si un ciudadano, antes o después de ese plazo,
da hijos al Estado, lo declararenos culpable de injusticia y de sacri
legio, por haber engendrado un hijo cuyo nacimiento es obra de tinie—
blas y libertinaje". PFProponfa también los matrimonios anuales por sor

teo y abogaba por cierta libertad sexual, y asi apuntaba: "las mujeres

tendrdn la misma libertad (sexual) con relacién a los hombres, menos
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con sus abuelos, sus padres, sus hijos y sus nietos. FPero no se les

permitird sino después de haberles prevenido expresamente que no han

de dar a luz ningun fruto concebido mediante tal uniSn; Yy s a pesar

de sus precauciones naciese alguno, deberdn/abandonarlo, pargue el Es
. /

tado no se encargard de alimentarlo”.(S).\/

.4% Las Leyes del Lamd en la antigua India imponian la obligacidn

de abortar a las mujeres de casta privilfegiada que hubieren concebido

]

de un plebeyc. La finalidad era 1la de conservar la pureza de sangre
en las castas elevadas.
_. X La época de los Romanos también fue, en algunos de sus perio—

dos, época de depravacidén y orgfa. FEI1 relajamiento de las costumbres
1legd a“tal extremo, que cuando se habla de bacanales asociamos mnen—
talmente tal idea con la Roma de los Emperadores.

_En los primeros siglos el delito en cuestiép Sfue extradio, y du
rante_el Reino y en los principios de la Repiblica, la simplicidad y

austeridad de las costumbres impedfan, no sélo su realizaci én, sino -

hasta el pensar en este crimen. L1 Estado era fuerte basado en el ipn

dividuo, de manera que privarle de é1 era debilitarlo.!/fl aborto -
sin emnbargo, aunque oculito al principio, se fue generalizando como una
medida prdetica para borrar las huellas de uniones tlegftimas. De aht,
que llegada cierta época, las mujeres romanas practicaran con Jfrecuen.
cia el aborto, (triste realidad ésta, que después de tantos siglos,

se viene repitiendo casi a diario Yy a veces con mayor jrecuencia en —

.

nuestro pats).

Acerca de la penalidad del aborto en aguellos tiempos, Carrara

refiere que del aborto provocado por un extrciio, ignordndolo y resis—

tiéndose la mujer, los antiguos romanos no encontraron mds que una -
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ofensa para la mujer misma. Y en el aborto que ella misma se hubiese

procurado, encontraron un acto de

ibre disposicidn de su cuerpo, que

_—— .?

oliticamente. V36lo sometieron a castigo a la mujer 5X

no era imputable p
casada que dolosamente hubiere procurado su propio aborto, cuando de
e
ello se hubiere guejado al marido, encontrando en este caso el objeto
del maleficio en la lesidn del derecho gue tiene el marido a la prole
esperada(9).

ilas no todos los jurisconsultos aceptan en aguel entonces la -

punibilidad del aborto, en el decir de Carrara, aiun cuando en los tex

tos de Ulpiano se encuentra testimonio de que la pena del aborio era

Pl

el destierro., FEs asi{ como también en el famoso papiro de EVERS, que

N S S A5 .
data del ailo 1550 a.c., se encuentra firme testimonio de que tanto Sg
vero coio Antopine castigaron la prdctica del delito en cuestidn, pero
no da relacibn ni datos concretos sobre la aplicacidn de tales casti-—
gos, su desarrollo, ni la época exacta en que se aplicaron (10).

Si el aborto no se generalizd mds en la depravada Roma, Se¢ de—
bid a la wiciosa prdctica de sostener relaciones sexuales con eURUCOS.
F1 maestro de la Escuela cldsica relata que Juvenal y Maercial, jugla—
res de la época, tienen sendos versos en los que hacen relzcidn a se—
mejantes relaciones, cuando cuentan: "Hay mujeres que se contentan -
con el frio beso del eunuco, segurcs de no necesitar después medios -
abortivos’, o "Preguntas Pdnnico por qué tu Gelia tiene tanltos eunu—
cos?: plrgue quiere gozar, rechazando concebirl!® (11).

;*f' I'ue hasta en el DIGESTO o PANDECTAS, en la época de Justinia—

e e

o - — . 7z .
no, aiio 533 d.c., cuando aparecieron duras penas ain para los compli~

e
ces y para los que lo hubieren causado imprudentemente. FPor lo gene—’
ral les penas consistfan en el destierro, la confiscacibn de bienes y

hasta la nuerte.




;%iﬂljiwmw JUZG0, compilacién de Leyes establecidas en Espafia —

por los

eyes (fodos a mediados del siglo VII, se ocupa asimismo 'de

los que dan auortzuus, de las que toman, de los gue hieren a las muje
res encinta haoiéndolas abortar” y penaba estos hechos con la pena ca
pital, azotles, ceguera o penas pecuniariag.

Skgu 745 PARTIDAS, cédigo de Alfonso X EI Sabio, publicado el -

h-—_—-_ —
N - .
waro 1348, bero que habia sido terwinado el afio 1263, aparece la dis—
tincidn proveniente del Derecho (cndnico entre la muerte del feto  —
"animado” (con dlma), en cuyo caso se imponia la pena de nmuerte, y la
del feto "inanimado”, castigdndole entonces con el destierro a una is
la. Esta distincidn parte del hecho de que segin las colecciones ca—
nénicas el Alma se entroniza en el feto hasta cuarenta dias después —
de la concepcidn en los warones y 80 en las hembras. Por otra parte,
ADRTTDAS P t -

148 PAS DAS casfzgabdn tamhién al hombre que causare el aborto de su
— _~—_~
mujer y al extrailo que 1o practicara.

‘skhﬂntre Ias principales civilizaciones Pre-Colombinas, principqi{//

mente IiJCAS ¥V ATTECAS, el hecho en comento fue castigado con la muer—
- e .

te, tonto para la mujer como para sus colaboradores. Funddbase la pe.
nalidad de esie acto en cuatro puntos principales:£§> el fuerte sentl
do de comunidad;(ﬁ? el respeto por la mujer embarazada, especialmente
por la creencia de que al morir durante el parto gozaba del favor de

los diosesi_gj la importancia de todo nacimiento y el gran ceremonial

que lo acompaliaba; y<€? la aceptacién de la restitucidn como pena pre

valzciente para otras infracciones(12).

Llamacas del Capftulo Segundo.
(1) Enrico Ferri: EI Homicida.

(2) Alvarez Garcia Prieto: EI Aborto: es wun crimen?
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(3) Alvarez Corcia Prieto: ob. cit,

(4) Pedro Badanelli: El Derecho Penal en ILa Biblia.
(5) Necar y Colunga: La Sagrada Biblia.

(6) Alvarez Garcia Prieto: obh. cit.
(7) Alvarez CGarcia Prieto: ob. cit.

(8) Platén: La Repiblica, Libro V.

(9) Francisco Carrara: Programa del Curso de Derecho Crimincl. Vol.I.
pag.317.

(10) Francisco Carrara: ob. cit.
(11) Francisco Carrarar ob. cit.

(12) Luis Carlos Pérez: Derecho Penal Colombiano, Tomo II pag. 230.
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CAPITULO TERCERQ

LA PUNIBILIDAD DEL ABORTO A TRAVES DFE L4 HISTORIA

(Segunda Parte)

Su castico en el Medioevo, ILa evolucidm de las penas. Influencia -
del pencsamiento de Beccaria Yy John Howard. La Revolucidn Francesa.
Punibilidad actual en el Derecho Comparado.

In la Edad Kedia, el aborto merecid severos castigos en cier—

-

tos lucares, aum cuando en otros fue tratado con mayor benevolencide

FPue asf como en Inglaterra el que causase el aborto a una mujer por
—

medio de un golpe, sufriac la muerte por colgamiento, no sin antes ha—

ber pasado por castigos ffsicos infamantes que incluiamn hasta el ser

arrastrado por los piés. [Lsparia en esa época no se quedd atrds y se
4-!—'"-—-—'--

1legd a castigar a la mujer que abortase adn con su enterramiento con

vida u ocasiondndole la muerte a golpes.

In el a¥io 1556 en Francia, Enrique II did un edicto por medio

- ——
del cucl se ordenaba castigar a la mujer ain y cuando solamente hubie

se ocultado su estado de embarazo, edicto el cual jue cownfirmado por
Errique III en 1586 y por Luis XIV y Iuis XV en los afos 1707, 1731 y
1735 consecutivamente. Para que no fueran olvidadas estas sanciones,
los curas las repetfan cada tres meses durante los sermones en Sus pa
rrogui.s,

Carlos V moderd un tanto las penas en Espafia con su famosa -

Gonst?tucidﬁ, a la cual se le ha denominado L4 CAROLINA. En su Art,
133 decice "si alguno, por privacidn, alimento o veneno, provoca el -
aborto de un feto M"animado", si hay premeditacidn y alevosia, el hom—

bre debe ser condenado a muerte de cuchilla, como homicida, Yy la mu—

Jer, si es culpable de haberse hecho abortar, a muerte por sumersidén
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o de cualcuier otra manera. Si el feto no estd "animado!, los jueces

deben consultar a un Jjurisconsulto sobre la pena a pronunciar’.

I'n Francia, Francisco I tratd de imitar al emperador esparol Yy
en 1539 did una ordenanza que contenifa el Cddigo Criminal francés. La
severidad punitiva fue su principal caracteristica y ni siquiera dis—
tingufa si el feto estaba "animado" o no, castigando todos Ios atenta
dos contra la vida del futuro nifo.(1)

En la edad media Alemana no existic pena para castigar este de

— — S - -~ »

lito; su represidn estaba reservaeda a la Iglesia. Su penalidad apare
cié por primera vez en la Constitutio Barbenguensis en 1507 y luegc —

en la joiosa Constitutio Criminalds Carolina —de que ya he hablado—,

.

en 1532, Ambas Constituciones distinguian entre el feto animado e -

inanimado, penando el primero coma homicidlio, con la muerte, Yy dejan—

do el segundo al arbitrio de los jurisconsultos.(2).

En Italia, en su sistema de derechos de las ciudoedes, se encuen

tra la misma doctrina, en el de iiildn y Génova, datando de lIos aios —
1541 y 1556 respectivamente. Se castigaba con la muerte el aborto -—

del feto "animado" y con penas arbitrarias o con la pena temporal de

galeras el cometido contra un feto "inanimado!. Se castigd duramente
en Locarno, con la mnuerte en la rueda o en la hoguera, pero en otras
ciudades como Urbino y Santa Patavina no era punible (3),

Pero por fin, el pensamiento de algunos connotados euUropeos,
vino a poner coto a semejontes castigos. En el siglo XVIII numerosos

escritores protestan contra los severos castigos que se imponfan con—

tra el aborto. Beccaria juega también, junto con John Howard, un pa—

-— ~

pel importante en esta ardua luche, pero al fin de cuentas, la presidn

tremenda ejercida por este grupo de intelectuales, redunda en una efec
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tiva atenuacidén de las penas. Hay que destacar también o bremanera —
el papel gue jugaron en esta lucha Rosseau y Voltaire, a pesar de que
en la Znciclopedia Francesa se mantuvierom por algiun tiempo mds algu—

nas penas severas. FEn su articulo relativo al infanticidic, datando

del afio 1771, se deciar "La mujeres y las muchachas que matan su fru—
to durante la preflez por medio del aborto, cometen un injfanticidio co
mo las que después del parto hacen morir a sus hijos por el hierro o
sea otra manera". A pesar del espiritu enciclopedista y del sentido

del ilyﬁinismo penal que aspiraban a la supresidn @e los preceptos d¢
cardcter moral y religioso del derecho penal laico, Boucher de Argis,
redactor de la Enciclopedia en la parte citada, seguia con la antigua
concepcidn religiosa que equiparaba el aborto al homicidio.(4)

Ifueron Quistorp en Alemania, en su proyecto de ¢édigo Penal -
elaborado en el afio 1782, Beccaric con su libro "De los delitos y las
penas!, Howard con su "Estado de las prisiones” y los escritores de —
la época de la Revolucidn Francesa, principalmente Rosseal y Voltaire
como se ha sefialado, los gue contribuyeron grandemente a la atenua—
cidn de las penas. FIl pensamiento muy propic y de hondo contenido hu
mano de los grandes hombres gue lograron la Revolucidn Francesa, con—

v

tribuyd en forma decidida e innegable a dicha atenuacidn, Su Declara

cion de los Derechos del Hombre reviste ain una gran actualidad.

Zs digna de seilalarse también la influencia de Anselmo de Feuer
bach en los albores del siglo IIX, quien marcando nuevos rumbos, com-—
batid la equiparacidn entre el homicidio y el aborto. LEegado este Si
glo, las severas penas se atenian considerablemente y la pena de muer
te deja de aplicarse universalmente para este delito, que queda repri

mido —por fin— uUnicamente con penas privativas de la libertad.(5).
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In la época actual, hay dos tendencias de las cuales cabe ha—
blar: una nds o menos severa, y otra benévola, gque llega hasta la le—
galizacidén del aborto en determinados paises. Trataré de extractar -
en lo posible la forma como se contempla este delito en algunas legis
laciongs._ Volveré al Derecho Comparado al tratar las formas del abor
to no punible en el lugar correspondiente de este trabajo

E? ¢édigo Penal del Distrito Federal y Territorios Federales —

de iléxico, comienza por der una definicidén del aborto en su Art. 329,
cosa la cual no se encuentra en nuestra legislacidn. En el Art. 330
castiga en general al que hiciere abortar a una mijer, y en el siguien
te ar?foylo se refiere expresamente al "médico, cirujwno, comacrona o
partera”? agravindose en ese caso la pena. EI1 ‘rt. 332 castiga a la -
mujer glie procure o consienta su abortof honoris causa, Stenpre que —
se trate de una mujer de buena fama, que haya ocultado su embarazo Yy
gue se trate de un fruto de una unidn ilegitima. En este caso la pe-
na se atendc. &1 Art.333 declara impunible el aborto causado por im—
prudencia de la mujer o cuando el embarazo es producto de violactén.
E1 Art. 334 contempla el aborto terapéutico y lo exime de sancidn, pe
ro exige que el médico que lo practique siga primero el parecer de -—
otro médico, siempre que no sea peligrosa la denora Yy que seu posiile
hacer tal consulta.

Fl ¢édigo Penal del Estado de léxico, considerado uno de los —
mds modernos de América, castiga escuétamente el aborto en tres artiou

.

los., Comprende en sus articulos 242ql 243, los casos de aborto provo

cado sin el conscntimiento de la mujer, aborto consentido, attoakorto
y aborto honoris causa, el cual declara atenuado. Cactigae a la mujer

que comsiente en su aborto y declara impunible el resultado de una ac
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cidn culposa de la embarazada y agquel gque se practica para eliminar -
el fruto de una violacidn.

El1 0ddigo Chileno contempla el aborto en forma muy sSemejante a

nuestro Cédigo Penal, EI Art. 342 y 343 del Cédigo Chileno contempla
exactamente los mismos casos que los Arts. 364 y 365 de nuestro Cédi-—
go, es decir, aborto provocado, sufrido, consentido y preterintencio-

nal, IEn el Art, 344 sanciona el autoborto y a la mujer gque consiente

en su propio aborto. Contiiene tambiém la figura del aborto honoris -

- .

causa. For fin, en el Art. 345 castiga severamente a los Facullati-—
vos gque lo causen o cooperen a él. En el caso del aborto preterinten
cional exige que el estado de gravidez sea notorio en la mujer.

_EJ Cddigo Argentino castiga el aborto en sus 4rts. 85 al 88 in
clusive, C(Contempla en el Art. 85 exactamente los mismos casos de nues

-

tro Art. 364, con excepcidn del aborto causado violentamente. Parece

subsumirlo en el aborto ocasionado sin el consentimiento de la mujer.
En el Art. 85 pena severamente al médico, cirujano, partera o farma—
céutico o cualquier otro facultativo semejante, cuando 1o practiquen
o cooperen a ello, Declara impunible el aborto provocado por médico
diplomado cuando haya sido consentido por la embarazada Y se haya he—
cho parc evitar un peligro.mgyor parc la vida o la salud de Ia midre,
no habiendo otro remedio practicable. FEs el caso del aborto terapéu—
tico. _Igual condicidn exige para que el aborto pueda practicarse en
mujer cuyo embarazo sea resultado de una violacidn o de ataques al Py
dor, si esta mujer es idiota o demente. En este ultimo caso exige el
consentimiento del representante legal de la incapaz. FEI1 Art. 87 cas

tiga el aborta preterintencional toda vez que al agenie activo le cons

te el estado de gestacidén de la mujer o fuere notorio. L1 Art. 88 por
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fin, castiga también a la mujer gue consiente en el aborto y a la Que

se 1o practica a st misma. Declara impunible la tentativa de aborto

realizada por la embarazada, pero no contempla la figura del aborto —

honoris causa.

E1 Cédigo del Uruguay es el que contiene la mds extensa legis—

lacién sobre este delito, entre los que ha podido consultar. E1 Art.
325 castiga a la mujer que practique o consienta el aborto en si mis—
ma. I1lrt. 325 Bis castiga también al que intervenga en un aborto —
con acfos_de participacidén principal o secundaria. FEn su inciso ter—
cero, este misma artfculo castiga al que causa el aborto a una mujer

.

sin su consentimiento o contra é1.

.

In el Art. 326 comprende las consecuencias que pueden sobreve—
nir en cualquiera de los casos anteriores, es decir, lesiones como re
sultado de aborto practicado por un tercero en una mujer, con o Sin —

el consentimiento de ésta. E1 Art. 327 agrava el delito cuando se co
metes a) con violencia o fraude; b) cuando la mujer es menor de 18 -
aios o estd privada de la razén o del sentido; c) cuando lo practica
el marido o cualgquier otra persona, com abuso de conjfianza o0 de rela=—
ciones domésticas. FEn el Art., 328 se atenida el delito cuando se come
te paira ocultar la deshonra de la madre (honoris causa), pudiendo en
tal caso cometer tal delito ella misma o un tercero, que puede ser —
el esposo o un pariente cercano de ella, kK1 mdvil del honor no ampa—
ra sin enbargo, al familiar que sea autor del embargzo. Declara asi-
mismo atenuado el aborto cometido sin el consentimiento de la mujer —

. . . - . 7 - ”
cuando es para eliminar la consecuencia de una violacion, considerdn-

dolo impunible si hay consentimiento de la embarazada. Declara tam—

bién inpunible el aborto terapéutico, cuando se practique para salvar
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la vida de la mujer o por graves causasM%% salud de ésta. Lo atenla
cuando se practica por angustia econdmica, pero es impunible si la mu
Jer consiente. FEstas regles del Art, 328 solamente rigen para cuando
el aborto sea practicado durante los primeros tres meses del embarazo,
con excepcion del aborto terapéutico que puede ser provocado en cual-—
quier nomento de la gestacidén. Ademds, por ley dada en el ario 1937,
el médicougue practigue un aborto o atienda sus consecuencias, tiene
la obligacidn de dar cuenta de ello dentro de las siguientes 48 horas
al Ministerio de Salud PUblica, pero no serd procesado por ningun Juez
sin que antes se haya pedido por éste un informe al Ministerio mencig
nado y que éste haya ofdo al médico. Impone al médico la obligacidn
de no mencionar nombres en su informe. En su oportunidad trataré la
realidad de nuestro pails acerca del caso que contempla esta ley Uru-—
UAYQ .«

El 0ddigo Penal Espafiol es bastante amplio en su tratamiento —
del delito en comento. Su Art. 411 castiga el aborto provocado, COR
o sin el consentimiento de la mujer, e impone una agravante si se em—
plea violencia, -intimidacidn, amenaza o engario, castigando asimismo
los casos en que se causa una lesién grave, o0 se derive, sin querer—
lo, la muerte. FEI Art. 412 pena el aborto preterintencional si es -~
conocido del agente activo el estado de la mujer, o si al menos es no
torio. Eﬂ_ﬁrt. 413 contempla el aborto consentido por la mujer Yy el
autoaborto, castigando a aquella en ambos casos. EI1 Art. 414 atenila
el aborto honoris causc e incluye entre las personas a quieres alcan—
za este beneficio a Ios padres de la mujer. E1 Art. 415 castiga al -
Facultativo que cause un aborto o coopere a ello, cgravindole la pena,

Comprende también a aquellos que sin tener un t{tulo sanitario se dedi

can habitualmente a la prdctica de abortos. Impone severas sanciones
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a lostoticarios gue expendan abortivos sin prescripeidn médica. Com
prende ademds taxativamente como Facultativos a los médicos, ciruja—
nos, matronas, practicantes y personas en posesi 6n de titulos sanita-—
rios. Junto con los Farmacéuticos comprende también a sus dependien—
tes. IEn el Art., 416 castiga al que indigque los medios abortives, aun
que no posea titulo sanitario; al fabricante o negociante que 1os ven
da a personcs que no son médicos o comerciantes autorizados para Su —
venta; y_al gue los ofreciere en venta, o los vendiere, suministrare,
expendiere a anunciare en cualquier forma. Castiga también en la mis
ma forma la venta o expendio de medios anticonceptivos y en el Art.
417 i@pone pena de inhabilitacidn especial a los culpables de aborto
que sean facultativas, y castiga com inhabilitacidn para trabajar en

clinicas, establecimientos ginecoldgicos, elc... a quienes no son fa-—

cultativos.

Llamadas del Capitulo Tercero

(1) Carrara: Vol. I.

(2) Cuello Calén: Tres Temas Penales.
(3) Cuello Caldn: ob. cit.

(4) Cuello Caldén: ob. cit.

(5) Cuello Caldn: ob. cit.
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CAPITULO CUARTQ

FUINDANENTQ PUNITIVQ DEIL ABORTCG. EL BIEN JURIDICO TUTELADO
E1 Bien Jurfdico Protegido segin la opinién de algunos Penalistas.
Opiniones_en contra de la punibilidad del Aborto.

No ha habido un acuerdo entre los penalistas en cuanto al fun—
’ /
damento punitivo de este delito. A traveg de la relacién que se haga

de diversas opiniones, se verd la certeza de la anterior afirmactén.

Algunos han querido encontrar en la Organizacidn Familiar el —

ente perjudicado, pero al decir de PEREZ este delito @s cometido casi
stempre por terceras personas ajenas a dicho grupo, por lo gque mal se
harfa en decir que el bien jurfdico protegido es el arriba indicado(1).

tros han indicado que es el interés politico del Estado el per

Judicedo y hacen radicar tal interés en el crecimiento de la poblaci dn.
Iuis Carlos Pérez contradice cuando afirma que "la experiencia ha de—
mostrado gue el aborto no pone en peligro ninguna Nacidn o Estado y —
gue ningtn pueblo deja de engrandecerse —numéricamente— porque SUS my
Jjeres verifiquen tal prdctica”(2). En E1 Salvador —para el caso— es
precisamente el aborto criminal uno de Ios "reguladores' del crecimien
to demogrdfico, segin se verd en su oportunidad.
Luego de exponer Yy rebatir las teorfas antes mencionadas, el -
\V//benaiista colombiano en cuestidn plantea su opinidén, diciendo que el

bien jurfdico tutelado "es doble: por un lado la vida en formacidn, y

por oiro, la integridad de la salud de la madre'. En todos los casos

—cont intda— "hay un atentado contra la vida, pero en los de aborto sin
o contra el consentimiento de la embarazada se presenta también un

atentado contra la salud de ella (3)".

Un enfoque semejante Ie da CUELLO CALON a este asunto, Yy opina

gque "la represidn penal del aborto no tiende a la proteccién de la -




PERSOIIL, pues el feto aun no lo es; no es sujeto de derechos', ILa pro

teccidn —agrega— "tiende principalmente a la sclvaguarda de un futuro

ser_huinano, Yy también la tutela de la vida y la salud de la madre,

puestas en grave peligre por las maniobras abortivas(4)". EI1 maestro

ibero tamubién extiende la tutela al "interés nacional de prevenir la

disminucidn de la natalidad!, cosa totalmente inaceptable en mi opi—

nién en nuestro Derecho Penal, pues siendo el Derecho un producto so—
cial, debe obedecer a la realidad para la cual estd destinado.

Eg ilustre CARRARA estimaba que "por odioso Yy vituperable que
resulte este delito, nunca.puede equipararse en gravedaod al Homicidio,

pues la vida humana que se extinguid no podia considerarse definitiva

mente adquirida: ella era una esperanza mds que una certeza'. FEI da—

flo inmediato es —continda— respecto al ser que se ha extinguido, tan—
to menor cuanto mayores eran las posibilidades de que ese ser alcanza

se nunca la vidae extrauterina; y es otro tanta menor respecto a la fa

o

milia y”la ciudad”, FEI1 derecho violado -—contrario a la opinidn pos—
trera dg CUELLO CALON ya anotada— "es preciso atribuirlo al mismo fe—
to”, Pero para atribuirle un derecho al feto es necesario suponer -—
que viva. MEn este caso —concluye y explica el maestro de la LEscuela

Cldsica~ no nos opondremos a reconocerlo como UN DERECHQ EN ESPECTA—

TIVA accesorio a la vida”.(5)

Iie; a las ensefianzas y proposiciones de la Escuela Socioldgi-
ca 4dlenana, de Ia cual fue uno de sus expositores, WERKZL encuentra -—
que "la vida del feto se haee objeto de proteccidn desde un especial
punto de vista, o sea, en cuanto se refiere, no al derecho gue a vi-
vir tiene el ser sobre quien recae el peligro: el embridn; sino a un

INTERES LORAL que tiene LA SQCIEDAD.(6)
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Posicibn similar a 1o del espafiol CUELLO CALON adopta su compatrio
ta QUIIT/II0 RIPOLLES, quien indica "que en tanto en la comin opinidn
el delito de Infanticicdio, como los Homicidios tocos, suponen un ata—
que a la vidoe huwnana extrauterina y a la persona viva, el del aborto —
franguea tal linite minimo y opera sobre la existencia del feto, que —
NO ES PERSOIIA, sino ESPERANZA DE PERSONA, nasciturus que estd destina-
do a nacer, pero que no ha nacido todavia”, Siendo esto asi -continlia—
pudiera ponerse en tela de juicio la sistemdtica de incluir dicho de=
Iito entre los delitos contra las personas, y el Cddigo Italiano tuvo
en cuenta tal consideracidn segregdndole del mismo y colocdndole en~—
tre los delitos contra la integridad y la salud de la estirpe”. "Sin

embargo —agrega— aungue el objeto material del aborto sea el feto Yy

no el hombre vivo, la vidae humana, como valor abstracto, presente o
futuro, es el bien juridico protegido en dicho delito, de entidad ét—
nica muy superior a la de meras consideraciones demogrdficas -y en es
to eritica a CUELLO~ que son las Unicas que cuentan en un plano de in
tegral matericlismo.(7)

LTCHEBERREY agrega a esto gue "el hecho de gue fundanentalmente
sea la vida del no nacido el bien juridico gue se protege, no impide
que también la ley haya querido proteger otros bienes juridicos: la
vida Yy la salud de la mujer emharazada; en algunos casos, el orden de
las familias, el interés demogrdfico (que a veces por la inversa lle-
va a algunas legislaciones a adnitir con liberalidad la Iicitud del -
aborto) o, como-dice la ley italiana, la integridad de la estirpe’(8)

El brillante argentino JOSE PECO en la Exposicién de Motivos —
del Proyecto del ¢ddigo Penal de su pais, considera que el bien Juri-

dica tutelado es —siguiendo a CARIARA— una_esperanza de vida'(9).
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Ise gran valor continental que es el maestro ilexicano GONZALEZ
DE LA VIGA, considera que el bien juridico tutelado es la vida en ges
tacién. Il feto —~dice- "cuya muerte y disociacidn es el objeto deseq
do por el que hace abortar, pertenece a la raza hwmana, pero no es to
davfa un fOUBRE, sino una ESPERANZA, una ESPECTATIVA INICIERTA en su -
realizacidn, por depender de los peligros de la continuacidn del emba
razo y del nacimiento!, Sigue en mi parecer, los lineamientos de C4-—
RRARA (10).

La vida humana es un bien juridico de tanta trascendencia y Je
rarqufc, gue para JILUENEZ HUERTA (11) es tutelado no sdlo en su autd-
noma existencia, sino también "en su fisioldgica gestacidn que paten—
tiza el fendmeno de la prefiez". FEI aborto —concluye— "lesiona la vi-
da humana en su germinacién bioldgica', de ahi que para este autor el

-

bien jurf{dico protegido sea la vida en gestacidn. Finaliza diciendo

gque "para la ley penal el concebido tiene existencia, desde luego gue
el nicleo del tipo —~LNUERTE- presupone VIDA.(12).
L1l comentarista espa#iol PACHECO considera que el feto es "un

germen U una esperanza y en ello hace radicar el bien Juridico prote

gido, al igual gque algunos de los autores ya citados con anteriori-—
dad. (13).

DERIVALDO DE QUIR0Z, muy original en cuanto o la forma en que
agrupa v trata los delitos, dice que "el género tYnico de los delitos
contra le vida en formacidn, es el aborto, en cuya incriminacidén se —

conjugan indistintamente dos motivos distintos: de un lado, la protec—

cidn de un ser gue, aungue solo concebido, se tiene por nacido para

cuanto le sea favorable; de otro, la defensa de la natalidad de la es—

tirpe y del consiguiente derecho de la raza a propagarse. JSegln que

se acentile mds uno de estos dos motivos que el otro, las consecuencias
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Jurfdicas 1llegan a ser distintas, siendo conveniente equilibrarlas pa
ra evitar efectos exagerados. £[£1 primero de ellos seriac, dejdndose —
llevar por el interés de la estirpe, dislocar el puesto natural de es
te delito (critica del C¢d8digo Italiano), que estd entre los delitos —
contra la vida de los particulares, llevdndole a otro mdés socializado,

‘

a saber: el de los delitos contra la integridad y la salud de la espe
cie. "Sinembargo termina por decir: "Todavia nos parece pronto para
esto, aunoue algin dfa pueda llegarse a tanto'., (14)

Deseo aclarar gque cuando antes dije gue no ustento la opinidn
de Cuello Caldn en cuanto a que cebe estimarse como uno de los bienes
tutelados el de evitar la disninucidn de la natalidad, no estoy negan
do con esto el derecho a que hace alusidn Rernaldo de Quiroz, consis—
tente en la propagacién de la raza. s simplemente que creo, que Go-—
das las gondioiones actuales de nuestro pais, en donde nos agobia la
llamada presién demogrdfica, no hay razén para estimar que haye peli-
gro en una disminucidn razornable y planificada de la natalidad, como
para comprenderla entre los bienes que tutelae juridicamente el delito
en cuestion.

Ademds del Cédigo Italiano, los Froycctos de 1925 en Alemania
y de 1925 en Checoslovakia, estimaban este delito como "contrario a
la integridad de la estirpe”. En 1935 se pasd una ley en Alenania,,
que considerando este acilo colo atentatorio contra los intereses na—
cionales o de estirpe, extremaba el rigor de su castigo cuando habfa
un mévil individual, pero lo permitia y hasta 1legd a IIUPONERLO cuan
do las motivaciones existentes eran de tipo eugénico —raciales—.(15)

Se puede ccncluir después de toda esta relacidn, que existe -

disparidad en cuanto a la consideracidn del bien juridico tutelado y




- 28

es tal que algunos penalistas encuentran varios bilenes tutelados den—
tre de esta figura delictiva. Sinembargo, en medio de todo, fdcilmen
te se dilucida la cuestidn si se observa que hay un denominador comun:
LA VIDA Hlﬂﬁﬂﬂ EN FOREACION; esa "esperanza de vida' de que hablé CA~
RERARA hace tanto tiempo.

Pero no todo mundo ha esiado de acuerde con que el delito en
comento sea punible. FEs asi como VON LISZT, por ejemplo, se aponia —
rotundemente a que el aborto fuera castigado, pues crefa que '"si no —
hay violacidn del derecho de un sujeto activo, el cardcter de viola—
cidn del derec’.o deja Je existir y por la misma definicidn, no hay -
"erimen”. (16)

VILFRIDO RADBRUSCH también se oponfa al castigo del aborto, va
que en su concepto el Unico fundamento de la represidn de este delito
estd en<el interds de la poblacidn, interés que igualmente lesiona la
provocacién de la esterilidad y preservacidn de fecundidad, y Fos cug
les sinembargo, no se castigan,(1l7) Estimo que este es un punto suma
mente im;ortante, en lo relativo a la repercusidén penal de la esteri
lizacidn, mdxime cuando se sobe gue "a pesar de los obstdculos que se
presentan a las pacientcs en los (Centros Asistenciales, I demanda es
tanta que solamente en el Hospital de laternidad de San Salvcdor se —
practican nde de doscientas cincuenta esterilizaciones anuale s". (18)

H@ secundo lIas opiniones de los dos agutores antes citados. An—
tes bien, concluyo con ALVAREZ GARCIA PRIETO que "sé6lo hay un derecho
de fueros inalterables, de preceptos supremos Yy reales: el del peque—
Aio ser aque este crimen destruye., La base esencial del mantenimiento
de la hunanicad es el respeto a la vida —atn en gestaoidn, agrego-—

de los individuos que la forman''.(19)
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CAPITULO QUINTQ

CAUSAS Y IJ0TIVOS DEL ABORTQ. (CONSIDERACIONES SOCIALES. LA POSICION
DE ALCUIIAS RELIGIONES. Causas mds frecuentes en nuestro medio. Algu
nos aspectos de nuestra realidad social. MNalthus y el Neomalthusia~
nismo. L1 control de la natalidad como remedio a la presibén demogrd—
fica, Planificacidn de la familia, Fundanentos de la oposicidn de —
la Iglesia Catdlica y su evolucidn: las enciclicas Casti Connubi, ia—
ter et llagistra, Pacem in Terris y Populorum Progressio, Voces en fa
vor del control natal dentro de la Iglesia. Posicidn de las Iglesias
Protestantes y Judias.

Con todo y lo extenso que parece el contenido de este caepitulo,
la noturaleza de este trabajo, que debe ser esencialmente juridico,
hard que los temas a tratar sean estudiados brevemente, con el propb—
sito ﬁnigo de provocar un mayor y mejor acercamiento al delito en —
cuestidfn, desde todos sus dngulos.

lladie en nuestro pafs desconoce la triste realided del {ndice
tremendo de incidencia del aborto criminal. Sinembargo, con todo Yy —
lo que uno cree saber sobre esta cuestidn, que desgraciadamente es to
mada con gran indijferencia por los sectores obligados a afrontar el -
problema_y dar las soluciones, se gqueda maravillado al conocer los da
tos estadfsticos, que con la fricldad de los niumeros, nos hablan cla—

ramente de la gravedod del problema.

r

Segiiiv refiere el Dr. Jorge Bustamante en su interesante y reve
Ilador trabajo sobre "E1 problema médico del control de la natalidad”
(1), en K1 Salvador se atienden alrededor de TREINTA I[IL abortos cri-—
minalgs ql aito en fos Hospitales Asistenciales del Gobierno. Yo se
verd cbmo a pesar de tan escandalosa cifra, es sélo un minimo porcen—
taje gl que llegc a conocimiento de las autoridades judiciales, Com—
pdrese la cifra de abortos con la de Homicidios, gue no sobrepasa si-
quiero los ilIL en el aflo pasado, conforme la me oria de labores presen
tada por los titulares del Ramo de Salud PUblica, Yy que solamente en

el aflo 1961 sobrepasb esa cifra.



- 31

Segun estudios efectuados por el Departamento de Liedicina Pre—
ventiva de la Escuela de Hedicina de la Universidad Autdnoma de EI1 Sal
vador, en 10.225 casos de aborto que se investigaron, se comprobl qie
sélo un 15% eran abortos espontdneos (2). En el mismo Departamento —

.

se investiglé entre 41,141 partos atendidos en los Hospitales del pafs
en un lapso de cinco ailos, descubriéndose que 10.225 eran abortos, es
decir, aproximadanente un 205, De entre todos ellos se comprobo que
2.135 eran abortos criminales, pero se afirma decididamente gque la rea
lidad es cuatro veces mayor. Asi lo expresd el entonces DBr. Ronald —
Avila Arawjao en su Conferencia sobre MEI1 problema del Aborto!, gque -
se lleué»a cabo en el Auditorium de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad, el dia 28 de Octubre de 1964, bajo el patrocinio del Depar—
tamento de Medicina Preventiva ya referido.

Tomando como base las conclusiones de dicha conferencia, cabe
anotar que en el pafs la principal causa de abortos criminales es la

situacidn econdmica. Un 82.5% de las mujeres que jfueron investigadas

entre 1958 y 1963 habian abortcdo por razones econdmicas, y lo gque es
mds, un 40ﬁ de esos casos contaban con el consentimiento del marido,.
Fs digno de hacerse notar qgue entre 40 mujeres investigadas, 19 de -
ellas ganabar. menos de 50 colones al mes; 12 ganaban entre 55 y 90 co
lones, y 8 entre 100 y 190. En cuanto al nimero de hijos deseados,
apenas cuatro tenian ya los deseados, y 5 atn no los tenfan; pero a —
la vez 29 ya tenian KAS de los deseados. La mayor parte de las muje—
res investigadas en estos casos, segun refirid el Profesor Calderdn,
entonces Director de la Escuela de Trabajo Social en su intervencidn

en el Congreso de Medicina Forense celebrado en el pafs en 1966, estu

vo de acuerdo en que es mejor abortar que traer un hije a la miseria
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Y que por ello se habian visto obligadas a hacerlo., Unicamente DOS —
de cuarenta mujeres habian abortado por vergienza.

La conclusidn a que llega el Dr. Bustamanie es de que E1 Sal-

vador ha adoptado ya sw propio método para controlar la natalidad, pe
ro que desgraciadamente, es el mds peligroso para la sclud de las ma-
dres y_el mds caro para el Estado, ya que se calcula segin su dicho -
que para la atencidn debida de un caso con complicacidn de tétano, el
costo serd de tres mil colormes por persona. Para abundar en esto se—
flala que en un 50% de los casos de aborto se ha encontrado septicemia
generalizada, que causa en un altisimo porcentaje la muerte en forna
indefectible., LEste porcentaje se refiere a casos de autopsias practl
cadas duran?e el ailo 1965 en el Departamento de Patologia del Hospi—
tal Rosales, en mujeres muertas como consecuencia de aborto. (3)
Iste desgarrador cuadro de la realided del aborto criminal emn
el pa{s ha hecha reaccionar de un tiempo acd principalmente a 105 mé=—
dicos, quienes constituyen el gremio profesional que con nds fuerza -
propugna por la implantacidn de un programa nacional de conirol de la
natalidad,

Iste tema tan debatido en la actualidad, con mds ardor quizd
que cuando lalthus escribid y publicd su "Ensayo sobre la poblaciény
tiene rafces histbricas gque cabe mencionar brevemente.

To?ds Roberto lalthus, en el afio 1796, escribid su famosa obra
originalmente denominada "Un ensayo sobre el principio de la pobla—
cidn, o un examen de sus efectos pasados y presentes sobre lo felici-
dad hunana, con una investigacidn en nuestras perspectivas respecto a

la futura supresidn o mitigacidn de los males que ocasiona', FEn di-

cha obra exponia medularmente su teoria de que existe una tendencia —
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natural y un esfuerzo constante de la poblacidn a aumentar mds de pri
sa que los medios de subsistencia. Esta teorfa ha sido moderhamente
expuesta en una forma mds sélida y menos discutible, segin el dedir —
del economista Estadounidense Henry George (4), de este modo: "Ten—
diendo qonstantemente la poblacidn a aumentar, tiene al fin, cuando -
no estd refrenada, que hacer presidn contra los limites de la subsis—
tencia, no contra una barrera fija, sino eldstica, que hace cada vez
mds dificil procurarse el sustento. Y de este modo, dondequiera que
la produccidn haya ?enido tiempo de afirmar su poder y no esté limita
da por la prudencia, tiene que existir un grado de escasez gque manten
drd a la poblacidn en los limites de la subsistencia”. Tal es la co—
rriente conocida por Neo-ifalthusianismo, que aboga en conclusidn por
la impla@tacidn mundial del control de los nacimientos.

Segtn la teoria de Malthus, la pobreza aparece tan pronto como
el aumento de la poblacidn obliga a una mayor subdivisibén de la sub—
siste@giq. A pesar de ello, durante siglo y medio gran parte de —
los ecenamistas, socidlogos y médicos han estado de acuerdo en gque el
concepto nalthusiano es demasicdo pesimista. ias hoy, que la pobla—
cidn mundial sobrepesa los TRES MIL MILLONES de habitantes (de los -
cuales nds de cuatrocientos veinticinco millones corresponden al cone—
tinente Americano), y que sigue aumentando a razdn de 55 milloncs por
aio (d?l ato 1900 a 1962 auwmentd en mil quinientos millones), muchos
hombres_de ciencia piensan que la teorfia malthusiana no se haya tan —
lejos de la realidad y que terminard por confirmarse st no sz toman —
medidas apropiadas para limitar el crecimiento de la poblacidn (5).

ILa explosién demogrdfica es una realidaed indiscutible., Se ha

caloulado que se necesitaron 50 mil a 100 mil ¢#ios para que la pobla-—
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cidn 1legara a 250 millones en tiempos de Cristo. FEn el siglo pasado,

a intervalos cada vez mds cortos, se han ido sumando cantidades de -

500 millones. &i la poblacidn mundial sigue el mismo ritmo, se calcu

la que dentro de EINCO afios habrd otros quinientos millones de almas

K

sobre la tierra y que la poblacidén mundial se verd duplicada dentro —

de TELINITA afios, calculdndose en 25,000 millones para el aiio 2070, es
decir, dentro de cien afios aproximadamente.

F1 problema se complica porgue la proporcidn en el crecimiento
poblaciona; varia considerablemente de un lugar o otro. En Japén y -
en la nayorfa de los paises europeos, la poblacidn se ha duplicado en
los Ultimos 50 o 100 aiios, a pesar de que han sido los sectores mur—
diales magormente afectados por las guerras; en cambic en Rusia y en
dustralia, asf como en Canadd, FEstados Unidos y Argentina, dicha du~—
plicacidn ha ocurrido solamente en 30 6 40 ailos, siendo la segunda de
estas Naciones considerablemente castigada con la intervencidn en gue
rras fordnean. Asimismo, en los paises menos industrializados y desa
rrollados, la poblacidén se ha duplicado apenas en 20 6 30 afics, FEn
la Amérjca Latina el f{ndice de crecimiente ha sido superior al 3% en
la mayorfa de los pailses. A ese ritmo, la poblacidn de esta 4mérica
nuestra llegard a los 590 millones para el a#io dos mil. FEn el aflo —
1966 la tasa de crecimiento nds alte la tuvo Costa Rica (que tiene la
mitad de los habitantes de EI1 Salvador, con un Territoric dos veces Y
media mayor), siendo dicha tasa del 4,1%, mientras F1 Salvador tenfa
la mds baja en Centro América con 2,8% de aumento, bajando considera—
blemente su tasa de 3,9% del aiflo 1965, que fue ese afio lo segunda ma-
yor en América Latina, solamente abajo de Costa Ricc, gque mantuvo al

- . . - -1
afio siguiente —como ya anoté— la misma tasa de 4, 1%.
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Los expertos de la FAO (Organizacidén de las Naciones Unidas pa
ra la Agricultura y Alimentacidn) creen sin embargo que con los cono—
cimientos de que se dispone sobre alimentacidn, es posible proporcio-
nar sujicientes alimentos a mds del doble de la poblacidén actual en el
mundo. Il progrese técnico ha hecho aumentar en un 60% la produccidn
de alimentos en pafses altamente desarrollados como los Estados Uni-—

dos,‘degpués de Ia guerra; su poblacidm en cambio ha aumentado sola—
mente en un 35%. La situacidn de paises como el nuestro es muy dis—
tinta, por supuesto.

En el futuro,el hombre, habrd de recurrir a numerosas fuentes
de algmentos mal explotadas todavia. De las 350.000 especies conoci—
das de plantas alimenticias, solo se cultivan 600; de los dos millo-—
nes de especies zooldgicas conocidas en el mundo, sélo 50 han sido do
mesticadas para la produccidn de carne comestible. Hay que conside—
rar también que unicamente un 10% de la superficie de la tierra estd
cultivada, Yy que el mar, que cubre el 75% del Planeig, sblo proporcio
na el U0 EOR CIENTO del alimento que se consume en el mundo,

Ha sido con base en estas razones, se se ha tratado de desvir—
tuar la teoria malthusiara y las corri:ntes que la han seguido. La -
cuestiéﬁ pues a mi entender no nay gue verla desde el punto de vista
de la escasez de alimentos, ya que en E1 Salvador la tasa de creci—
mientomde poblacién y la de crecimiento agricola van paralelamente y
st este aito la primera de dichas tasas se Iogra bajar otro tanto —atn
cuand9 no sea tanto como la del aiio anterior— mientras la tasa de crg
cimiento agricola se mamtenga por lo mencs en el 2% en que se halla,
el proplema en este sentido no existird prdcticamente. No estoy ne—

P

gando con esto que hoya desnutricién em el pais. ILa hay a tal grado



- 36

quc dc.159.665 pecrsonas quc muricron cn ¢l dreca ccntroamcricana ¢n -
1962, 67.869 cran nifios mcnorcs de CINCO arios (casi ¢l 50%), rcvclan~
do en cs?udios hechos por el INCAP (Instituto Nutricional dc Centro —
dmérica y Pgnamd) quc la desnutricidn era una de las causas e¢spccifi-—
cas para clevar cl fndice de mortalidad cn el pais. Pero c¢sto actha
al fin y al cabo como un rcgulador de la presidn demogrdfica en ¢l -
pafs, aunguc c¢s tndudablc que no puede scr deseablc dcsde ningtn purn-—
to de vista. ILa escasez de ingresos econdmicos, provoca esta situa—
cidn por cousas que no es del caso examinar en este trabajo.

~Je vid en su oportunidad cémo la mayoria de las mujeres que -
abortan,fn gl pais 1lo hacen por razones econdmicas, y es indudable -
que la excesiva presidn demogrdfica del pafis es causa innegable de —
esta situacibn. K1 exceso de poblacidn, aunado a la escasez de trahg
Jo, condiciona el bajo {ndice de ingresac per cdpita. Los bajos ingre
S0s son causa de la miseria, de la pobreza, siendo la explosién demo—
grdfica ruestra, una verdadera explosidén de la probreza, ya que son
las clageg»menesterosas las que se multiplican con mayor rapidez Yy en
mayor ndﬁero.

Ebtg crecimiento desordenado de nuestra poblacién entre las -
clases menesterosas tiene varias causas, pero yo creo que entre las -
princépales estéﬁ: las creencias religiosas, la falta de educacidn -
sexual»y gl desconocimiento de los métodos que ayudan a evitar la con

cepcidn, ocominmente llamados en la actualidad métodos anticonceptivos.

Is innegable el fuerte espiritu religioso del pueble salvadore

fio. Ia religidn dominante es la catélica, conservadora en forma tre—

menda. hasta hace muy poco en esta cuestidn de la regulacidn de los na

cimientos. Tradicionalmente se ha mantenido la idea de que los padres

debfan tener tantos hijos "como Dios les mande'. La recomendacidén de
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Jlos sacerdotes a las parejas que no desean seguir tenitendo hijos era
sencilla y llanamente de gue '"se colocaran en las mancs de Dios . Sur
gié sin enhargo el método de Ogino y EKnauss, conocido por el "método
del ritmo', perfeccionado luego por Smiilder. ILa Iglesia ha llegado a
aceptardo como UNICO MEDIO de evitar los nacimientos. A4 travez de -~

las Enciclicas, Cartas Papales que han fijado el modo de pensar de la

Iglesia a travez de las épocas, se ha llegado a aceptar tal método.

La "Casti Connubi, de S.S. Pfo XI decia: "ILa prole oocupa el -
primer_;ygar entre los bienes del matrimonio. Y por cierto que el -~
misma crgador del Iinaje humano que quiso benignamente usar de 1os -
Hombres como cooperadores en la propagacidn de la vida, lo enserd ast,
cuando, el instituir al matrimonio en el Paraiaa dijo a nuestros pri-
meros padres y por ellos a todos Ios futuros cényuges: "CRECED Y MUI—
TIPLICAOS ¥ LLENAD LA TIERRA" (Génesis, I,28) (6). Después vino la —
"ifater et llagistra", en la cadena maravillosa de Fnciclicas Sociales,
completada'por la "Pacem in Terris’, ambas del Papa Juan XXIII. Su -
conteni@p Tevolucionario abrid una puerta luminosa a la cristiandad,
y fue luego la Enciclica "Populorum Progressio' del Papa Paulo VI, la
que abiertamente reconocidé el "derecho de los padres de familia a 1i-
mitar el nimero de hijos". Se quedd Ia humanidad pendiente del decre
to que fijose la posicién de la Iglesia Catdlica frente al control de
la nataljﬁad. Pere al menos se ha dado un paso que considerc enorme.
Crea del caso incluir lIas palabras dirigidas por el Papa Paulo
VI a %g Cpmisién Internacional Secreta del Control de Ia Natalidad,
por ser tremendamente reveladoras de 1o que se puede esperar de aque—

lla: "La Iglesia no puede ignorar el enorme aumento de poblacibn. Os

pedimos insistentemente no perder de vista la urgencia de esta situa-—

| BIBLIOTECA CENTRAL
UNIVERSIOAD DE EL SALVADOR
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cidn que exige indicaciones absolutamente claras, por parte de 1la Igle

sta y de su supremna autoridad de ensefianza. Ademds de las cuestiones
urgentgs gue afectan a los matrimonios, también hay ciertos problemas
eoonéﬁico; Yy sociales que la Iglesia no puede itgnorar... Aplicaos com
pletame?te a vuestra misidn y permitid que madure lo gque debe madurar,
pero d;béis comprender la angustia de las Almas y trabajar con dili-
gencia, sin tomar en cuenta las criticas y dificultades” (7). (ILos
subraycdos son mios). _
E1l Padre Jesuita Peccorini. es en el pais el abanderado —~que
podriamnos calificar— de la Revolucidn TeolIbgica de la Iglesia en cuan
to al control de la natalidad. Categdricamente afirma: (8) "mo queda
mds que gl camino iniciade por Reuss Yy seguido decididamente por —-—
Suenens y el Patriarca ildximo IV en el Concilio: una revisién a fondo
de losmprincipios que han venido dando consistencia a la doctrina de
la Iglesia, para lo cual no existen trabas dogmdticas. Y ese proceso
es tantq mds necesario, cuanto la tranquilidad de las conciencias exi
ge hoy en dfa perentoriamente una solucidm radical. Adends, filosSfi

camente, el trayecto gue por ese rumbo llevaria a la solucidn apetecli

da parece perfectamente transitable. Agrega que '"ha llegado para 1o

Iglesia el momentomde las decisiones generosas, sinceras y valientes
en lo que concierne el "birth control’”. Gracias a Dios todo parece -
prenunciarnos que Roma estard a la altura de las circunstancics, yYa -—
que la oginién prevalente en el mundo catélico se dirige cada dfa mds

certeranente

en direceidén a una respuesta afirmativa al problema mdxi_

mo que ofrece la vida matrimonial. A ese respecto es_sumamente cOonso—

lador observar el despertar de una Jerarquia gue tiene pdnico de mere—

cer la ira de Jesucristo por imponer a las conciencias_cargas tan in-—




Ffustigd tan duramente en el Fvangelio." !Concluye su brillante expao—

sicién diciendo: "Una era de legalismo "inhumano’” estd a punto de fe—

necer’, (9)

“ﬁj Padre y Sicdlogo Alanso Orozco, mexicano, apunta por su —
parte en relacidn con las mujeres que abortan por causas econémicas:
”Ouandq el marido las abandona y se ven obligadas por las necesidaces
a salir 2 trabajar para alimentarse y alimentar a sus hijos, las gran
des empresas les cierran sus puertas para no compronmeter sus intere—
ses. Hemos visto también el problema de la vivienda. No fdcLlmente
se rentan casas para familias nunerosas obligdndolas, de esta manera,
a vivir en los arrabales cerca de los basureros en una forma infrahu—
mana. [os escandalizamos de verlos vivir animalmente y calificamos —
su zonc con el nombre del "cinturdn del vicio”, cuando en realidad y
siendo siiceros el vicio se encuentra fuera del cinturdn. Precisamen
te - los que nos decimos virtuosos. Perdbneni- si insisto, pero en
el llamncdo cinturdn del vicio hay una gran virtud y es la de luchar —
para subsistir a pesar de todo y en contra de todos, Ponemos el gri-—
to en el Cielo cuando por las estadisticas constatwiios que en nuestro
catb8lico lliéxico el nimero de abortos es igual al de nacimientos norng
les, vero por gué no nos sentinos mejor avergonzados de estar exi-—
giendo sin haber dado nadae? Queremos luchar en contra de la muerte -
cuando nosotros mismos les hacemos imposible la vida". (10) Estas be
11{sinas palabras, mds bellas ain por venir de un Sacerdote, son de ~
un trcmgndo impacto en nuestro medio, aplicables « nuestra realidad,
en donde la mujer pobre se ve forzada al aborto criminal y en donde —
la presidn deawuvgrdfica es una de las causas que contribuyen al alto —

{ndice de este delito. Es necesario pues comprender el problema, el



- 40

acal paira ser aliviado indudablemente necesita de un pronunciamiento

valiente y claro de parte de la Iglesia, puesto que a mi entender,esa
incertidunbre mantenida en los Ultimos afos y la posicidn conservado-
ra de antes? condicionan a nuestras mujeres a no evitar los nacimien—
tos, y desgractadamente lo gue no evitan cuando pudo efectuarse la —
concepcibn, lo evitan mediante un acto tan vil, tan immoral y tan de—
leznable como es el aborto criminal.

.Las Iglesias Protestantes y Judias, basadas en los textos bi-
blicos, cpnsideran inaprobable el aborto y también el control natal,
en vista del mandato de "Creced y multiplicaos y llenad la Tierra’,

y la promesa de Jehovd a Abraham de que '"su pasteridad seria mds nume
rosa que las estrellas del cielo y que las arenas del mar’”. FEs de es
perarse al mnenos de parte de Ios Profestantes un cambio semejante al

que debe ocurrir pronto en la Iglesia Catéblica.

Llamadas del Capitulo Quinto.

(1) Revistias La Universidad. Enero—Febrero, I967. Pag. 85 y ss.

((2)" Ronald Avila Araujo: E1 Problema del Aborto. Conferencia auspicig
da por el Departamento de lMedicina Preventiva., 28 de Octubre de -
1964,

.(3) Dr. Jorge Bustomante: Trabajo citado.

(4) Henry George: Progreso y (iseria. Pag. 97.

(5) Boock of the Year. Encyclopedia Britdnica, 1962. Pag. 556-557.

(6) Direcciones Pontificias: Joaqufn dspiazil, S.J.

(7) Contracepcidn y Sentido Profundo de la Maternidad: R.P. Alfonso

Orozoo, Revista La Universidad, Erero—Febrero 1967, pag. 1I0
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(8) ﬁ%a@cisco Peccorint Letona: Nuevos enfoques scbhre el control de —
Ia natelidad. Revista La Universidad, Septiembre—~Octubre I19C5,
pag. /1.

(9) Trabajo citado del Fadre Peccorimni, pag. 71-72 de la Revista men~
cionada.,

(10) frabcjo citado del Padre Orozco en la revista menci onada, pags

115=-116.
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CAPITULO SEXTO

MEDIOS ABORTIVOS

Algunas substancias gquimicas y vegetales, Medios mecdnicos. Trauma—
tismos ff{sicos o sexuales. Breve rclacidn de algunos casos reales.

La prdectica del =horto se ha llegado a popularizar en una for—
ma tremenda en el pals, a tal grodo gue hay quienes hacen un verdade-—
ro ne¢octio con ello, "atendiendo’” a las mujeres gue acuden a solici-—
tar sus sgruicios. En el pais la mayor parte de Ios abortos crimina—
les que se cometen, somn practicados por enfermeras, que CoOn una acciﬁn
tan baja, desnaturalizan su excelsa profesién de salvaguardar la vida,
atentando en una forma alevosa al ser cuya vida apenas estd en gesta—
cidn y quien es atacacdo en la mds completa de las indefensiones, sSin
que siquiera pueda elevar un leve gemido de impotencia o0 una leve voZ
de stuplica o clemencia.

Debo distinguir con Nerio Rojas Io que son procedimientos abor
tivos, substancias abortivas y maniobras abortivas. Los primeros -—
constituyen Io gue cabria llamar el género, siendo los siguientes Ia
especie dentro de tal género. (1)

Interesan los métodos usados en especial para el aborto crimi-
nal, dejando a un lado Ios procedimientos usadospor los facultativos
médicos para practicar el aborto lejal, que los tratadistas del Dere—
cho ZFenal prefieren llamar 4dborto No Punible.

¥ Rojas niega la existencia real de verdaderas substancias abor—
tivas., Lo que hay en su parecer son medicamentos o tdéxricos actuantes
por envenenamiento, gque provocan el aborto como o nsecuencia del Su—

frimiento orgdnico, que influye sobre el dtero y sobre la vida del fe

to (2). Ixplica ademds que hay substancias de uso popular y de efica
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cia dudosa: "purgantes drdsticos, dloes, perejil, apiolina, etc. Otrcs

.

7 = P d ) ’ Vé . - . )
son verdaderos tboxicos: fosforo, plomo, areénico, mercurto, estricni-—

na, centdridas, etc.”. (3)

Ixisten tambiém substancias reputadas directamente abortivas —
segin e? mismo autor (4). Pero en estos casos —agrega— también suele
tratarge de un cuadro general de intoxicacidn mds o menos franca. Es—
tas substancias son en su mayoria de origen vegetal”. Contempla ehn—
tre tales substancias la Ruda, que "getida por medip de un aceite esen
cial existente sobre todo en las hojas y en la rafz, cuyo efecto se —
manif?eséa en primer término sobre al aparato digestivo (vdmitos, diag

Fs

rreas, Jfuerte congestidn de mucosas) y puede llevar al sincope y el

coma mortales". (5) Advierte también entre estas substancias a la Sa

bina, una conffera cuyo aceite esencial tiene una accidn semejante a

mo consecuencia de sus efectos produce a veces la muerte (5). Expli—~
ca asémismo la forma de operar del (Cornezuelo de Centeno, del cual Se
extrae lo Ergotina”. Tiene una accidn general tdxica; s efecto abor
tivo es mds posible en la segunda mitad del embarazo; pero contra 1o
que se cree —afirma Rojas— no despierta por sf solo Ios contracciones
uterinas,(?% opinidn cue no es secundada integramente por iKora (8),
quiert gfirma que el Cornezuelo de Centeno es uno de los abortivos mds
eficaces, Yy su derivado: la Ergotina, puede llegar hastc a cuusar la

muerte de la madre debido a su accidn tbxica. Explica que el Corne—

zguelo de Centeno es una enfermedad yue causa un nongo en el Centeno Yy

gue de tal formacidén se extrae un »nlvo el cual seingiere. Com la -
ayuda del iicroscopio es fdacil encontrarlo en el orgunismo de la mu~

Jer que lo hayae ingerido, segun el autor citado; pero si Io que se ha
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ingerido es }a Ergotina, resita imposi ble determinar su existencia -
en las visceras de la paciente (9)¥

Creo gue todos hemos ofdo hablar mucho de la droga conocida co
mo LSD, cuya ingerencia estd causando gravisimas estragos entre la de
generada Jjuventud de los Estados Unidos, Ingloterra y algunos paises
del resto de Auropa. Pues bien; esta droga, que se conoce entre los
Quimicos como el "Dietil del Acido Lisérgico”, es extraida también -—
del Cornezuelo de Centeno, al igual que la Ergotina. FBasta depositar
con un gotero una simple gota sobre un terrdén de azicar y disolver es
te en la boca, para gue se éroduzcan una serte tan diversa de gectos
segun la persona, gque varion desde las mds preciosas hasta las mds hgo
rripilantes alucinaciones, asf{ coma tambien desde los mds febriles es
tados de excitacién y felicided, hasta los mds oscuros cuadros de prg
funda depresidn. Ue pregunito si tal droga, inferida en una cantidad
suficicnite puede causar el aborto a una mujer. La verdad es que no —
he encontrado referencias a este posible efecto en Ios Libros de ILedi
cina Legal consultados, dade la actualizacidn tan reciente en la apli
cacibén de tal drogc.

ITerio Rojas no se pronuncia abiertamente en ninguna formd So—
bre la inferencia de la Quinina en el aborto y se limita a decir que
muchos l& han negado como abortivo (10)., Mora en cambio afirma que -
dicha substancia no tiene eficacia abortiva mds que en las mujeres ra
Iudicas, pues es completamente ineficaz cuando se la toma con el deli
berado propdsito de abortar una mujer que no estd padeciendo de Palu—
dismo. Su fama -agrega— es completamente infundada. (11)

Entre los tratadistas del Derecho Penal, Mariano Jiménez Huer—

ta (12) considera substancias con propiedades aboritivas el Permangang
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to, Ic apiolina, la ergotina y el cornezuelo de centeno entre otras.
Gonzdlez de la Vega (13), reconoce como substancias abortivas el cor—
ne:uielo de centeno, la ruda y lo sabina, dentro stempre de las subs—
tancias guimicas y vegetales, puesto que hay algunos venenos minera—
les a los cuales aludf cuando cité a Nerio Rojas: ellos son principal
mente el f6sfono, el plomo, el arsénico y la estricnina entre otros.

E“Las maniobras abortivas son mra Nerio Rojas 1o gque conocemos
también por medios mecdnicos . Son siwm lugar a dudas los procedimien
tos mds eficaces para lograr el aborto, pero a la vez los que ocasio—
nan el nayor nimero de complicaciones.

Se han empleado métodos muy variados, desde las carreras, 1os
saltos a caballo, el efectuar violentos ejercicios fisicos, hasta las
duchas vagincles con agua fria 6 tibia durante varias horas en forma
repetido, pero han sido mds eficaces sin duda aquellos que actlan di—
rectamenig sobre el Utero o sgbre el huevo, como la pumncidén de las -
membrancs, su desprendimiento, el curetaje uterino, etc. Para ello —
se han utilizado tijeras, agujas de tejer, pinzas, horquillas (los fa
mosos’ganc/ios sandinos”), sondas, etc. Este Uliimo instrumento es —
el mdg utilizado por las enfermeras en el pais, ya gue las estadisti-
cas denuestran que un altisimo porcentaje de Ias mujeres que confie—
san ;a criminalidad de su aborto en los Centros Asistenciales del Es-—
tado, aceytan que la maniobra abortiva consistid en la introduccidn —
de una S_Qnda, la cual fue efectuada por una enfermera, que de Angeles
Guardianes de la vida se convierten en verdaderos instrumentos de muer

te. FEn ouanto a las duchas vaginales, Rojas las califica de "métodos

pintorescos e ingenuos”. (14).
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llora hace una relacidn semejante, agregando entre las maniobras
abortivas las sobadas, tan famosas también en el pafs, y la faja durg
mente ajustada al abdomen., Incluye entre los insitrumentos las vari-—
1las de paragucs y los ldpices muy apuntados. (15)

Gonzdlez de La Vega acepta como maniobras de tal género 1la di-
latacidén del cuello de la matriz, condeos, puncidn de las membranas -
del huevo, desprendimiento de las mismas, etc. (16) "Jiménez Huerta —
por su parte contempla la introduccidn en el Utero de sondas o cdnu—
las, masajes o golpes abdominales, corrientes eléctricas, raspadura -
del idtero, etc.! (17)

Zambién se contempla como maniobra abortiva el exceso en el -

cotta durante las ultimas semanas del embarazo. Neriola califica de

ingenua, pero ilorag la acepta como maniobra abortiva. Se han atendido
casos en el Hospital de iaternidad en que la expulsidn prematura del
Ffeto se debe a excesos sexuales, pero como generalmente ocurre después
del sexto mes, los médicos no e&timan coma abortos tales alumbramien—
tos, segtn se explicé al fijor el concepto médicc en el Capitulo Pri-
mero de este Trabajo.

Los 1lamados "medios morales’”, tales como fuertes Ilmpresiones,
son medios abortivos efectivos en algunas personas, pero Jiménes Huer
ta (18) los rechaza como tales por falta de idoneidad, ya que los sus

tos y disgustos en su decir no son tipicamente adecuados para la rea—

lizacibn del delito en cuestibn. Al analizar las modalidades del de-

lito y su descripecién tipica, volveré sobre este punto. Quiero ade—

lantar que la estadistica de "traowuma siquico!” como medio abortivo es

-

apenas de un 1% en el decir del Doctor Alfredo Zepeda. (19)
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I Ia realidad, segun las estadisticas y casos reales que he -
consultedo en diversos trabajos efectuados por médicos y por estudian
tes de la Lscuela de lledicina de la Universidad Nacional, la gran ma—
yorfa_de.abortos eriminales han sido causados por introduccidn de una
sonda, cue se confirma cada dia mds como el método predilecto de 1os
artifices del chorto criminal en E1 Salvador.

_Es_del caso mencionar que hay algunos medicamentos gue no tie

nen por sf wuna finalidad abortiva, pero que administrados por cual—
guier vfa a una persona embarazada, le pueden ocastionar el aborto.
Tal es el caso de Ios reguladores de la menstruaciém y de algunos pre.

parados a base de hormonas. FEI1 efecto de 2los primeros puede ser en -
el mejor de los casos la deformacién del producte de la concepcidn.
Los segundos, mal recetados, pueden producir el aborto dadc que provo
can contracciones en el Utero. Algunos de estos preparados tienen -—
por misidén producir el efecto contrario: detener la actividad uteri-—
na, pero mal indicados, segin el estado de Ia paciente, pueden Indu—

cir al parto con graves consecuencias para el feto si ain no es via-

ble.

Llamadas del Capitulo Sexto.

(1) Nerio Rojas: Medicina Legal, pag. 240.

(2) Nerio Rojas: ob. cit. Pag. 240.
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GOPgélez de La Vega: ob., cit. Fag. 129.
Jiménez Huerta: ob., cit. Pag. 270.
Jiménez Huerta: ob. cit. Pags, 241-242.

FEstudto sobre al 4borto Provocado en El1

— 48

FPernal Mexicamno., Los De—

Salvador.



CAPITULQO SEPTIMO

HUISTORIL DE L4 PUNIBILIDAD DEL ABORTQ EN LA LEGISLACI QN

SALVADOREIA

Las Leyes Pairias del Padre llenéndez. Los Cédigos Penales desde 1859
hasta el vigente. EI1 Proyecto de la Comisidn de 1943: Arrieta—Rossi—
Fscobapr—/ziicar Chdvez.” EI1 mds reciente Proyecto de la Comisidén de -
1959: Castro Ramirez h.-Cérdova-Ferndndez. Disposiciones de la Ley -
de Policfa y del Cddigo de Sanidad.

Desde el primer Cddigo FPenal que tuvo el pafs en su vida inde-—
pendiente, se encuentra castigado el delito que comento. Fue en el -
afio 1826 gue el Padre de la legislacidén salvadorefia, el FPbro. Isidro

Menéndez, publicé su Recopilacidén de Leyes Patrias, y entre ellas se

N

encontrqba el susodicho C8digo Penal. Las penas para el delito en -—
cuestibén se hallaban situadas en dos titulos diferentes, Y es asf co-
mno se hcyan algunas disposiciones punitivas sobre el aborto en el Art.
372 y otras en 1los Artos. 654 y 655,

Fl Art. 372 decia: "Los médicos, cirujanos, boticarios, comadro
nas o par?eras, que a sabiendas, cdministren, proporcionemn 0 facili-
ten los medios para el aborto, serdn castigados conforme al Capftulo
primero del tftulp de delitos en la parte segundc del (Cddigo’.

@J_Lrt. 654 por su parte indicaba: "E1l que empleando volunta—
riamente Yy a sabiendaes, alimentos, bebidas, golpes, o cualgquiera otro
medio andlogo, procure que aborte alguna mujer embarazada, sin saber—
lo ni consentirlo ella, sufrird una reclusién de 2 a 6 aflos. Si Io -
hiciere con consentimiento de la mujer, serd la reclusién de 1 a 4 =~
arios”,

n5i resultare efectivamerte el aborto, sufrird el reo una re-—

clusién de 6 a 10 afios en el primer caso, Yy de 4 a 8 aiios en el segun
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do. Pero si es médico, cirujano, boticario, comadrdén o matrona el que
a sabigndas_administra, proporciona o facilita los medios para €l =
aborto, sufrird, si esto no tuviera efecto, la pena de 5 a 9 aiios de
obras pﬁblicas, con inhabilitacidén perpetua en ambos casos para vol—
ver a ejercer la profesién”,

Eﬂ Art. 655 conclufa: "ILa mujer embarazada @i e para abortar em
plee a sabiendas alguno de los medios expresados, Yy aborte efectiva-—-
mente, sqfr;rd una reclusién de 4 a 9 afios. Pero si jfuere soltera, o
viuda no cprrompida ¥y de buena fama anterior, y resultare a juicio de
los jueces, que el Unico y principal mévil de Ia accidén fue encubrir
su fragilidad, se le Empondrdn Unicamente de 1 a 5 afios de reclusidn¥

Encuentro una caracteristica principal en esta escala de penas,

cual es

elrarbitrio que conceden al Juez para la aplicacidn de ellas,
instituecibn lq cual ha desaparecido em nuestra legf;lzcidn penal como
regla general, contempldndose tal situacidn Unicamente en algunos de—
litos. Me precnuncio en favor de tal arbitrio, como un bastién en la

avanzada del moderno Derecho Penal.

E1 ¢édigo Penal de 1859, que fue editado nuevamente en 1877,
contemplaba este delito en sus Artfculos 262 al 265 inclusive, en for
ma bastante similar a la del Cddigo ya estudiado, de 1826.

In 1881 tuvo el pafs otro Cddigo Penal, tomado del Cédigo Espa

ol vigente en aquella época. Sin muchas variantes o mds que todo —
sin variantes de importancia, castigd el aborto criminal en sus Artos.
368 al 371 inclusive.

In 1893 se reformd el Cédigo Penal, con lo cual varié la con—
templacién de tal delito en E1 Salvador. Su redaccidn ero sumamente
parecida a J que conserva el Cdédigo vigente y los casos de aborto es

-

taban contemplados en sus Artos. 367 al 370 inclusive.
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bl

71 Art. 367 de dicho Cddigo equivalia al Art. 364 vigente, y —
ast también el 368 correspondia al 365 actual., FI1 Art. 369 correspon

dfa al 3656 vicente, pero el 370 no contemplaba la pena de inhabilita-

-

cidén especial para el ejercicio profesional, gue sf incluye el Art.

367 vigente. Dicha pena estaba suplida entonces por multas que se im
ponfan al profesional infractor.

In el aflo 1904 se dio el Cé6digo Penal que estd vigente, cuyo —
artfoylado en lo referente al delito en comento he comparado con el —
Cédigo anterior, es decir, con las reformas de 1893. FEI Cddigo vigen

te en sus Artos. 34 al 367 dice 1o siguiente:

- .t

Art, 364: "El que de propdsito causare un aborto serd castigado :
lo.~ Con seis ailos de presidio si ejerciere violencia en Ia
mujer embarazada;
20 .- Con cinco afios de presidio si, aungue no ejerciere vIO

lencia obrare sin consentimiento de la mujer;

-

J30.— Con cuatro aiios de presidio si la mujer Zo consintiegel

. I

Art. 365: !"Serd castigado con dos co#ios de prisién mayor el aborto oca—

stonado violentamente cuando no hubiere propdsito de causarlo.

‘

Art. 366: "ILa mujer que causare su aborto o consintiere que otra per—

sona se lo cause, serd castigada con tres afios de prisidn mayor'. "Si
Io hiciere para ocultar su deshonra, incurrird en los dos tercios de

la pena antedicha'.

‘

Ar#. 367: "E1 Facultativo y <1 Farmacéutico que abusando de su arte —
7 . . 7 .
causaren el aborto o cooperen a €l, incurriran respectiva-—

mente en las penas sefialadas en el Art. 364 aumentadas en —

una tercera parte.”
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gl Farmacéutico que sin la debida prescripcidén facult ativa
despachare un abortivo, incurrird en la pena de un aifio de
prisidén mayor.

"En los casos de este articulo se impondrd ademds al culpa-—
ble la perna de inhabilitacidn especial por el tiempo de la
condena”,

In su oportunidad haré un andlisis de cada una de las figuras
delictivas que contemplan los articulos antes transcritos.

En el afio 1943 la Comisidn Revisora de la Codificacidn Saiva—
doreria, integrada por los abogados, doctores Reyes Arrieta Roesst,
Carlos Azdcar Chdvez y Juan Benjamin Escobar, entregé al Gobierno su
informe Yy entre otros Proyectos el del c8digo Penal, que en la edi-
cidn de (Cédigos del aflo 1926, aparecid con la misma redaccién —por su
puesto— que el de 1904, el cual ailn estd vigente, con algunas rejformas.
En dicho proyecto el delito de aborto sufrid algunas variantes, segun
se verd a continuacidén. ILa contemplacibn de tal acto delictivo quedd§
ast:

"Art. 365. Serd casticado con dos aiflos de prisién mayor, el
aborto ocasionado por actos de violencia o maltrato ejecutados
en ;a mujer, aungue no haya habido propbsito de causarlo, si
gl estado de embarazo de ella fuere notorio o le constare al —

v

oulpable de otro modo’”.

Al Art. 366 se le agregd el inciso siguiente: "La tentatiuva
de la mujer de cometer el abortoc no es punible”,
"Art, 366-B.— FEn caso de aborto para salvar el honor de la -

esposa, madre, hija o hermana, el culpable sujfrird las penas

correspondientes reducidas hasta en las dos cuartas partes’.
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"rte 367.— Incurrirdn respectivamente en las penas sefiala—
das en el Art. 364 aumentadas en una tercera parte, los médi-—
cos, parteras, farmacéuticos, practicantes y ayudantes que abu
sando de su arte causarem el aborto o cooperaren a €1,

"Los Farmacéuticos idéneos o encargados de una Farmacia que
vendiesen abortivos sin la correspondiente receta de facultatl
vo eutorizado y el médico gque recete abortivo sin destino de-
terminado, serdn castigados con multa de 25 a 150 colones'.

"La multa podrd llegar hasta 500 colones si el abortivo des—
paphado o0 recetado es entregado a una mujer, cuyo estado de em
barazo es notorio’,

El inciso tercero fue dejodo sin variacidén, tal como aparece —
en la ed;cidn vigente,

Art. 367—-B.~ No es punible el aborto practicado por un médico
autorizodo, con el consentimiento de la mujer encinta, si el interesa
do, en diligencias que se tramitardn sumariamente oyendo el dictamen
de losymédicos Sforenses, ante Juez de primera instancia competente,

?

estableciere alguna de estas cilrcunstanciagss

la.— Que el embarazo es consecuenofa de una violacidn o un -
atentado ol pudor cometidos en una mujer en estado de enajenacidén -~
mental; Za.— Que el aborto es necesario para evitar un peligro gra-
ve para la salud o la vida de lIa madre, que no puede ser evitado por

otros medios,

In el primer caso, serd necesario el consentimiento del repre—
sentante legal de la mujer, pero si 1o negare, el Juez decidird con -
corocimiento de causa si son justificados los motivos de Za negatiliva,

gue aguel deberd haber expresado'l.
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As? las modificaciones que hiciera la Comisidn Revisora nombra
da el dia 25 de marzo de 1942 por medio de Acuerdo del Poder Ejecuti-
vo en el Ramo de Justicia, lo cual rindid su injorme en mayo del afio
stguiente. Ninguna de estas modificaci ones fue incluida en la legis-—
lacidn cue hasta ahora estd vigente., Como podrd verse, desde enton—

ces se oonsideraban algunas figuras del aborto no punible.

bl

In la década del 50, se elabord y prepard otro Proyecto, que —

o

introdujo nuevas modificaciones en el tratamiento penal del delito -

- ,

que nos ocupa., FEstaba redactado ast:

"art., 101.,~ FEI1 aborto con consentimiento de la embarazada se
sancionard con prisidén de tres a nueve meses impuesta al que 1o provo

care y a la que lo consienta’.

P

tirt, 102.—- EI agborto sin consentimiento de la embarazada se —

- 7 - 4 5 T u v £
ganotonara con prision de dos arios a reclusidon de ocholl,

Mrt. 103.,~ S1 por efecto del aborto la mujer resultare lesio-
nada o muerte, la pena serd de cinco a?os de prisién a veinte de re-

clusitén?l,

"irt, 104.—~ Son agravantes del delito de aborto: Ia violencia
o fraude, la edad menor de dieciocho a#fios, la situacidén de la mujer —
que se hallara privade de razdén o de sentido. Es atenuante la excusa

del honor',

"Art. 105,- E1 aborto para eliminar el fruto de la violacién,
sin el consentimiento de la mujer, serd sancionado con prisién de uno
a tres ai?s. Si Ia mujer consiente y se consuma por sus padres o por
su conyuge gyedardn‘todos exentos de pena. La misma exencién mapara

rd el aborto, provocado con su consentimiento, para salvar la vida de

1la embarazada®.
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igrt., 106.- FEI1 juez podrd reducir Ia pena del aborto por deba
Jjo de sus Iimites legales e inclusive llegar a eximir de ella cuando
se consume con el consentimiento de la mujer y se practique por funda

-

das razones de angustia econémical,

"Art. 107.— Los personas que participaren en el aborto serdn
considerados come coautores!,

"irt., 108.— La profesionalidad en la prdctica de abortos dard
Iugar a la declaracidn del estado peligroso y a la imposicidn de medi
das de seguridad®.

Las figuras son mds o menos las mismas, pero nos parece que e
el casorggl aborte no punible para salvar la vida de la madre, la fal
ta de'condiciones en forma absoluta es un error, asti como es también
errado por parte de la Comisién de 1943 la exigencia de una informg—
cidén sumaria y del conocimiento de causa por parte del Juez para re—
solver: Estos trdmites pueden llevar al caso de gue cuando termine —
por agrobarse el aborto, ya I1a madre haya muerto o sea demasiado tar—
de para salvarle la vida y fallezca durante o después de la operacidn.
En su oportunidad entraré mds detalladamente al examen de esta figura
no punible del aborto.

In 1959 se dio a wnocer el nuevo Proyecto de C8digo Penal,
elaborado por los abogados Doctores Manuel Castro Ramfrez he, Enrique
Cérdova y Julio Fausto Ferndndez. Colaboraron también en un princi-
pto los abogados Doctores José Liar{a Uéndez y Maruel Arrieta Galleges .
Quiero, antes de mencionar la forma de tratar el chborio en este Proyec
to, referirne a algunas disposiciones que se refleren a este delito -

.

en algunas leyes seoundarias,
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As?, la Ley de Policfa vigente, antiquisima por cierto, y por
cuya rejorita se viene propugnando desde hace muchos afios, prohibe el
ejercicio de la medicina 1 cirugfn en su Art., 121 o los Farmacéuti-—
cos, a los.lédicos suspendidos o inhabilitados por causas legales de -
las que luego enumera, y a los empiricos. Permite en tanto que en -—
Ios lugares en donde no hubiere médico, se tolere que un farmacéutico
"u otra persona inteligente y honrada, dé consultas y recete, con -—
tal gue no sea sobre enfermedades que requieran una operacidén grande
y arriesgada de cirugfa, la cual les prohibe asimismo practicar.

En el Art. 123 dice: "Las narteras no autorizadas pcdrdn ejer-
cer su oficio en los lugares donde no haya médico, debiendo Iimitar -
sus funciones uUnicamente a la simple asistencia de las parturientas y
a los cuidados de Iimpieza de los recién nacides, sin hacer en ellas
manejo; torpes e irracionales; pero en los casos anormales deben abs—
tenerse de intervenir., Las obstétri cas que autorice la Facultad de —
Nedicina y Cirugia se atendrdn al Reglamento y a las instrucciones -
certificadas que les otorgue dicha Facultad". Iste Articulo observa
esta rcﬁﬁoci6n a partir de 1930, en que jfue reformade junto con el -
Art. 124, y desaparecid el 122.

También en el Art. 124 se lee: "Todos los que con infraccidn —
de las ;eyes y reglamerntos se dediquen al ejercicio de la medicina Yy
cirugia, 0 gue accldentalmente receten o inyecten medicinas de cual-
guier clase, incurrirdn por primera vez en la multa de 25 colones’,
etc. chtiga con mayor severidad la reincidencia y recurre también a
imponer la responsabilidad penal que corresponda. Fena también a Xos

Ffarmacéuticos que les despacharen 3as recetas. Inpone la obligacidn

de dar parte a la Facultad respectiva cuando se observe que una de =
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esas personas ejerce tlegalmente las profesiones indicadas., Tal oblli
gacidn corresponde en primer Ilugar al Alcalde del lugar y también a -
"toda persona’, Tal informacidn es para los efectos de ver si ague—
lla persona estd autorizada para ejercer la medicina y cirugia o no,
e imponerle una multa en el “ltimo caso.

'l ¢édigo de Sanidad también se ocupa del ejercicio de la medi
cina y ﬁrofesiones conexas, en sus Artos. 149 al 161. FExige tf{tulo —
para el ejercicio de la medicina, cirugia, dentisteria, obstetricia,
farmacia, enfermertia, veterinaria y optometria, o en caso contrario,
la concqsién de la Facultad respectiva. Las parteras tituladas deben
trabajar bajo la irnmediata direccidn del médico, salvo para asistir -

partos anormales. Las enfermeras no podrdm administrar tratamientos

o medicamentos de ninguna noturaleza si no es por orden médica. La -
Direccjd@ General de Sanidad (hoy de Salud Publica) estd obligada a —
dar partq a los tribunales de aquellos que ejerzan ilegalmente cual-

quiera de las profesiones antes anotadas. Los que estén autorizados

para tcl ejercicio deben avisarlo a la Direccidn mencionada y dar el

lugar en donde tienen su clinica.

He citado todas estas disposiciones por la relacidn que tienen
con la prdetica del aborto por medio de las personas que mencionan —
las leyes~qnotadas anteriormente. Aurn desde el punto de vista admi-—
nistra?ivo, y sin que lo diga expresamente la Ley de Policia ni el Qé
digo de Sanidad, las parteras y enfermeras, no e=tdn qutorizadas des
de ningtn punto de vista para practicar ninguna clase de maniobras -
abortivas.

'l Proyecto de 0ddigo Penal gue antes mencioné, contempla las

siguientes figuras delictivas:
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Udrt. 1l14.— La mujer gue causare su aborto o lo consintiere,

§eré sancionada con reclusidn de 1 a 3 aros’,

"Art. 115.~ Il que causare un aborto sin consentimiento de la
mujer, se le aplicard reclusidn de 3 a 6 afios; pero si ejercie—
re violencia sobre la mujer embarazada, la sancidn aplicable se
rd reclusidn de 4 a 8 afos’.

"Art. 116.% Es aborto especialmente agravado, el cometido:
1o.—- En mujer menor de IS afios o privada de razén o sentido.
20.~ Por un médico, farmacéutico, partero, comadrona, enferme

ro, estudiante de medicina o de farmacia.

304~ Por mbviles de provecho econdmico derivado del régimen -

sucesoral.

I estos casos se aplicard la sancidn mdxima seflalada en los —

articulos 114 y 115, sin perjuicio de gue si el culpable es al

guna de las personas saflaladas en el numeral 2o., se considera

rd como violador de sus deberes profesionales y se le impondrd

la pena accesoria de inhabilitacidn para el ejercicio profesio

|

nal, en los términos que sefiala el inciso final del articulo

440,

. v

"irt. 117.- Es aborto especialmente atenuado:
lo.— F1 prapto o consentido que obedeciere al propdsito de -—
ocultar Ia deshonra de la embarazada.

20.— E1 propio o consentido gque obedeciere al propdsito de -

eliminar el fruto de un acceso carnal violento.

b~

30.- En ambos casos, la sancidén aplicable serd de 6 meses a

a’fio de reclusidn’.
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"Art. 118.- Si a consecuencia del aborto consentido, sobrevinig
re 1o muerts de la mujer, el autor serd sencioncdo con reclu—
sidn de 3 a 6 aflos; y cuando se tratare de aborto practicado
sin consentimiento de la mujer, Yy Sobreviniera la muerte, se
sgncioncré al autor con reclusion de 6 a 12 aiios".

"irt., 119.- EI1 gque por actos de violencia ocasionare el aborto,
sin propdésito de causarlo, pero constdndole el estado de emba
razo de la ofendida, serd sancionado con reclusidn de & meses
a 2 aiios, a menos que por las lesiones inferidas le correspon
diere mayor sancidn, pues en este caso se aplicard la mdxima
sgﬁalada para el delito de lesiones que resultare’.

"Art. 120.- E1 aborto terapéutico practicado por un médico con
el propésito de salvar la vida de la madre o en beneficio de
su salud, seriamente perturbada o amenazada por el proceso de
la gestacidn, se declarard impune si no hubiera otro medio pa
ra evitar el peligro en la vida o la salud de la madre Yy se -
verificare con el consentimiento de ésta y previo el dictamen
dﬁ dos focultativos.

"Art. 121.- ILa tentativae de la mujer para causar su propio -
aborto y el aborto culposo propio, no dardn lugar a sancidén —
alguna.

E; aborto culposo verificado por otra persona, serd sanciona=—
do con reclusidon de 1 o 3 avios".

Es el primer cuerpo de leyes penales codificadas, afin en pro-—

yecto, en que aparece la figura del aborto culposo, y tiene algunas -

diferencias con los otros proyectos, que mds tarde examinaré.
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Esta ha sido la trayectoria de la punibilidad del d€21itc en co
mento, en el pafs, O0jald algun dia no lejano veamos los salvadorerios
aprobado el proyecto del nuevo C8digo Penal, pues es a todas Iuces no
torio gue el C8digo vigente desdice de la época en que viviinos. o creo
gue exis?a una causa Jjustificada para que estos proyectos no hayan si
do somet%dos a discusidn a la dAsambleac ILegislativa. ILa verdad es que
ha habido despreocupacibn y pereza por parte de aguellos funcionarios
encargados de hacer el estudio correspondiente y eso ha retardado el
sometiiniento del Proyecto a que sea discutido en la H. Asamblea. Tal
vez con el cambio de funcionarios del Poder Judicial —en sus altas es
Sferas— Gue ya se avecina, el estudio del proyecto de Cédigo Penal pue
da salir de 1as gavetas de 1os escritorios y cobrar forma de informe
legal para que de é1 conozcan los sefores Diputados. Ya son ocho afios
de retraoso. Ids que suficiente.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO OCTAVO

DESCRIPCION TIPICA DEL DELITO DE ABORTO.
OPINIONES DIVERSAS ENTRE PENALISTAS.

Si en cuanto al establecimiento del Bien Juridico Tutelado por
esta Fioure delictiva, dije que ha existido alguna divisidn entre los
estudioggs del Derecho Penal, en el punto que ahora pretendo estudiar
encuentro una divisidn de criterios mds profunda.

Francesco Carrara (1), estima que son cuatro los extremos que

deben oconcurrir para que se dé tipicamerte el delito en cuestién | a

i

saber: la gravidez de la nmujer, el dolo, Ilos medios violentos y la -

b4

. S A
muerte consiguiente del feto.
i L bt deliadd ;

PR

e —

In cuando el primero de tales elementos, explica el Maestro -
que "es necesario que el feto exista, porque no puede haber delito -
contra Jo gue no es un ente’, IFor lo tanto —-agrega— "es preciso que
la mujer esté grdvida y que la gravidez esté positivamente comprobada.
Stempre gue se dude sobre si se trataba de una verdadera gravidez,
faltard lo gue Carrara llama el "elemento materi. 1" para la acusacidén
del #feticidio", poroue no serd posible en su decir, afirmar que se —
ha destruido un producto fisioldgico, desde gue guepa la duda de que
se haye en cambio eliminado wun "producto patoldgico” (2).

Afirma el mismo autor, que hoy, "in punto juris'", el delito de

"feticidio/ presenta sus elementos desde el primer insitante en que se

tiene certeza de la gravidez, y que "existe la materialidad del feti-

. . - . : e . P
cidio afn cuando sea expulsado el Ffeto inm duro sin tener la intencidn

de matarlo y esperando expulsarlo vivo” (3)

Para que exista el delito de aborto, concluye Carrara, deben -

concurrir T0DOS sus elementos, pero con una relacidn de causa a efecto.
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La muerte ocurrida debe ser efecto de los medios utilizados, es decir,

su consecuencia. FEs indiferente que la muerte del feto ocurra dentro

del Utero o después de la expulsidn, o aun con cierto intervelo, con

tal gue sec_seguro que la expulsidn precoz sea la causa de ell .(4)

La opinidn ilustradisima y harto respetada de este autor, ha -~

sido ~tal como era de esperarse— muy acogida entre los penalistas mo—

P

dernos. 7's asi como FPEREZ (5) dice también que "la accidn de "inte-

rrunpir’ presupone la prefiez Yy encierra 1os casos en que no presenta

expulsidén del embrién o feto. Basta destruir el fruto de la concep—

cidén para que haya aborto., Fsta destruccidn (muerte) puede ocurrir -

dentro del claustro materno o después que haya sido expulsado vivo el

feto, siempre que esto Ultimo sea consecuencia de las maniobras abor—

tivas”. (6)
La opinidn anterior me parece inspirada en Carrara, mientras —

SOLER (7) difiere un tanto y apunta que "asi{ como el hamicidio es la

=3

.

muerte inferida a un hombre, es aborto la muerte inferida a un feto.

De ello se deduce gque la accién debe ser ejecutada sobre un sujeto -
que no puede aun ser calificado de sujeto pasivo posible de homicidio)
condicidn —qgue al decir del autor— comienza con el principio del parto.
"Toda accidn destructiva de la vida —agrega— anterior a ese momento,

es calijiccda de aborto, sea que importe la muerte del feto en el claug
tro materno, sea gue la muerte se produzca como causa de la expulsibn
prematurall

De ello deduce el citado autor —que en el fondo sigue también
al laestro cldsico— que '"el elemento esencial del delito de aborto -—
consiste en la muerte del feto. Si el feto sigue vivierd, no consti

tuye aborto”. Ixpone asimismo que "una vez establecido el estado de
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gestacidn, es indiferente el grado de desarrollo alcanzado por el fe-
to"., ILstac si que es una cuestidn importante, que merece toda aten—
cidn, puecsto que se discute si es aborto el que ocurre en las prime-—
ras senanas de gestacién. ILa opinidn que secundo es la de SOLER,Sin
duda alcunc la mds acertada, ya oue no encuentro razén valedera algu—
na para hacer distincidn segun la etapa en que se halla el proceso de

P

gestaoidn.

Ia solucidn mds acertaca para tener por conswmnado el delito
—-segun QUINTAIIO RIPOLLES (7), es 1o de "no atenerse tanto a los pla—
zos de gestacién, como a la voluntad feticida del agente, y a la inte
rrupcién de la lqbor gestatoria’”. Tan pronto como exista embarazo
~dice el autor citado— y con conciencia se interrumpa, s€ consumard —

el delito. "Como se ve, esta opinilém tiene el mismo sentido que la -

de SCQLLT.

IIZGCFR es mds explicito al opinar (8) que "la propiedad de fe-—

to comienza cuando el dvulo femnenino queda fecundado por el semen mas.
culino en el vientre materno, y termina cuandc comienza el parto”, La
accibn oaracteristica del delito para este autor es DAR MUERTE al fe-
to.

Fontdn Balestra sostiene una opinidn distinta en algunos aspeg

tos, en cuanto afirma que "el sujeto pasivo del aborto es el mismo gue

el del infanticidio, con la diferencia que la muerte se produzca antes

o después de manifestarse los primeros dolores del parto, que fijan -

el conienzo del nacimiento”. Esta es también una cuestidn muy discu-—

tida,y ya se vid cdno Soler estd en el mismo sentido y afirma ae es -

imposi ble juridicamente cometer aborto cuando ya ha empezado el naci-

- ¥ o . . 5 - - 7
miento. Iontdn Balestra fija cronoldgicamente este comienzo, hacién—
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dolo depender pues, del principio de 1los dolores del parto., Es de —
suponer que los dolores de un folso trabajo de parto no sean a 1los -
gue Fonitdn ha querido referirse, sino agquellos gque en definitiva Ile
van al glunbramiento.

L1 mismo autor argentino oue comento agrega ''que el aborto -
consiste en la muerte del feto y es ese el momento consumatiivo y no
la expulsidn del feto del vientre maternc, que puede producirse con
bastante posterioridad a la muerte y como una consecuencia natural -
de ella?, X1 feto, dice "puede ser expulsado con vida y luego morir
por los efcetos del parto prematuramente provocado., De haber mnuerto
el feto coino consecuencia de la expulsidn prematura, deja de ser tal
para convertirse en recién nacido! (9). "E1l estado de gravidez es Su=~
ficiente como presupuesto 18gico del delito’.

Opinidn semejante en esta Ultima parte emite Jiménez Huerta(10),

para quien la base natural, 1dgica y jurfdica del delito en cuestidn

es el "status praegnationis’”., ILa preflez, dice: "principia con el fe-—

ndémeno bioldoico de la concepcidn y termina cuando el fisioldgico del

nacimiento se_intcia. Sin la certerza de que el felo vive en el claus

tro materno, ni aun siguiera es configurable la tentativa de aborto,

¥

pues no hey posibilidad tipica de que se inicie su ejecucidn’., Agre—
ga ademds que si se da el caso en que es necesario acelerar el traba-—
Jo del parto parae salvar la vida de la crigtura y a pesar de todos -

los esfuerzos realizados el niAo muere, no puede castigarse este he-—

cho como tfpico de aborto, por haber faltado el elemento finalistico

que consiste en procurar la muerte del feto. En el cax en comento

por el contrario, se tratd de procurar el alumbramiento para salvarle

Ila vide, (11)
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L1 mismo autor expone que '"no se perfecciona el delito de abor
to si no se produce la causacién del resultado tipico. ILas maniobras
destinadas a acelerar el parto no son subsumibles, puesto que si la —

. . - ' 4
criatura vive después del parto, no se ha ocasionado el resultado ti-

.

pico, Tampoco son punibles las maniobras destinadas a acelerar el -—

parto para salvar la vida del feto. Empero, si las maniobras ejecuta
das sobre la embarazada fueren realizadas por el agente con el propé—

Yy se salve la

<

sito_de matar al feto, cuando su propdsito no le logre

vida de la eriatura expulsada por sus violencias, se configurard la —
tentativa de aborto. Por lo demds, es indiferente que Ia causacidn —

del resultado tipico—nuerte del embridn o feto, acaezca dentro o_fue—

ra_del vientre de la madre”. (12)

guid dentro del claustro materno por efecto de las maniobrcs gborti-
vas o fuera de €l a consecuencia de esas maniobras o de la inmadurez
del feto expulsado artificiosamente. ILa muerte del feto es el aconte
cimiento que consuma o0 perfecciona el delito, pero la aeccidén ejecuta—
da debe ser iddénea para causar el resultado deseado.

In la ilustrada opinidén de Gonzdlez de La Vega, hay dos clases
de €%Eﬁﬁifﬂiaﬁﬂuiiﬂﬁﬁlif° en examen, que son: a) el elemento externo
o material: muerte del producto de la concepcidén en cualquier momento
de la preiez, y b) elemento interno o moral: culpabilidad intencional
o imprudente del sujeto activo. (13)

"TLa Unica constitutiva material del delito —agrege— es la nuer
te del producto duranie la prefiez. FEn la integracién de esta consti-
tutiva poco interesa la edad cronolégica del producto de la concep—

wevo, embridén o feto; tampoco interesan las circunstancias de
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su formacién reguler o irregular o la falta de aptitud para la vida —
exteran Basta comprobar médico—legalmente que el producto VIVIO y ~
fue muertol,

"TLos presupuestosnecesarios pues al decir de este Maesiro mexi
cano, son: a) embarazo o preflez de la mujer, y b) la maniobra aborti-
va, en cl(amplio sentido médico-legal de la frase; en otras polabras,
la mecdnica de realizacidn del delito, que puede consistir en la ex—
traccidn violenta y prematura del producto, su expulsi 6n provocada o
su destruccidn en el seno de la madre’.

Jucn Del Rosal (14) estima que debe haber "muerte maliciosa -
del fruto o producto de la concepcidén humana, privdndole de su vida -
extrauterina todavia en el claustro materno, o capleando, con el mis—
mo fin, medios que provoquen la expulsidn, prematura, hasta conseguir
la muerte en el exterior por falta de condiciones fisiolb8gicas de via
bilidad".

Dentro de los penalistas modernos de Chile, Alfredo Etcheberry
ocupa luger destacadisimo., He recurrido también a su obra por consi-—
derar_que arroja nuevas luces sobre la cuestidn que he pretendido es—
tudiar en este capitulo (15).

4 F1 citado autor chileno es de opinidn cue "debe entenderse por

aborto la muerte inferida ql producto de la concepcidn que no_es per—
sona'. xplica su preferancia por los términos "producto de la concep
cién”.en vez de decir "Feto'", ya que esta Ultima acepcidn segun dice
es a veces entendida como el producto de la concepcidn durante la vi-—
da intrauterina; no seria feto entonces la criatura que estd siendo —
expulsada del vientre materno por el proceso natural del parto’”. Ia

verdad es que —segun refiere Etcheverry— "la mayoria de autores y le=—
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gislaciones coinciden en hacer conenzar la esjera del homicidio junto
con el comienzo del proceso natural de expulsidén (contraccicnes y do-—
Ilores cdel parto) (16). En nuestra ley, la calidad de persona (sujeto
pasivo del homicidio) comienza con la individuclicad o autonomia de —
la vida,por 5o cual la calidad de persona comienza después del parto,
st se a schrevivido siquiera un instante. Por consiguiente, para -—
los efectos juridicos—penales, la calidad de feto comienza en el ins—
tante de lc concepcidén y termina, o con su muerte, o con lc autonomia
de 1o vida (parto). INientras dura la calidad de feto se puede ser su

Jeto pasivo del aborto. Al acdouirir la de persona, Se€ pasa a sSer Su—
jeto pesivo iddneo del homicidio en cualquiera de sus variedades. ez
ger abunda en este sentido cuando apunta gque "la propiedad de feto co.
mienza en el momento en que el Svulo femenino queda fecundado por el
semen nasculino en el vientre materno, o sea, cuando se encuentran en
el cuerpo femenino, un odvulo fecundado, y termina en el momento en -—
gue el feto o embridn se convierte en hombre” (17). (Qomo puede ver—
se, parae este autor se incluyen como sujetos pasivos del cborto los
productios deformes de la concepcidn, pero es opinién comin, segun re—
fiere Itcheberry, que la destruccidn de la Mola no es aborto (18). Ca
be decir que Mola es un producto anormal del huevo, proveniente de un
embaraz mextégico o extrauterino, por haberse depositado el hievo no
en el itero, sino en las Trompas de Falopio o visceras adyacentes,
donde no tiene posibilidad de llegar a completo desarrolle, y por lo
general perece naturalmente en los primeros meses del embarazo (19).
Como conclusibdn en esta cuestidén que he venido estudiando en

este Cap{ﬁulo, creo necesario relacionar parte del estudio hecho por

Celestino Porte Petit Candaudap, guien dice: "Si para que haya aborto
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se necesita dar muerte al producto de la concepcidn en cualjuier mo—
mento de la prefiez, es 18gico e indispensable la existencia de un pre
supuesto del hecho: el embarazo. Asi lo reconoce la doctrina. EI -
presupuesto del hecho contiene estos reqisitos: a) Un elemento juri-
dico o material, b) previo o la realizaci n de la conducta o del he-—
cho, y c) necesario para la existencia de la conducta o del hecho des
critos en el tipoV,

"La falta de un presupuesto de la conducta o del hecho implica
inevitablemente la imposibilidaed de la realizacién de la conducta o -
del hecho descritos por el tipo., Por tanto, st no hay preriez, no hay
posib'liﬂqd de la realizacidn del hecho configurado como aborto y esta
riamos frente a una tentativa imposible de aborto por falta de objeto
materiacl y consecuentemente ante la hipdtesis de atipicidad por falta
o ausencia de objetol,

Mgl echo es el elemento esencial general material y consiste
en Ic mnuerte del producto de la concepcidn. Como el hecho estd cong—
tituido a su vez por tres elementos, es necesario referirse brevemen—
te a los mismos'.

"Conductasr la estructura de este delito permnite las dos formas
de conducta: accidn u omisidn. Se puede realizar el aborto por medio
de un movimiento corporal o por une inactividad, dando lugar en este
dltimo coso al deliito de aborto de comisidn por omisidn. ILa conducta
del actor consiste pues en los actos o en el emplec de mediocs iddneos
para procurar el aborto, o también en omitir hacer cuanto se debiera

para evitcer el cborto". [E1 autor aqui se refiere solanente a los ca—

sos de abortos punibles.
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"Resultado: S§i por resultado debemos entender la mutacidn en —
el mundo exterior, filsica, fisioidgica o siquica, descrito por el ti-
po, en este delito consistird el resultado en Ilao muerte del producto
de la concepcidn’.

"Relaciérn de cousalidad: Es indudable que entre la conducta ac
Fiva u onisiva y el resultado material, debe existir un nexo de causa
lidad" (gU}.

Sefiala tamhién Porte Petit, que hay dos corrientes en cuahnto -
al reconqcimiento y aceptaci én de los medios para cometer este delito:
la que acepta los medios morales, ademds de los ffsicos y quimicos, y
Ila que no acepta los primeros. FEn este uUltimo sentido se pronunciaq —
el penalista espafiol Jiménez Huerta (21). Porte Petit agrega que por
su parte, estima 'que Ios medios con los cuales puede cometerse el -~
aborto son fisicos, quimicos y MORALES". (Las maylsculas son mias) (22)

Por tanto, creo que a estas alturas se hace ya necesario inten
tar definir el delito en cuestidn, una vez gue se ha estudiado su des
cripecidn tfpica, y es ast como analizadas las anteriares opiniones,
me atrevo a decir que ABORTC ES L4 MUERTE DEL PRODUCTO DI LA CONCEP-~
CION en cuclguier momento de la gestacidn, ya sea provocada en el vien
tre maﬁerﬂg, 0 acontecida a causa de su prematura expulsi én del mismo,

siempre que se haya verificade como consecuencia de maniobras destina—

das a tal efecto.

No qtiero dejar pasar inadvertido un caso gue ha resuelto nuecsg

tra Jurisprudencia y que sirve para delimitar en cierto modo lo que -

L

he venido estudiando en este Capftulo.
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La Cdmara de Tercera Instancia de lo Criminal, nor sentencia —

dictqda a_lag nueve horas del veintiocho de febrerc de mil novecientos
cuarenta y ocho, fijé la siguiente doctrina:
"Ta expulsidn violenta del feto antes del término le—
gal de la prefiez, consentida por lIa madre y la destrugc
cidn de ese feto conswnada por la misma madre, coOnsti-

o tuye el delito de aborto y no el de parricidio”,

Véase pues cémo la susodicha Cdmara estimé que debe existir a)
expulgfdn'?io;enta; b) anterior al término de la prefiez; y c) destruc
cidn del feto, la cual debe entenderse como muerte del mismo.

Sinembargo, encuentro un detalle important¢ en dicha doctring
y €s, que en el caso que resolvid, la propia madre CONSULO Ia muerte
del fe?o, una vez que éste habia sido expulsado a consecuencia de las
maniobrfs abortivas. Desestimé la Cdmara el Parricidio, a pesar de —
aparecer prpbado en autos que la eriatura naci 8 viva y respiré y des—
pUés fue muerta por asfixia, pues —-dice- la victima del parricidio —
debe haber nacido paturalmente v debe haber transcurrido un lapso de
tiempo desde el parto (no aborto) segiin dicha Cdmara.

Creo no obstante que el caso discutido no es el de un Aborto,
sino e; de Parricidio, puesto que el feto no murid a consecuencia de
su expulsidn, sino como consecuencia de asfix a por los "colochos" de
madera_quc se le introdujeron en la boca. As? lo establecid el Reco—
nocimiqnﬁo Médico Forerse. De tal manera que, desestimando el Infin—
ticidio por no haberse probado que se hacia para ocultar la deshonra
de la madre, debid estimarse el Parricidio contemplado en el numeral

segundo del Artfculo 354 Pn., ya que se establecid que el recién naci

do VIVIO después de su expulsién y que muridé por cousas diferentes —
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a las maniobras abortivas, como fue la asfixia ocasionada intencional
mente ppr'la propia madre. No creo necesario ningun Iapso entre el —
nacimignto y la muerte para que exista Parricidio. Basta la demostrg
cidn de que haya vivido. FEse recién nacido vivid, luego fue persona,

sujeto idéneo, pasivo, del Parricidio.
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CAPITULO _NOVENO

ANALISIS DE LAS DIVERSAS MODALIDADES DEL ABORTQ. I) Aborto Punibler

sufrido o violento; consentido, preterintencional, procurado y hono-—

ris ceusa; Z2) Aborto no punible: terapéutico, eugenésico, por motivos
econdmicos o neomalthusiano, y por motivos sentimentales.

Puedo decir que he arrivedo a la parte medular de mi trabajo,
cual es el andlisis particular de cada una de los modalidades que la
doctrine del Derecho Penal conoce en el delito e¢n cotudio. Procuraré
no caer en extensos comentarios o en disgregaciones y mds bien Iimita
ré el andlisis que pretendo realizar, a un estudio prdctico y doctri-
mrio elemental de la cuestidn. Seria una tarea que escapa a mis ca-—
pacidades el tratar de realizar otra cosa.

La primera gran divisi dn doctrinaria que cabe hacer acerca del
delito de aborto es la de Aborto PUNIBIE y Aborito NO PUNIBLE, segun —
esté o no castigado con una pena o sancidén. Dentro de la primera cla
se hay que considerar el Aborto Sufrido, que es llamado también Abor-
to ViQ%ento; el Aborto Consentide, el Preterintencional, el Procura—
do, que se denomina asimismo Propio, y el Aborto Honoris Causa. Ast,
dentro de la segunda clase, hay que distinguir el Aborto Terapéutico,
el Eugenésico, el causado por motivos econdmicos, llamado también Neg
mal thusiano, y el Aborio causado por motivos sentimentales, En este
capitulo haré pues, un breve andlisis de cada une de todas %Stas Sfigu
ras.

Creo bueno, indicar desde ahora que el CSédigo Penal de E1 Sal -~
vador, no contempla ninguna de las figuras de Aborto No Punible. To-—
deos l1os casos gue se encuentran contemplados en las disposiciones res
pectivas, se refieren exclusivamente a casos o figuras de Aborto Puni

ble. Sin embargo, pretendo denostrar en este breve estudio, qie algu



- 75

nas de las figuras de Aborto No Punible, pueden encajar dentro de al-
gunas Causas de Exclusidn de Responsabilidad de las que sf contempla
dicho Cé@jgo. La guia bdsica para la consideracién de las figuras FU_
NIBLES serd el mencionado Cuerpo Legal, pero por lo que acabo de ano-
tar, tendré gue separarme forzosamente de é1 —en parte— al estudiar -
las figuras NO PUNIBLES.

Zntrando en materia, cabe decir gue el Cddigo Penal salvadore—
o regula las figuras de Aborto Funible en la siguiente forma:!: Aborto
Sufrido o Violento, en los dos primeros numerales del articulo 364;
dborto Consentido en el numeral tercero del mismo articulo; Aborto -
Preterintencional, en el articulo 365; Aborto Procurado o Propic, en
el artfcu;o 366, inciso primero; y Aborto Honoris Causa, en el inciso
segundo del mismo articulo.

§c?uiré en mi exposicién principalmente a Porte Pztit, por -—
considerar sumamente diddctica su obra de referencia.

n primer Jugar creo necesario indicar qué debe entenderse por
Aborto Syfrido 0 Violento. FEs la muerte del producto de la concep—
cidn en cualquier momento de la preiez, sin o contra el consentimien—
to de la mujer grdvida (1). Su objeto material es la mujer embaraza-
da, en la cual se realiza el hecho descrito por el tipo: aborto. En
esta figura de Aborto existe también un presupuesto del hecho de natu
raleza material, pues el resultado consiste en la muerte del producto
de la concepcidn, un resultado material.

Los requisitos de este presupuesto segin el auwtor en consulta
son: a) un elemento material: enrbarazo; b) previo a la realizacién —
del hecho, y c¢) necesario para la existencia del hecho (muerte del -~

v

producto de la concepcidn) descrito en el tipo. La ausencia del pre—
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supuesto del hecho y en este caso, el embararzo, trae como consecuen—
cia la inexistencia del heche (aborto), origindndose una atipicidad —
por falta de objeto material.

Los medios con los cuales puede realizarse esta figura delicti
va son fisicos, quimicos, mecdnicos y morales. Estos illtimos segin -
se ha visto anteriormente en este trabajo, son aceptados por Porte Pe
tit como iddneos. Jiménez Huerta opina en sentido conirarie, In lo
Particular creo que 1os medios morales son idéneos para la comisidn —
del aborto que estudio. Los varios cesos que se han dado en la prdc-
tica estdn en apoyo de esta opinidm y por supuestc me respaldo en la
ilustrada epinidén del autor Ifexicano a quien sigo.

Esta figura del aborto (sufrido o violento) puede realizarse —
cuanda falte el consentimiento, ya sea porgue ho exista voluntad en -
la mujgr o porgue se vaya en contra de ella, mediando violencia fisi-—
ca o moral.

Necesita esta figura tambifén el dolo. Por sus mismas caracte—
risticas de comisidn no admite la culpa en ninguna de sus clases (2).

La sancidn de esta figura es variable, segiun se cometa ejer—
ciende violencia sobre la embarazada u otrando sin su consentimiento.
EI Cddigg Fenal sanciona la primera figura con seis arfos de presidio
y la segunda con cinco en los nwnerales uno y dos del Art. 364 Pn.
Por otra parte, si abusando de su arte un Farmacéutico o un Facultatl
vo causa este tipa de aborto o coopera a é1, ademds de las penas de —
este art{pulo se hace acreedor a una agravanie de una tercera parie —

mds conforme al inciso primero del Art. 367 Pn, También se le inhabl

lita por el tiempo de la condena.
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En opinidn de Cuello Caldn, esta figura se comete sin el con—
sentimiente de la mujer cuando ésta se halla privada de la razén o -—
del conocimiento (3). La mujer que se encuentra en esta situacidr no
tiene vo¥untad Yy por lo tanto no puede expresar Su guerer, nho puede -
consentir o negarse a nada.

La diferencia que podria hallarse en cuanto al consentimiento
estriba en que en el aborto violento se hace caso amiso de la negati-
va de ;a mujer, y en el aborto sin el consentimiento de ella, dicha —
negativa ni siquiera se manifiesta, sino que sencillomente se obra -
sin la consulta de la mujer (4).

Creo necesario aclarar que en mi criterio también se daria es—
ta figura del aborto criminal cuando el consentimiento haya sido arran
cado por medio de violencia © obtenido mediante engario, por ejemplo,
en este Ultimo caso, haciéndole creer a la mujer que su estado de emba
razo le llevard a la muerte. FEn este sentido se muestrg también Jimé
nez Euerta (5). En sintesis, no sélo se da el Aborto Sufrido o Vio—
lento_cuando se obra con violencia o sin consultar la voluntad de la
mujer, sino también cuando se obra con el consentimiento de ella, pe-
ro habiéndolo obtenido mediante la fuerza o el engafo,
in cuando al Aborto (Consentido, debe entenderse por tal aquel

que se praptica en la mujer con su caonsentimiento.

Il presupuesto en esta figura serd también el embarazo. ILos
requisitos de'tal presupuesto son los mismos que para el Aborto Sufri
do o Violento, es decir, a) Un elemento juridico o material; b) pre-
vio a la realizacidn de la conducta o del hecho, y c) necesario para

la existencia de la conducta o del hecho descritos por el tipo. Si no

hay prefiez, no hay positbilidad de la realizacidn del hecho configura—
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do como aborto. FEI elemento esencicl es pues el de la muerte del pro-—

ducto de la concepcidn.

In cuanto a los medios con los cuales se comete, me remito a 1o
dicho en cuanto al aborto Sufrido o Violento.

Hay una cuestidn importante gque analizar referente al consenti
miento, y se trata de gque el consentimiento de la mujer embarazada no
tiene feleuancia alguna, como se puede observar en el mismo texto le—

gal que c'Ftiga al hechor aln en tal circunstancia. Esta figura de—
lictugsa_prcsupone el consentimiento de la mujer y tratdndose de un —
interéé no disponible, a tal consentimiento no podia, naturalmente,
ser reccnocida eficacia escriminate (6).

gh_elemento sicoldgico se origina del aciierdo de voluntades en
tre el gggcuior y la mujer encinta, seguwn refiere Rarieri, citado por
Porte Petit (7). Este elemen o se presenta en el ejecutor como volun
tad de ocasionar el aborto de una mujer encinta a guien sabe consien—
te, y en la mujer encinta, como voluntad de prestarse a la prdctica -
abort?ua_o tolerarla. E1 dolo requiere en este delito la voluntad -
consiente y libre y la intencidén de ocasionar el aborta de una mujer
en estado de gestacidn, sabiendo o teniendo razdén de creer gque la mu~
Jer congienta. FEsto en cuanto al ejecutor, pues el dolo de la mujer
requiere la libre prestacidn del consentimiento o sw voluntaria omi-

sidn para impedir el hecho. Tomando er consideracidn la esencia del

aborto consentido, es indudable que no puede presentarse la forma cul

Porte Petit da pié para seguir asegurando gue el consentimien—
to logrado mediante enga®o, es decir, el erroren el consentimiento,
hace variar el tipo delictivo, de Aborto Censentido a Aborto Sufrido

o nc consentido (8).
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St ademés de prestar el consentimiento, la mujer procura tam—
bién el aborto, el tipo varia hacia el Aborto Procurado, Propio o Au—
toabortp. Se trata pues del aborto practicado o Illevado & ceto por -
la mujer en ella misma.

L1 objeto material de este tipo es la misma persona del sujeto
activo en el estado de gravidez en el cual se encuentra (9). Su pre—
supuestq es 1dgicamente el embarazo. C(Cabe recordar en estos aspectos
1o dicho al analizar las figuras anteriores. Lo mismo digo en cuanto
a los medios a utilizarse.

Feta figura estd sancionada y tipificada en el Art. 336 Pn., -
con tres afios de prisidén mayor. EI1 ejecutor cae en la sancidn del nu
meral terc?ro del Art. 364, es decir, cuatro a#ios de presidio.

In rejerencia c_los sujetos, no hay duda del sujeto activo,que
es la mnisma mujer encinta. Ln cuanto al sujeto pasivo, Aay divergen—
cias, pues algunos consideran que lo es el feto (Carrara); ot ros di-
cen que es la Sociedad interesadc en el normal desarrollc de la pre-—
riez (10). Algunos tratadistas conclupen que este delito en examen es
un delito con sujete unico (11). Estoy por esa posicidn, ya gue no —
se pue@e atribuir calidad de sujeto al Feto ni a una colectividad en
abatracto como "la Sociedad”.

Toca ahora examinar la figura delictiva conocida como Aborto —
Preterintencional. Aglunos autores pasan desapercibidae esta figura —
tan importante y la tratan dentro del Aborto Culposo. Son sinembargo,
los tratadistas hispanos 1os que mejores referencias dan sobre esta -~
cuestidn.

Aborto Preterintencional es aquel causado por el agente cuando

no habiendo intencidn de ocasionar tal dafa, realiza una accidn que —
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lleve intencidn dafiosa, pero distimta y menor a la que se ocasiond Ji

nalmente. En sintesis, consiste en el aborto que se ocasiona sin que
rerlo el agente active ni pasivo, pero existiendo, eso si, intencidn
de causar un da?flo fisico en el ugente pasivo por parte del activo.

Debe existir un presupuesto, q e es sin duda alguna el embara-
zo de Ja mujer que sufre el aborto y un resultado material cual es la
muerte del fruto de la concepcidn, ocasionada por el hecho o acto del
agente activo. Los requisitos de ese presupuesto son: a) un elemento
material : el estado de embarazo; b) previo a la realizacidn del hecho;
y ¢) necesario para la existencia del hecho (muerte del producto de -
la concepcidén) descritc cn el tipo. La ausencia del embarazo implica
la cusencia del aborto y origina como consecuencia también la atipict
dad por julta del objeto wmaicrial.

I cuanto a 1los medios me atengo a lo dicho respectc a las -——
otras f?guras. Creo que pueden darse tados, es decir: los fisicos
(golpgs,_puntapiés, ete.), quimicos (brevajes, inyecciones, pastillas,
etc.), mgcdnicos (imaginese el caso de un instrumento que sirve para
dilctar_el cuello del Utero y que ocasione =21 aborto "preterintencio~
nalmcntc”)_y morales (serios disgustos, emociones fuertes provocadas
por sustos, etc.).

En cuanto al consentimiento, es I8gico que debe faltar por par
te de la mujer, pues la misma preterintencionalidad excluye cualguier
posibilidad de consentimiento por parte del que sufre el davio final.

Debe haber dolo, pero un dolo que se ve superado ¢n sus efec—
tos finales por el resultado. FEI1 agente pretende para el caso golpear

a la mujer embarazada, sabiendo que estd embarazada o siendo notorio

su estado; como consecuencia de lc golpiza la mwjer aborta, no habien
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do existide en ningun momento por parte de su victimaria, lIa inten—

cién de ocasionarle tal dafio., Y digo que el agente activo debe cono—

cer el estado de embarazo de la mujer 9 al menos que sea notoria tal

estado, aungue nuestro Cédigo Penal no exige en su Art.365 tal requi-
sito.

Considero, inspirado en los autores espafioles (12) que estos -
reguisito§ deben exigirse para que concurra la figura en estudio, de
Io contrario no habria preterintencionalidad, pues no pudo ser previ-—
sible en nomento alguno para el agente la consecuencia dafosa tan gra

ve, mayor de la que pretendia causar. FEI1 Cddigo Espafiolasi lo exige.

Pero en la ley salvadorefa, es aborto preterintencional aitn cuando el

que lo comete NO SABE del estado de embarazo de la mujer. A mi modo

de ver es demesiado exigente nuestro Cdédigo.

Sf pone como caso tipico de preterintencionalidad en el homicli
dio el del gue da una lofetada a otro, de la cual 1o hace caer Yy gol—
pearse la base del crdneo en urna cuneta, muriendo como comnsecuencia —
natural y directa de tal fractura. Pues en el caso del Aborto cabria
citar como ejemplo tipico el que mencionamos anteriormente: el del -—
que da una golpiza a unc mujer embarazada, siendo notoric o no tal es
tado, u gausdndole a esa mujer el aborto como consecuencia de los gol-
pes o ﬁeridas recibidas. FEs bueno recordar que el producto de la con
cepcid@ debe morir como consecuencia de la expulsidén o de las heri-—
das, pues st sobrevive nunca podria hablarse de aborto. Tampoco po-
dria hablarse de lesiones en el producto de la concepcidn, pues aun —
no era persona puando le fueron inferidas.

Creo comBeniente hacer referencia a una sentencia dictada en -

un caso muy semejante al que he relatado. La doctrina de la Sentencia
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de la Cdmara de Tercera Instancia de lo Penal, de fecha 29 de julio -
de 1948 dice en lo conducente (13):

"SEGUNDO.—- FResporniden de los delitos de homicidio y abor
to quienes conociendo del estado de gravidez de una mujer, ocasiona a
esta lesiones que le produjeren natural o directamente la muerte, aun
que no haya operado la expulsién prematura del feto, desde que la ——
muerte yiolenta de la madre, produjo necesariamente la muerte dentro
del clgustro materno, del feto no viable, que es el objeto material —
del delito de aborto’.

Como puede verse, esta Sentencia consagra dos principios doc-
trinales primordiales: el primero, que el agente activo DEBE CONOCER
FL ESTADO DE ELBAIIAZO de la mujer, con lo cual concuerdo en un todo;
Y segqn@o, que "el objeto material del aborto es el feto",con lo cual
discrepo, pues tal opinidn, basada en las enserflanzas del Maestro Ca-—
rrara, gujen definfa este delito como "Feticidio”, ya ha sido supera—
da, como expuse detalladamente cuando traté de los elementos de esta
figura Preterintencional en especial.

Después de estas anotaciones criticas a estas jurisprudencia —
naciona;, cabe pasar al estudic de la figura del aborto por motivos —
de honorf nds conocido por Aborto Honoris Causa.

Se encuentra sancionado este delito en el inciso segundo del -
Artfculo 3566 del Cédigo Penal. Los presupuestos de esta figure pue—
den encontrarse en los del Aborto Consentido.

Considero simembargo interesante la discusidén que plantea Por—
te Petit sobre si se trata de una causal de inculpabilidad o de Justl
ficacidn, ya que en algunos lugares esta figura se encaja dentro de —

la causal de '"mo exigibilidad de otra conductal.
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Porte Petit toma partido al decir que no considera a esta figu

ra como causal de justificacion, en virtud de gque no se presenta la -

hipdtesis de "un interés preponderante”. FExisten dos bienes-chn pugna
—continta~: la vida del producto de la concepcion y el honor de la mu
Jer, considerdndose de mayor valor la vida del primero. FEs decir +a

grega- que no estamos frente a un estado de necesidad, porque el bien
"Honor" que se trata de salvar, no es itgual y menos de mayor entidad

gue el valor vida (14).

Algunos estiman que esta figura es una coausal de inculpabili-
dad, por no extgibilidad de otra conducta. As? lo sostienen, segun -
refiere el autor que sigo, Jiménez de Asta y Pawvdén Vasconcelos. E1 pri
mero expresa que se ha debatido mucho si entra en el estado de necesi
dad 0 7o el caso de la madre gque se procuré el aborto para salvqr SUuU
honor, ptoblema que el mismo autor considera que debe plantearse de -
otro modo al no poder encuadrarZo dentro de tal causal, pues piensa —
que es un caso sentimental que se refiere a la "no exigibilidad de -~
otra conducta', es decir, a la esfera de la culpabilidad. Pavén Vas—
concelos por su parte es de opinidn que doctrinalmente dentro de la —
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta encuadra en forma
perfecta el 1lamado aborto "honoris causal'.

Finaliza Porte Petit por emitir su opinidn al sostener que el
hechq ~conforme a los lineamientos de la Dogmdtica Alemana— es tipica
mente antijurf{dico, imputable al autor, pero '"mo culpable’, al concu
rrir unm?otivo superior al deber de no delinquir, origindndose el as—
pecte negativeo de la culpabilidad por '"no exigibilidad de olra cor~

ducta’.
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_ﬁﬁ lo personal -y llegando al atreuimignto de emitir una opi-—
nidn— creo que no hay obstdculo para encuadrar la figura .en estudio
dentro»de la causal que alude Porte Petit, en vista de las razones ex
puestas,_pero toda vez gue el estado de embarazo de esa mujer haya Si
do realmgnte ocultado, es decir, gue su honor realmente haya stdo sal
vaguardado durante la etapa de gestacidén previa al aborto. Es Idgico
que de?e tratarse de una mujer que no haya sido ya difamada sexualmen
te, pues el honor de gque se trata —y en esto secundo a Porte Petit—
es el honor sexual. E1 Cddigo Penal, con todo, sanciona este figura
con dos aiios de prisidn mayor para la mujer y nada dice del que 1o -
practica a ella. Entiendo que cae en el numeral tercero del Art. 364
como autor de Aborto Consentido, con 4 afios de Presidio como sancidn.

7ﬁay autores que niegan por supuesto que la fiyura en estudio —
deba ser declarada no punible o al menos inculpable, y tomarn partido
en el sentido de que solamente se atenle. FEs la actitud que ha deja—
do plasmada en el Cédigo Penal el legislador salvadorefio.

Muy interesante es también la cpinidén de Cuello Caldn en tal —

sentido, quien dice que tratdndose de una mujer soltera, el temor a —

la pérdida del honor y la reputacidn es una de las causas mds frecucn
tes de Eporto. La angustiosa situacidn de la mujer gue conecibid ile-
galme@tei ante la catdstrofe moral que supone para ella el descubri—
miento d? su estado, sus consecuencias familiares, quizd también el —
miedo a un porvenir sombrio, sin recursos para alimentar y educar al
hijo que vendrd, son motivos que no sélo explican, sino que Justifi-—
can en tales casos una considerable atenuacidn del aborto provocado
(15). »Eh cuanto ¢ la solterfa, Cuello afirma que no es indispensable

por parte de la madre, porque también se concibe el méuil de ocultar




- &5

la deshpnra de la mujer casada que ha concebido adllteramente o antes
del matrimonio. Secundo esta opinidm en cuanto al primer caso, mas -
no en cuanto al segundo, Yya que es una cosa frecuente entre personas
de todas ;cs clases sociales del pafis tal acontecimiento, el cual es
perfectamente conocido postreramente por todo mundo, sin que 1I6s ocon
sabidos conentarios deshonren positivamente a aquella madre, por cuan
to e% matrimonio en nuestro medio es el agua milagrosaque lavae cual-
quier deshonra de tal naturaleza. Dada nuestra realidad en este sen—
tido, que no es precisamente la del puritanismo espafol que vivid Cue
1lo, estoy en contra de la atenuacion en tal caso.

Jiménez Huerta me da la razdn en cuanto a lo expuesto referen~
te a la pgrﬁicipacién de tercercs en esta figura. FE1 afirmc (ue Ia —
madre dqbe realizar integramente todos los actos necesarios para caonh—

sumar el delito, pues de Io contrario el delito se convierte en Abor
to Oopscn?ido. Yo encuentro sustento en esta opinidn en cuanto al -
tercer participe, pero no em cuanto a la mujer, que stempre debe ser
sancionuda con atenuacidén por motivo de honor, mas no como simple co—
autora @e Aborto Consentido a secas. EI1 mduvil st debe ser tomado en
cuentavrespecta a ella. No me opondria a que se tomara en cuenta ast
mismo cgando esos terceros jfueran los ascendientes o el esposo de la
vfctima! pero nuestro Cédigo mnada dice de ello, por 2o gme considero
que @e?gn ser sancionados como st hubiesen cometido un aborto simple-
mente_copsentido. Recuérdese la agravante especial en 1os casos en -
que se trate de Facultativos o Farmacéuticos.

Zh aque hablo dg ellos y antes de p&sar a‘egtudiar las figuras

del Aborto No Punible, debo indicar a quiénes debe considerarse como

Faocultativos,
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Indudoblemente sdlo deben ser considerados como tales aguellos
que posean un t{tulo sanitario. Debe comprenderse entre ellos a los
¥édicos y Cirujanos, Biblogos, Tecndlogos, Enfermeras, Parteras—auto
rizadas y por analogia creo debe incluirse a los estudiantes de Hedi-—
cina vy a las enfermeras y enfermeros 'prdcticos’. En cuanto a los -~
Furmacéytioos, ya el 0édigo Ifos considera aparte Yy creo que debe en-—
tenderse dentro de tal calificativo a los estudiantes de tal carrera
universitaria. &€ muy bien que el C8digo es claro al referirse sélo
a FARMACEUTICOS, pero nada obsta gque el Juez pueda considerar por tal
al estudiante de tal carrera que haya dado muestras de sus conocimien
tos maJ aplicados y haya puesto de manifiesto su falta de moral profe
siona%, al indicar o facilitar un abortivo, por supuesto en 1os casos
que hne venido analizando, es decir, en los casos de Aborto Funible.

Las razones de la agravante especial para esta clase de perso-
nas salta a la vista, pues su misidén es salvar vidas y no atentar -
contra ellas. FE1 juramento que tales profesionales prestan al graduar
ge debe ser cumplido en todas y cada una de sus partes, y las faltas
a é1 implican irmoralidad por parte de la persona transgresora.

I@mpoco qutero dejar pasar desapercibido el problema que puede
presentarse hoy en dia con la proliferacidén de Farmacias y de depen—
dientes en ellas. Debe considerarse incluido en esta pena especial—
mente agrqvada al dependiente gue expende o indica el abortivo? 4 mi
Juicio no, por cuanto esta agravante especial sdlo es para aguellos -
profesionales con TITULO, que han prestado un juramento, 0 para aque—
Jlos_cuyas actividaies o0 estudios se les asimilen en cuanto a Su mi—
sidn, pero no para ¢! simple dependiente. Distinta situacidn se con

templaria si dicho dependiente hace de esa actividad una nrdctica lu—
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crativa acostumbrada, pues su participacidén en el aborto debe tomarse
como un abuso de sus conocimientos Yy de sus funciones. £E1 hecho sim—
ple y»aiflado de indicar o expender un abortivo por parte del depern—
diente de un Farmacéutico o la Secretaria de un Médico —no enfermera-—
debe sancionarse sin la agravante del caso. Por el contrario, como —
yva dije, si se wuelve una costwmbre, debe agravaerse en vista del abu-—
so de sus conocimientos.

Vigto lo anterior, puedo pasar ahora a las figuras del Aborto

.

No Punible. Son ellas: el Aborto Terapéutico, el Eugenésico, el come

tido por motivos econdmicos, Ilamado también Neo Malthusiano, Yy el cO
metido por motivos sentimentales. Procuraré hacer algunas indicactio—
nes acerca de los pafses que aceptan estas diversas figuras en sus le

yes penales,

En cuanto al 4dborto Terapéutico, no es aceptado por nuestro C4

digo anal. Ya dije que dicho Cuerpo Legal no contempla ningin caso
de Aborto Vo Punible.

Eg ordenamiento juridico resuelve en este caso el conflicto -
surgido entre dos vidas humanas, con el sacrificio de la del hija en aras
g 1o dela madre, pues en tanto que la del primero —segin dice Jiménez
Huerta— es wuna vida embrionaria, Ia de Ia madre se halla en plenitud

fecunda. G@Gongzdlez de La Vega agrega gue el Derecho, ante el conflic—

to de bienes, ante lo inevitable de sacrificar una vida para gue otra

se conserve, ante ese estado de necesidad, debe resolverlo protegien—
do a la vida mds importante para la sociedad, que objetivamente es la
de la madre, de la que generalmente necesitan otras personas, como —

son sus anteriores hijos o familiares.
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ﬂﬂh_lo personal soy participe de la exclusidn de culpabilidad -
en estc delito en nuestro medio, aun cuandc no estd contemplado expre
samente en el Cddigo Penal, pero es indudable gue lo ideal seria que
se declarara impunible, con Ia exigencia de cilertos requisitos por su
puest_of E1 Proyecto de 1943 que cité en el Capitulo correspondiente
exige una "informacidn sumaria’ y que el Juez obre 'con conocimiento
de causg!., Con base en lo que dispone en Art. 979 Pr. (Cédigo de Pro
cedimientos Civiles) "cuando la ley no ordena gque se proceda en jui—_
cio sumario, sino sélo con conocimiento de causa, 0 que se justifique
una especte sumariamente, no habrd traslado y solamente se recibird —
Ila prueba con la citacidn debida dentro del tériino de ocho dias, y -
vencid9§ se resolverd la gestidn o especie cuestionada de la manera -
establecida en el Articulo 275", Este por su parte dice que se dic—
tard dentro de los siguientes tres dfas la sentencia que corresponda
conforme a derecho, sin mds trdmite ni diligencia. En todo lo que -
transcurre esta informacidn, con citaciones, prueba, sentencia, noti-

¢ oL

ficacidn de la misma, etc... puede fallecer la mujer y nada se habrd
Iogradg con toda la tramitacién. Por ello me parece mdas factible e;
expediente a que recurre el nuevo Proyecto de 1959, de consultar pre-
uiamente_a dos facultativos, quienes deben concordar —aungue asi no
lo diga el articulo correspondiente— en que el aborto debe practicar—
se. Esta es la via mds fdcil y rdpida. No me parece —eso si— lo dis
puesto por el Proyecto anterior al aludido, que fue publicado unos po
cos clos antes, pues no exige ningdn requisito para la prdctica de es
ta figura. ©No considere conveniente esa absoluta impunibilidad, asf
como tafpppo‘considero necesaria la excesiva tramitacidén a que preten
dic someter esta figura no punible los respetables abogados de la Co—

misién de 1943.
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La discusidn se plantea actualmente acerca de si esta figura —
debe conpebirse como un estado de necesidad o no. Ya se vid la opi-
nidén afirmativa de Gonzdlez de La Vega. Pretendo analizar la cuestidn
a la lu€ de nuestro Cédigo Penal cuando trate de las eximentes en el
Capftu}o correspondiente. Desde ya adelanto que en nuestra Ley es im

posiblg que exista estado de necesidad en el caso de la figura a tra—

tar, pues tal caousa de exclusidém se da sélo cuando el daFfio causado es

en_la propiedad ajena, requisito que considero por demds injusto, pues

to que deja los conflictos entre bienes juridicos muy superiores, CO—

mo son la vida y el honor, fuera de consideracidn. )
Hay otro problema que puede presentarse en esta figura, y es —

la de si es necesario el consentimiente de la mujer para la impunibil
lidad.. In 1o particular caonsidero que no es necesario tal consenti-—
miantofﬁpor cuanto ante tal apremio no debe esperarse a conci:ltar a =+
la madre para efectuar tal prdctica. Si es posible hacer tal consul-
ta, <l creo que debe hacerse, pero aun sin la aprobacién debe declarar
se impune e% aborto cometido ante la negativa de la madre, ya que Jug
go impqsible que se le exija al Médico que deje morir a una mujer en
esas doloroscs circunstancias. For consideracidn a su propia misién
debe Qxclufrsele de responsabilidad criminal cuando obre ante tal con
jlictg. Pgr otra parte, no creo indispensable gque la mujer apruebe —
tal qborto, pues por razones sentimentales a religiosas puede negarse
a dar su aprobacién. Yo creo que tales razones no son valederas antg
el conf;icto tan tremendo que se presenta y que no puede dejarse a Su
enterqmvoluntad la prdetica de esta clase de aborte, dado el peligro

que corre la vida de Ia madre. Asi pues, consienta o no la mujer, en

esta figura la impunibilidad procede, sSi concurren por otra parte los
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requisito; Sformales de consultar a dos facultativos que concuerden en
dar su aprobacidn.

Fiste tipo de abortc es declarado no punible en América Latina
por 103‘05Qigos de.México{ Guatemala, Colombia, Cuba, Brsil, Peru, Ve
nezuela, Argentina y Uruguay. Pocos son 1los paises que como El Salva
dor atln no contemplan tal figura. Carnadd y Zos Estados Unidos también
declaran.po punible esta figura en sus respectivos (ddigos y cosa si-
milar ocurre en Europa con los Cddigos de la mayor parte de paises,
excepto Fspafia, Noruega, Bélgica, Holanda, Inglaterrc, KEscocia e Ir-
Ianda.‘_Japén, China y la Unidn Sovidtica conocen también de este ti—
po de legislacidén. ILa mayor parte de estas legislaciones exigen la —
previa consulta con un Facultativo por los menos, siempre que ello -
Suere @osible. EI denominador comin es el de no permitir un abuso de
esta figyra, sino mds bien tener, antes de proceder a praticar el abor
to, una confirmacidn facultativa de su procedencia.

Wﬂepito que me pronuncio a favor de la no punibilidad de este —
tipc de_aborto en forma irrestricta cuando no sea poesible consultar -
el consuiitimiento de la mujer, pero siempre con el dictamen de dos fa
cul#ativgs, cuando esto sea posible. FEn caso de no poder hacer dicha
consulta, pero si se comprueba posteriormente la procedencia de aguel
acto, creo que la ley debe amparar también tal acciodn.

_R?ferente al aborto Eugenésice, hay mucho que discutir a mi mo
do de ver, ya que no creo en la fatalidad de las leyes de la herencia
Yy soy dgAparecer que esta clase de aborto no punible debe ser objeto
de una regulacidn muy exigente y muy especial. La extirpaci én de tron
cos criminales o de seres tairados debe ser objeto de un estudio cuidg

-

doso desde diversos dngulos, examen para el cual mo tengo capactidades.




- 91

Se necesitan especiales conocimientos de Criminologia, Siquiatria,
Biologfa, e?c...para poder hacer un verdadere estudio sobre el tema.
Sinembargo, dentro del campo estrictamente penal, considero gque hay
razones para declarar no punibie este aborto en el caso de que sea la
propia’mgdre 0 el padre el que lo ocasionem, o un facultativo, pero -
siempre con el consentimiento de ambos padres, nunca con el de uno s§
lo, pues siendo una cuestion tan delicada; creo deben ser ambos pa—
dres los que tomen undnimemente una decisidén tan drdstica, como es -
eliminar el fruto de la concepcidn para evitar un ser tarado en su —
descendencia, Claro estd que cuando la madre o el padre por razones
especiales no pueda emitir su voto, como es el caso de pérdida de las
facultadgs mentales o en el caso de gque nunca haya gozado plenamente
de ellas, bastard el consentimiento del otro cényuge. Sin el consen—
timiento de uno de ellos por lo menos, en el caso propuesto, no creo
que lg quepa derecho alguno a nadie para evitar el nacimiento del nueg
Vo sers

En cuanto a los troncos criminales, José Ingenieros dice que —

C—

——— —

debe inpestigarse cudles son los medios mds eficaces para defender a
la soqiedaq contra lIos actos antisociales que pueden cometer los de—
lincuentes, previniéndolos o evitando su repeticidn (17). No se mues
tra partidario pues de la extirpacidén y deduzco que mucho menos por —
un medio tan violento como el aborto. EI1 mismo Ingenieros dice que —
el estudio de las anomalias morfoldégicas del presupuesto delincuente
bastg para referir esa anormalidad a la degeneracidn en general; no —
ﬁiene_va%or gspecffic@ como exponente de criminalidad. Los hambres -
fbrmaﬁ_su personalidad deniro de la sociedad en que viven; la educa—

cién es un proceso continuo de adaptacidn del individuo a la sociedad.
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La herencia biolbgice constituye el temperamento y se traduce por ten
dencias;Ala educacidn constituye la experiencla individual. La perso
nalidqd es el resultado de las wvariaciones de la herencia mediante la
educaciﬁn y es siempre un producto social; estd representada por el —
cardcter y se manifiesta por la conducta (18). Con todo esto el sa—
bia escritor suramericano sirve de respaldo y sustento a mi parecer -
de que dicho Aborto Eugenésico se limite con mucho rigor.

Pero hay un caso en gque estimo que debe accederse con menos ri
gor a lg no_punibilidad del aborto eugenésico, y se trata del caso en
que el gmbarazo sea producto de una violacidrn, o en su término genéri
co, de un ataque violento al pudor, tratdndose de una mujer gue care—
ce de yoluntad. ¥ atn y en Ios casos en que no se trate de evitar -
una tarc m?ntal en la criatura, soy de opinidn que cuando el embarazo
€es prpdugﬁg de una violacidn debe autorizarse el aborto y declararse
7.0 punible, 8t la mujer estando en el pleno uso de sus facultades men
taleq,_consiente en tal prdetica. Estimo 8inembargo que debe Ilimi-—
tarse %a época dentro de la cual pueda practicarse tal aborto, tal co
mo lo_@acg@ otras legislaciones, puesto gue al dejar transcurrirAmu—
cho tiempo, hay un consentimiento tdcito en dar a Iuz a aquel ser no
deseado en el momento de la conecepcién.

_ La mayor parte de lIos Cédigos de México exigen para el Aborto
Fugenésico el dictamen de facultativo y que sea practicade para evi—
tar que Ql producto de la previez tenga taras mentales graves o estig-—
mas de dggeneracién. Entre ellos puedo citar los de los Estados de —

Veracruz, Chiapas, Chihuahua, Puebla, Sonora y Yucatdn. La mayor par

te de los (édigos Ibercamericanos también contemplamn este caso.
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Cuando se vea el Aborto por motivos sentimentales volveré al -
caso del embarazo producto de violacidn.
También se declara impunible por algunas legislaciones el abor

to que es resultado de angustia econémica, o sea el denominado Neo Mal

thusiq@o. Fste es el caso diario de nuestros Hospitalesy; es el caso
patético de nuestra realidad. La gran mayoria de mujeres que abortan
lo haccn_por este motivo y aungue no soy participe de llamarle a este
aborto precisamente con el mote de "Neo Malthusiano', pues no secundo
las tegr{as originales de Malthus, si soy participe de que se atenle
el aborto en este caso, pero no gue se declare Impune, puesto que no
remediaria nuestra actual situacidn, sino que por el contrario Ia agra
var{a? St hoy en dia —que no es legal abortar— miles de mujeres 1o —
hacen, imaginémonos qué ocurriria en el pais el dia que se legalizara
esté tipo de aborto. Ya he expresacdo en el Capfltulo correspondiente
cudl es mi opinidn sobre el problema socio econdmico del pafls, pero —
ereo que no es la legalizaci én el medio mds adecuado para terminar -—
con es?a prdctica criminal, sino que debe primero comenzarse por regu
lar Ios nacimientos v por aliviarse las agobiantes condiciones de vi—
da de las grandes mayorias, con un poca de mds conciencia cristiana.—
de los problemas del pais por parte de todos sus habitantes y especial
mente por parte de aquellos que nos dirigen y gobiernan.

En otros pa{ses, en donde se ha legalizado el aborio, como Ja-
pén, Ch?na y la Unidn Scviética, se ha iniciade a la vez un programa
nacional vastisimo de regulacidn de los nacimientos, Yy de esa forma =
han evitado el mimero de abortos criminales. No se crea tampoco gue
la legalizacidn implica absoluta e irrestricta impunidad, sino qQue de

be rodearse del cumplimiento de ciertos requisitos formales para poder
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optar o ser deslarado legal o impunible, gque viene a ser, para 1os —
efectos prdcticos, lo mismo.

En éxico sélo Ios Cédigos de los Evtados de Chiapas y de Yucg
tan declaran impunible esta figura del aborto. ILa mayortia de legisla
ciones la gtendan. Soy participe de esto ultimo, pero con la exigen—
cta de ciertos requisitos, es decir, que se pruebe en la inves-igacidn
correspondiente, el estado econdémico precario o angustiaso de la mu—
Jer que ha abortado. Para aquel que lo cause con el consentimiento —
de la mujer creo que deberia operar también la etenuante, pero si es
el matfdo quien lo practica sin el consentimiento previo de su mujer,
no creo que deba ampararlo la atenuacidn, toda vez que ella, la mujer,
no rindid—fu aguiescencia a aquella prdctica.

Dije algo antes del aborto cuando el producto de la concepcion
prove@fa de una Uiolaoiéﬁb relaciandndola entonces con el aborto euge.
nésicp: Mencioné tambidm mi parecer sobre que esa clase de aborto -
(cuando proviene el embarazo de violacidn) debe declararse impunible,
pero olvidé decir, y ahora es el momento d¢ acertuarlo, que dicho abor
to es cpnocido también como aborto por motivos sentimentales. Creo
que de@e fncluirse agui también aquel que se practica para evitar el
nacimiento de nifios deformes como consecuencia del contagio de enferme
dades_a_)irus en las primeras semanas del embarazo o cuando por haber
ingerido la madre determinadas medicinas, como son los calmantes a base
de Tulidomida, se Tema que la criatura nazca con serias deformidades.
No creo que esta clase de aborto deba encuadarse precisamente dentro
del aborto eugenésico, sino dentro de esta ultima figura del aborto

por motivos sentimentales, pues influyen mucho estas motivaciones en

la comisidn de este delito. ILstimo sinembargo que este aborto debe —
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1imitarse en su impunibilidad a gque la enfermedad viral haya sido con
traida por la madre durante 1os primeros tres meses, que es la etapa
de formacidn del feto y en la cual puede sufrir cualgquier malforma-—

cidén. En cuanto a la ingerencia de drogas también coincide su peli-
grosa ?nfluencia durante la misma etapa del embarazo. Los Ginecdlo-
gos opiﬁan en general que después del tercer mes no hay peligro de de
formaciones o contagio de enfermedades virales como el Sarampidn, la
Varicela y especialmente la Rubeola. FEn estos casos los médicos indi
can a las mujeres el aborte. Considero pues, que debe declararse no

punible y en mi concepto es un ceso de aborto por motivos sentimenta—

les y no exactamente eugenésico, aunque tenga también de éste.

Hay una cuestidn que creo importante analizar también en este
Capftulq antes de finalizarlo. &Se trata de la posibilidad de concur—
so de delitos cuando se ejecutan las manicbras chbortivas o cuando se
ejecuta cualgquier otro delito y coneurre con él el aborto.

Para ello nada mds ideal que recurrir a la Jurisprudencia.

La Claara de Tercera Instancia de lo Criminal, por sentencia —
dictada a las nueve horas del dia veintiuno de agosto de mil novecien
tos cuarenta y unok senté la siguiente doctrina:

"Si en unjuicio seguido, tramitado y fallado hasta en
segundarjﬂstancia, contra un individuo por el delito de homicidio en
una mujer, se nota que ésta, segun constancia de autos, abortd a con-
secuench de las lesiones que recibié; pero no se investigd lo sufi-
ciente esie delito, y 5610 se elevd la causa a plenario por el homick
dio, habiendo un veredicto condenatorio, que fue la bose de los fullos

de la la. y 2a. instancia, procede en tercera revocar esos dos fallos,
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suspender el procedimiento, seguir la investigacién del aborto, ele—
var la‘causa a plenario por este delito, si procediere, ampliar el ve
redicto y fallar definitivamente, teniendo presente en su caso los =
Artos. 64 y 65 Pn. para castigar ambos delitos”.

Dicha sentencia estima un Concurso Ideal de Delitos: Homicidio
y'Abortp,”cuando, como en el caso de autos, cuando como consecuencia
de la lesién gque le fue ocasionada a la mujer, ésta tuvo un aborto y

-

gdemds murid.

Creo acertada dicha sentencia, aun cuando conozco de un ¢aso -
semejgn?e en el cual se desestimé en primera instancia el delito de -
aborta y se elevd a plenario unicamente por el homicidio. Tal caso —
se uentilé en el Juzgado Sexto de lo Penal de San Salvador, en el ailo
mil nquecientos sesenta y dos, pero desconozco la resolucidén que pro-
nunci§ la_Odmara de Za. instancia al conocer &n consulta del sobresel
miento por el aborto,

Sf que los fundamentos gque tuvo el Juez para sobreseer por el
delito de aborto en tal caso fueron basados en que el feto habia sido
alcanzg@o por el arma homicida al penetrar en la cavidad abdominal y
a consecuencia de ello habia muertc y luego habia sido expulsado. EI
Juez estimé que el feto lesionado no era sujeto pasivo idénec del de-
Iito de lesiones y por lo tanto sobreseyd, olvidindose de la figura —
delictiva, del Abortc, gue en mi criterio si concurria en tal caso,
pues la mjsma lesidn homicida causd la muerte del feto y cabria enton
ces hablar de Homicidio en concurso con Aborto Preterintencional.

La sentencia de tercera instancia que comentaba originalmente

no hace distincidn entre si el aborto debe entenderse violento o pre—

terintencional. Todo depende de los hechos probados sin duda, pero —
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por lq_gue relata la sentencia creo que debe estimarse como Preterin
tencional.

0tro caso digrno de comentarse es el que fue resuelto mediante
sentencig dictada por la Cdmara de Tercera Instancia de Fo Criminal a
las nueve horas del veintinueve de Julio de mil novecientos ecuarenta
y ocho. En dicho falle se sentd la siguiente doctrina:

B "Resportde de los delitos de homicidio y aborto quien —
conocigndo del estado de gravidez de una mujer, ocasfona a ésta lesio
nes que le causaron directa y naturalmente la muerte, aungue no se hg
va operado»la expulsidn prematura del feto, desde luego que la muerte
violen?a de la madre, produjo necesariamente la muerte, dentro del -
cIaustro_materno, del feto no viable, que es el objeto material del -

delitoc de aborto.

Aungue estoy de acuerdo con dicha doctrina en una parte, no Io

estoy en otra. Estimo que es correcta la apreciacidn hecha en cuanto
a la qoncyrrencia o concurso de homicidio y aborto preterintencional,
mdxime que el autor de las lesiones era el compafiero de vida de la mu
Jer vy el estado de embarazo de ella era motorio segin se probd en el

Juicio, Pero no estoy de acuerdo, como fo digo en otra parte de este
trabajq al estudiar el Aborto Preterintencional, con que se diga que

el objeto Waterial del delito de aborto es la muerte del feto dentro

del claustro materno, o también, como podria interpretarse—dada la og
curi”ad de tal doctrina al final- gue tal objeto material lo constitu
ye el feto mismo. Ni Io Ultimo —~una vez traspasada la época de Carra
ra— ni lo primero es cierto, puesto que la muerte puede provenir des—

pués de la expulsidn y no forzosamente ~como algunos lo han entendido-

. 1 rd - . . N .
dentro del vientre de la madre. Los que asi opinan —principalmente
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chilenos— se basan en el texto del Cddigo de esos paises, el cual defi
ne el a@grto como la muerte del producto de la concepcibn ocasionada
en el vientre materno. De ello deducen que no puede hablarse de Abor
to cuando la muerte no ha ocurrido en tal sitio. Esta opinién estd
Supera@a Y se debe considerar abc.'to aun y cuando el producto de la —
conoegcidn muera después de la expulsidn, toda vez que sea consecuen—
cia de las maniobras abortivas. FEn nuestro Cédigo, ademds, mo hay -
una definicidén de tal deltto, por lo cual sus elementos deben tomarse
de 1la dec?rina de los expositores del Derecho Penal. En cuanto a -
ello, me remito a 1o dicho en el Capitulo Octavo.

__En cuanto a la forma de castigar el concurso de homicidio con
aborto,_la sentencia pronunciada por la Cdmara de Tercera Instancia —
de Io (Criminal, a las nueve horas del diecinueve de junio de mil nove
cientos cuarenta y tres, sentd en una de sus partes la siguiente doc-—
trinas

"Si de un sblo hecho resultan dos delitos, homicidio —
en unc nujer y aborto en la misma, procede castigor al delincuente im
poniéndole separadamente la pena que corresponde a cada delito, por —
ser esto mds favorable al reo que aplicar el Art, 64 Pn.',

Conforme a tal Articulo, al reo se Ie aplicarfa la pena de Ho-
micidio agrovada hasta en una tercera parte, es decir, veinte arios en
total., ‘Hienfras cue castigando ambos delitos separadamente, la pena
correspondtente a;ciende, al ser sumada las de ambos actos delictivos,
a diecisiete aros, puesto que el aborto en este caso debe estimarse

preterintencional, ya que era visible el estado de embarazo de la mu—

Jer segiin se estimd y probd en el juicido.
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La jurtsprudencia nacional sobre el delito de aborto es muy es
casa, de ahi gue en mi investigacidn Unicamente haya encontrado unos
pocos casos, pero creo que con ellos se han dilucidado en mejor forma

algunos problemas.
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CAPITULO DECIMO

GRADOS EN QUE PUEDE DARSE EL DELITO DE ABORTOQ

Reguisitos del Aborto Consumado. La Frustracidn en el delito del Abor
to. ILa Tentativa en este delito y su posi ble impunibilidad. Cudndo
cabe el delito imposible. Jurisprudencia y Notas Criticas.

En toda accidn delictiva debe dilucidarse entre sus grados, es
decir, < qué graduacidn se produjo el resultado querido por el agen
te activo: si el delito se consum8, o si se frustrd o si se quedS en
el campo de la tentativa. Cabe analizar junto con estos grados 10s -

casos en que se habla de delito "imposible". De manera breve voy a —
tratar de hacer un estudio de la graduacidén en el delito de abor?o.
Jara que haya consumacidn en un delito, deben haberse ejecuta—
do por parte del agente activo todos los actos necesarios para produ-—
cir el resultado, el cual a su vez Se produce. Podria hablarse enton
ces de aborto consumado toda vez que el producto de la concepcidn haya

ierto cona consecuencia de las meniobras destinadas a tal efecto. No

basta que hoya sido expulsado del vientre materno y que luego haya SO

- -

b evivido. FEso cae dentro de otro campo que ya examinaré. La muerte
del fruto de la concepcidén es NECESARIA PARA LA CONSUMACION del abor—
to, pues es el hecho o resultado material perseguido. Asf{ lo dice -
Porte_Petit cuando afirma ¢ cecas que el delito de aborto se consu—~
ma cuand9 se priva de la vida al preducto de la concepcidn (1).
Respecto a la Frustracidén y la Tentativa debo aclarar que mu—
chos autores se refieren a la Ultima de las formas de ~paricidn cita-—
das, como género, y a la Frustracidn prdeticamente como una especie.
Asi; vemos: ellos llaman tentativa en general a los casos en que —a

contrario sensunl se ha consumado el delito, distinguiendo entre Ten—
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ﬁatiL@ Aeabada o Frustracidn, y Tentativa Inacabada o Tentativa Incom
pleta, cire es lo que el Cddigo Penal salvadore#io conoce por Tentativa
a secas. Hecha esta distincidn paso a examinar brevemente ambas for—
mas de apariciodn.

rfaera que haya Frustracién, el agente debe haber realizado to-—
dos los actos necesarios y conducentes a la realizacién del resultado,
pero por causas independientes a su voluntad, este resultado no se -
produce. Para el caso: se da a una mujer una Iécidn abortiva y cuan
do los movimientos y contracciones del Utero se han iniciado Yy esa mu
Jer estd en franco trabajo de parto, es llevada a un Centro Asisten-—
ctal y por medio de medicamentos —que 1los hay— le detienen dichos mo—
vimientos y se evita asi el alumbramiento prematuroc, que vendria a -
ser un aborto. FEn este caso se han dado todos 1os medios necesarios,
pero por causas ajenas a la voluntad del agente, como es el traslado
a una clinica y la medicamentacidn eficiente, se detiene el trabajo -
de la matriz. Cuello Caldn nos trce varios casos mds, como el de que
hubo puncidn vaginal, y por tratamiento postrero se evitd el aborto,
etc... Creo, sinembargo, que todo estriba en la declaracidn de dos -
facultativos—, para nuestro pafs, de los Médicos Forenses adscritos —
al tribunal que conozca— que digan que los medios empleados fueron su
Sicientes para producir el aborto y que éste no se produjo debido al
tratamiento al cual se sometib a la mujer. Habria que certificar en
el juicio taibién la relacién total, detallada, del Cuadro Clinico de
Ila mujer desde su ingresoc al Centro Asistencial, recibir declaracidn
al personal que la atendid, etc... En fin, agotar los medios de prug
ba para establecer con suficiente claridad los elementos de la I'rus—

tracidn.
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Tentative por su parte hoy Mcuundo se comienza & poner en prdc
tiec un tratamiento abortivo! dice Cuello (2). Imcagfnese el caso de
alguien que empiece a troter de introducir wuna sonda en la vaginz de
la naijer, pero que por impericie o por li luchce de la mujer por evi—
tar tol meniobra, no logre su cometido. Crec que aqui cabria hablar
de tentative, puesto gque el ugente inicic los actos conducentes & pro
ducir el aobortc, perc cesa en su empeiio unte causas que le impiden -
continuar con Sus muniobras. Se daric también el cuso en quien logra
der con engafio una pocibn chortiva a wnc mujer y ddndose cuenta €sta
del froude se provoca el vémito inmediatemente, Si se dejo pascr mu-~
cho tiempo y se hun iniciado ya los movimientos en la matriz, perce -
por medio de vomitivos y lavadoes intestincles y estomaccles, ze Jogra
que se elimine 1o pocidn chortive y se evitc el resultedo dafioso con—
sistente en el aborto, cabria entonces hoblar de Frustrccidn, pero en
su totalidad en mi criterio, puesto que Ia reaccidn de la victimo fue
inmedicte, impidiendo asi que 1a sustancic ejercierc su accidn malig-—
ne en su organismo,.

En cucnto a lo punibilidod de la AUTO TENTATIVA -que podrfa
1lamar—~ hay discusidn, por cucnto algunos cutores, como Cuello, creen
que no debe declarcrse impune. Reconocen purc tcles @usos uht atenug
cién, por cuunto no debe dejorse en lu absoluta impunidcd @ quien ha

dado muesircs de su tendencic delictiva con un ucto de tel naturaleza,

ey

1 Proyectc del (ddigo Pencl sinembargo, declara impune tcl tentativa
y ws? 1o declaoran también otros Cddigos extranjeros. Dentro del nues—
tro no cabe habler de esta impunibilidud, pero sf, por el mero hecho

de ser en grado de tentative el delito, amerita la atenudacidn expresa
mente concedida por el mismo Cédigo o los que participen en €1 como —

autores y como cémplices.
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Lo Tentativa Imposible o Delito Impostble se da cucndo se em—
plean medios no iddéneos o cuando no hay estado de embarazo en la mu-—
Jer. Ya inec referi{ a la opinidn de Jiménez Huerta, quien considera in
iddneos»los llamados medios morales, es decir, los sustos, disgustos,
€tCueve Yy ya Ffijé también mi opinién al respecto.

Como ilustracidn creo conveniente citar la doctrina de la Sen—
tencia del Tribunal Supremo Espafiol, pronunciada el dia 22 de enero —
de 1931, mediante la cual se declard que... "Para gue el delito de -
aborto exista es necesario que la mujer que sea objeto de maniobras —

abortivas se encuentre en estado de gestacidn o embarazo'.

CITAS DL CAPITULQ DECIMO.

(1) ob. cit.

(2) ob. cit.
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CAPITULQ DECIMO PRIMERQ

L4 PARTICIPACION CRIMINAL

¢

Los Autores: autores directos, inductores Yy cooperadores necesarios.
complices o auxiliadores. Encubridores. Jurisprudencia y Notas Cri-
ticas.

Il tema que contiene este capitulo puede ser y ha sido objeto
de un estudio singularizado, pues Su extensién es vasta. De ahi que
no pretendo hacer un extenso estudio del tema sino mds bien una expli
cacidn somera, principalmente amparado en las luces de la Jurispruden
cia, de la forma en la cucl se puede participar en el Aborto Criminal.

Elmcddigo Penal del Pais en sus 4rtos. 11 el 15 trata "De las
personas responsables criminaliiente de los delitos y faltas”. En el
primero de los articulos citados dice: "Son responsables criminalmen—
te de los delitos: 1o. Los autores; 2. Los cémplices; % . Los aicu~
bridorea"ﬂ

_En el Art. 13 dice que 'se consideran autores: lo. Los que to—
man parte directa en la - jecucidn del hecho(son los autores materia—
les o directos); 2o. Los que fuerzan o inducen directamente a otros a
ejecutarlos (son los autores llamados inductores directos o autores
morales); 30. Los que cooperan a la ejecucidén del hecho por un acto
sin el cual no se hubiera efectuado (son los cooperadores necesarios).

La doctrina estd de acuerdo en que para el caso de los autores
directos, puede hablarse de Co-autoria, siempre que pueda deducirse —
del elemento subjetivo y moral de la unidad de propdsito y plan, el —

miituo y previo acuerdo (1).

En el segundo numeral, en el caso de los iniuctores directos,

N . i . 2
no es necesario la anulacidn o aquasallamiento o sobreposicién de vo-
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Iuntades; basta el consejo, sugestién, fustigacidn; pero si es necesa
rio que se refiera a Ia comisidn de un delito determinado; para el ca
so- aborto criminal (2).

_Los llamados cooperadores necesarios del numero tercero, técni
camente son cémplices, pero por la trascendencia de su accidn son au-—
tores por ministerio de ley. Caben dentro de esta forma de participa
cidn ios actos por omisidn (3).

Y ya en relacién directa con el delito en estudio, es convenien
te anotar alguna jurisprudencia extranjera. Encuentro que dado 1o es
caso del nidmero de juicios por aborto en el pais y sobre todo que ca-
st nunca llegan a la Sala de Io Penal de la Corte Suprema de Justicia,
sino que apenas st llegan las sentencias en consulta a las Cdmaras de
Segundq Instancia, nuestra jurisprudencia nacitonal es bastante escasa
sobre el delito en cuestidn, Las gue ha encontradc no se refieren a
la participacién criminal, de ahi{ gque he tenido que recurrir a la ju-
risprugencia extranjera, mds que todo espaffola, para ilustrar un tan—
to este trabajo.

In cuanto a la coautorfia, el Tribunal Supremo espafiol declard
mediante fallo el dia 30 de enero de 1948 gue "el pacto o convenio en
tre los culpables es determinante de una de las formas de induccidn,
que con;titugen en autor, no cémplice, al que concurre', Estimo sSin—
embargo, en lo personal, gque el pacto a convenio en todo caso podria
ser una forma de autoria directa y por excepcidén —ain cuando no 10
aclara el fallo— de alguna de las otras forma de autorfa. Si hay pac
to o convenio para ocasionar un aborto en forma violenta, para el ca-—
so, hay en mi eriterio co—autoria directa o material. Aungue reconoz

co gue puede haber pacto o convenio en el caso de la induccién. Ima—
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ginese el caso de dos personas que por pacto previo inducen % deter—
minada mujer a cometer un autoaborto. En donde sin encuentro dificul
tad para que se dé la coautorfa en la realidad es en la figura de Ios
cooperadores necesarios. (laro estd que en todo caso puede imaginar—
se hechos que se adapten, pero creo gque en dicha figura habria talvez
un poco de dificultad. Tendria que haber un pacto previo o acuerdo -
previo qf cpoperacidn necesaria. Esto no es tan comun como las figu—
ras anteriormente examinadas.

La jurisprudencia espaiiola ha constderado autor stinembargo a -
aquel que "interviene constantemente en la ideacidn y realizacidn del
delito?_gue tuvo lugar con su asistencia, y abond por su parte el pre.
cio estipulado para que el aborto de su novia se produjera, trasladdn
dose al fin a la ciudad X, previamente concertado con ella', ddndose
en tal caso los elementos necesarios para que se le califique e inclu
ya dentro de la figura en estudio. (Sentencia del T.S. Espafiol, 9 de
diciembre de 1954). Creo que aquf si{ se dan tales elementos, puesto
que los actos realizados por el novio han sido de tal raturaleza que
no puede hablarse tan sélo de complicidad. FEs para mi{ autor directo.

Hay un ccuerdo previo de trasledarse a cierta ciudad con Ios —
fines de que sea practicado el aborto. No puede hablarse pues tampo-—
co de_simpie inducecidn directa o de cooperacién necesaria. E1 acuer—
do previo en tal caso es lo que convierte este hecho en autoria direc
ta, mds bien dicho, en una forma de CO-AUTORIA DIRECTA.

La jurjsprudenoia esperiola ha declarado"también, para el caso
del acuerdo previo, que "puede ser expreso; pero Luede ser también -
tdcitof‘({). Hay otra sentencia que lleva las cosas al extremo de -~

considerar autor al que simplemente concibid la idea, aungue otro la
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puso en prdctica concertada con &1 (Sentencia del T.S. Espafiol del 31
de marzo de 1944).

Otra sentencia, del 16 de febrero de 1943 establece que "el -
previo acuerdo es suficiente para integrar la solidaridad de 1os co-—
delinc"%tes a tftulo de autores en I10s casos de aborto’.

A1 deeir de Quintano Ripollés (5), "especiales y delicadisimos
problenas suelen plantemrse en los delitos de aborto. Un punto de vis
ta excepoional , por la imporitancia gque concede al elemento objetivo,
lo constituye la sentencia del 23 de octubre de 1935. Segun ella la
responsabilidad criminal de autores, conforme al numeral primero, se
determina por la realizacidn de actos intimamente ligados con el he—
cho deliptiuo, con relacidn de causalidady, de forma gque contribuyan —
directamente, en su conjunto, y unidad, a la perpetracién del mismo,
sin individualizacidn ni separacion posible'.

"1 criterio moderno de la solidarizacidn dg la responsabili-
dad por_el acuerdo, ha 1levado, incluso, a integrar en la categoria
de autor conductas de pasividad que, tradicionalmente, hubieran sido
seguramente incluidos en el encubrimiento. Asf, la sentencia del 2
de enero de 1940, en la que un compariero de oficina participaba cons—
tantemente y se lucraba con las sustracciones realizadas por otro, que
de este modo le compraba el silencio!. No costaria imaginar el caso
de una seoretaria de la clinica de un médico que se dedicaba, entre —
otras cosas, a la prdctica de abortos criminales, y que ol igual que
el compafiero de ofici na, se lucraba chantajeando al médico. A pesar
de todo lo expuesto por Quintanc y del respeto que se merecen los po—
nentes de la sentencia dictada, veo un tanto dificil adecuar tal con—

ducta a la de autorfa. Con un criterio rigorista claro gque se puede —
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todo, mdxime en esta clase de delitos que merecen und severa Sancidon.
No se puede negar gue aun en los jueees de mayor criterio y que pue-
den dorse el lujo de pregonar imparcialidad, la gravedad de determing
das acciopcs delictivas pueden llevarlos, dentro del arbitrio judi-
cial, al rigorismo en la aplicacidn de la sancidn.

En la_induccién o aqutoria moral, conviene, con Quintano (6),
hacer oqnstar que, aunque relacionadas entre st voluntades de ambos
sujctgs,’lq induccidn no requiere, como ya 1l® hemos insinuado, la anu
lacién @e una por otra, ni quizd ~como dice el autor en mencidn— el -
absoluto dominio de una de ellas. Sicoldgicamente, se puede concebir
la influencia de una voluntad sobre otras, con perfecta y acbsoluta in
dependencia de la Iibertad individual. Esto, traducido a térmipos Ju
ridicos como lo expresa el autor gufa, vale tanto como reconocer la -
sustantividad de la responsabilidad del inductor frente a la del agen
te tnducido; para que la primera se afirme no es preciso, en modo al—
guno, que la segunda se anule, ni la responsabilidad del uno 1leva de
por si anexa la responsaebilidad del otro. Emn el caso contrario, en -—
oambio? sl se afirma la concurrencia de cualquiera de Ilas circunstan—
cias de exencidn en el sujeto inducido, Ia afirmacién de la responsa—
bilidad del inductor serfa inevitable y, por decirlo asf, automdtica
(7). |

Asf;‘si se da el caso en que una persona haya influido en otra
de una manera tal que la haya inducido a provocarse ella misma el abor
to o haya accedido a que se lo practiquen, es innegable la participa—
cidn como inductor directo por parte de aquel la persona. MUWixime si -
la vio;encia que ejerce llega a eximir de responsabilidad al sujeto -

pasivo, es decir, a la mujer embarazada.



Creo necesario indicar que es necesaria una exigencia de inme—
diatez tempa al en la realizacidén del hecho criminal para que pueda -
hablarse de induccién, amén de una relacidn clara de causclidad entre
la figura en estudio y el resultado. La segunda sobre todo, pues st
no la figura en estudio, como bien dice Quintano, careceria de senti-—
do (8).- Un consejo genérico no basta para determinar la calidod de -
inductor. Segun el wmismo autor, la induccidén ineficaa se conjunde -
inevitablemente con la figura de la provocacibén, que no existe en nues
tro gdd?go, y que no es mds gque la induccidén gendérica a cometer "cual
quier accidn delictiva” (9).

La jurisprudencia antiguae ha sido demasiado estricta segin re—
fiere el autor citado, pues exigfa la "absoluta eficiencia del impul-
so"., Se reconocia sblo cardcter de induccidn a; pacto, mandalo o con

sejo de tal neturaleza gue, Sin su concurrencia, el delito no se hu—

7

biera cometido, Se decia que no existia si los autores materiales por
propi9 inmpulso de vengar agravios personales actuabam, aungue el in-—
ductor estuviera animado también, por el odio o la venganza. (‘eneral
mente se requérfia actos de mando, de consejo o de pacto gque POR SI 30
LOS determinaren el hecho criminal (9).

e este modo se limitaba el concepto de autorfa por induccién
a los extremos previstos por los agravantes del precio, o a Ius ate—
nuantes de miedo, fuerza u obediencia (incluso eximentes respecti-—
vas). Iero moder namente la jurisprudencia ha ido paulatinamente ex-—
tendiendo lo idea de induccién a formas mds vagas de coparticipacién,
siempre oue se acredite el nexo espiritual de acuerdo Y el material -

de la eficiencia (20).
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La sentencia del 4 de octubre de 1934 dice: "en el concepto de
autor por induccién debe entenderse comprendidos los que pue ctos de —
acuerdo para lec realizacidn de um delito, convienen, aunque sea en I1I
neas pgenerales, la forma de llevaerlo a cabo, eligen la personz, Yy mue
ven el dnimo de las gentes mediante formas adecurdas, ofertas, espe—
ranzas de ventajas materiacles o morales, stempre que la actividad de
ésta sea consecuencia directa o irmmediata de tales InSinuaciones,cual
quiera gue sea el estado de dnimo del ejecutor material del delito,
se halle predispuesto a lo que se concierta o sea ajeno en absoluto a
ellol,

Lsta sentencia creo que deja bastante claro el punto, lo cual
se puede ampliar con la sentencia dictada el primero de Junio de 1942,
en la cue se dijo que "instigar y aconsejar on términos que llev@n -
consigo el cardeter de induccibn, especialmente el primero, ya que -
instigar tanto, gquiere decir como inducir a alguno a gue haga alguna
cosa”, JAparte de su contenido jurfdic>, llama la atencidn en esta -
sentencic su redaeoidn con reminiscenciaa de castellano antiguo., MlNds
amplio es aivn el fallo que el dia 22 de mayo de 1940 declaré que "al
inductor deben atribuirsele, no sélo las consecuencias gueridas, sino
las que 18gicamente se encadenen con ellas’.

dentadas las bases doctrincles y Jjurisprudenciales de la induc—
cidn como forma de participacidn eriminal, fdeil es imaginar su forma
de aparicidn dentro del tipo del aborto criminal.

Dentro de la figura de la cooperacidn necesaria y recordando -
stempre (ue aun se examina las formas de AUTORIA, debe serialarse Prif
mordialinente cue aquf lo decisivo es la EFICIENCIA de In cooperactén,

su necesided v trascendencia en ¢l resultado material de la infraccién.
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ILa expresién de la ley: "Se consideran autores, sin afirmar de un mng
do dogmdtico e inapelable que efectivamente lo sean, disculpa en el -
decir de Quintano, un tanto, la asimilacidén que ha hecho la ley de es
tos cooperadores con los autores, pues su esencia en doctrina no es -
la misma. Quiere esto decir que actos no concertados, pero absoluta~
mente necesarios para la comisidn del delito, que técnicamente como
ya dije son de complicidad, se castigan como de autores =—segiun la ex—
presibn le Quintano— "ror ministerio de ley, en atencidn a su trascen
denc?a prdctica’, Serd necesario —agrega- que en interés de la repre
sidn, se juerce un tanto el concepto de la autorfo, parc dar en é1 ca
bida a lz modalidad aludida de la "complicidad necesaria’ (11).

_Ea letra del concepto hobla de realizar "un ACTO % Pregunta —
Quintano si cabe dentro de tal concepto las omisiones. La solucidn -
afirmat iva parece ser en su criterio la correcta (12), puesto gue "ac
to" no es igual que "accidn”, no existiendo motivo alguno gramatical,
ni mencs Jurfdico, para que se excluyan de esta forma de cooreracidn
eriminal Ios actos "pasiwvos", siempre que sean eficientes y necesarios
para deierminar la comisidn del delito.(I13)

L1 Iribunal Supremo espariol ha declarado por medio de senten—
cia del 5 de diciembre de 1935 que "autor por cooperacidn es el que —
participa por una actividad necesaria e indispensable”, y luego el 17
de octubre del mismo afio: "oung:e no haya participado en todos los ag
tos necesarios’,

o es de tocos los dias encontrar jurisprudencia sobre esta -
forma de participucidon. Cabe recordar que es diffcil deslindar esta

Sfigura del campo de la complicidad, es decir, de 1os partfcipes cono—

cidos cono auxiliadores necesarios. Los autores cooperadores son muy
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semejantes a los cémplices o auxiliadores necesarios. JFrefiero estu—
diar este Ultima fioura y después citar alguna jurisprudencia gue ayu
de a esclarecer sus diferencias.

Cuello Caldn lloma a este figura AYUDA O AUXILIO (13). Dice —
que al cue ejecuta la accidn principal se le denomina delincuente —

principel y a los que ejecutan acciones secundarias se les denomina -

cémplices", "“La complicidad puece ser moral o material; aquwella con—
siste, ora en el hecho de instruir al delincuente indicdndole el modo
o forma de ejecucion del delito, ora en darle dnimos prometiéndole -
ayuda parc su perpetracidn o para facilitar su impunidad, etc"...(l4)
La complicidad es material cuando se prestan medios materiales para —
la realizacibn del hecho (como armas, ganzias para cometer un robo,

sondas para cometer un aborto, etc...) o cuando se interviene en su —
ejecucidn mediante actos gue no sean praopios o caracteri{sticos del de

Iito. Rechaza Cuello Calén la complicidad NEGATIVA, es decir, la ac—~

titad del que tiene conocimiento de gue se wva a perpetrar un delito o
de que se estd perpetrando y nada hace para evitarlo. FEso, dice Cue—
1lo, no constiye participacidn, a menos que con tal conducta pasiva —
se viole un especifico deber jurl{dico de obrar, como en el caso del —

Agente de Poliécfa que ve la realizacidn de un robo, pues en tal cas

el omiiente es un verdadero partfcipe en el delito realizado por el -—

F4

ejecutor, Se apoya Cuello en Manzini priéncipalmente para sostener —
tal aserto.

Illo puedo ocultar que Jjuzgo un tanto ailrevida la primera de las
posiciones sostenidas por el maestro hispano en cuestidn, puesto que
Quintcno sostiene gue "en la accidentalidad de la participacidén estéf

en toco caso, el signo diferencicl definitivo de la complicidad"(15).
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El cémplice es una especie de autor disminuido, un semiautor, un sub-—
alterno dentro de la asociacién o negocio criminal, al cual es debi-
da, en estricta justicia, una penalidad menor (16). FEncuentro que en
el caso gue propone Cuello del gue observa pasividad ante l1a comisidn
de un del?to,h&g complicidad, por cuanto cown su actitud pasiva estd —
auxiliaﬁdp,ayudando a la comisidon de aquel acto. Su aviso ¢ interven
cidn decidida frustraria con una casi completa seguridad aguella ac—
cidn; s?nembargo su pasiuvidad ayuda. Quintano concluye, abundando en
Ia posicidn que sostengo, que no es cierto gue en todos 10S supuestos
de codelincuencia el cémplice tenga una voluntad idéntica a la del au
s

tor o autores, ni de que, por tanto, el nexo ideal que los une tienda
de modo dErecto y efectivo a la realizacidmn del delito. Lo que st de
be existir es subordinacidn al ejecutor; el complice es un mero subal
terno, un guxiliador, y en el caso de que haya pcsividad de parte Qf
quien observe, sin ser amenazado, la comisidn de un delito, considero
que existe tal subordinacidn, tal auxilio.

Stempre dentro de esta figura delictiva, creo puwes que quien -—
se do cuentc de la comisién de un aborto criminal, pudiendo haberlo -
evitado y no lo hace, se convierte en cémplice del mismo.

Ia redaccidn del Art. 14 del (Cddigo Penal reza: Son cémplices
los que, no halldndose comprendidos en el articulo anterior, cooperun
a Ilo ejecucidn del hecho por actos anteriores o simultdneos. Gramat i
calmente "acto” no es lo mismo que "accidén”, por lo cual las actitudes
pasivas quedan comprendidas dentro del articulo. Asimismo, el tedto

comprende comno posibles actos de cooperacidn los anteriores y los si-—

multdneos. Ia sincronizacidn delictiva no es pues necesaria.
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Quiero recalcar que la simple presencia en el lugar de la comi
sién de un delito no es la actitud pasiva a que me he venido refirien
do; sino a la presencia auxiliadora, es decir, a la de aguella perso—
na que PUDIENDO EVITAR LA COMISION; en cualgquier forma que pudiera —
imaginarse, NO L0 HACE, voluntariamente por supuesto.

Y aequi cabe deslindar la cooperacidn necesaria, de la complici
dad. Si el acto es NECESARIO, entrafia autoria (cooperacidn necesaria),
pero son odmplices los que contribuyen a dar FACILIDADES y auxilio a
Ios delincuentes, de manera que SIN SU CONCURRENCIA, SEA POSIBLE EL -
DELITO. Fsa es la diferencia. Los actos de participacidn del c6mpli
ce, segﬁn sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 4 de febrero de
1944, NI SON NECESARIOS NI SON INDISPFENSARLES, pero contribuyen efi—
cazmente a la realizacidén del pepsamiento eriminal ., Para el caso, st
la sonfc cgue facilita una "comadrorna” es medio necesario para cometer
un aborto criminal, pues no se disponfa de ningun otro, en tal acto -
hay COOFERACION NECESARIA, es deoir, una forma de autorta. Si Ia mis
ma faciiitacidén de la sonda no es un acto indispensable o'necesario,
ya qQue se disponia de otros medios o métodos abortivos a la m«io, pe—
ro postericrmente el autor prefirid el de la sonda, tal acto es de un
AUXILIADOR NECESARIO, es decir, de un COMPLICE.

La diferencia ha quedado pues cl aramente establecida y no creo
necesario abundar mds en el tema para evitar confusiones.

Resta sblo examinar la figura conocida como Encubrimiento, re—
gulade en el Art., 15 del Cédigo Penal. Tal disposicidn reza textual-
mente:

"ion encubridores los que, con conocimiento de lIa perpetraci6n

del delito, sin haber tenido participacidn en €1 como autores o CoOmo
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cdmplices, intervienen con posterioridad a su ejecucidén de alguno de
los modos sigutientes:

lo,~ Avrovechdndose por si mismos o auxiliando a los delin—
cuentes para gue se aprovechern de 1os efectos del delito;

Qo.— Ccultando o inutiljxando el cuerpo, los efectos o instru—
mentos del delito, para impedir su descubrimiento;

Jo.— Albergando, acultando o proporcionando la fuga al culpa—
ble, siempre gue concurra alguna de las circunstancias siguientes:

Primera: La de intervenir abuso de funciones piblicas de parte

dfl encubridor;

Segunda: La de ser el delincuente reo de traicibn, parricidio,

asesinato, o cuando aquél fuere conocido como reo de otros de~

1itos.
Lstdn exentos de las penas impuestas a 1os encubridores las -
que lo sean de su cdnyuge, ascendientes, descendientes, hermancs Iegf
timos o ncturales, o de sus afines en los mismos grados, con sdlo la
excepcidén de los que se hallen comprendidos en el nimero primero de —
este artfculo”.

Tse es el texto legal que me servird de base para el andlisic
de la participacidn criminal, a menera de encubrimiento, en el delito
‘en esﬁud?o. Yo dije gque por ser cste un trabajo sobre un delito en
particular y no un estudio sobre la patticipacidn criminal, iba a tra
tar estos puntos en la foria mds breve que fuese posible.

Quiero comenzar por aclarar, que dada la - forma de comisidn y
la naturaleza del aborto criminal, es imposible que se dé en é1 la =

primera de las formas de encubrimiento, pues el aprovechamiento en tal

caso debe ser un Iucro material y conciente, siendo el objeto de tal
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especie de figura las cosas o productos obtenidos con la accién delic
tiva. In el aborto no puede hablarse de tal forma de participacidn,
pero st de la segunda, en donde la ocultacibén o inutilizacidn se re-
fiere a las huellas o indicios que sirven para el descubrimiento e iﬂ
vestigacidbn del delito. ILos encubridores incluidos en estas dos Eri
meras fOfmas se conocen en doctrina como Keceptadores, ddndose a es—
tas figuras el titulo de Encubrimiento Real (de cosas), frente a la -
tercera forma de encubrimiento que se denomina Personal Yy es conocido
también como Favorecimiento,

o entraré a hacer consideraciones acerca de la discusidén sus—
citada noder namente sobre si el Encubrimiento debe formar i consti-
tuir una figura delictiva aparte © seguir siendo una forma de parti-
cipacidn criminal. Bast€ citar que Quintano Ripolléds, seguidor en ES
pafia de Ia Dogmdtica Germana, estd en el primer sentido, Yy segun sus
palabras: "puede decirse que en cl actual panorama de la legislacidn
comparadg yniversnl, el sistema de considerar al encubridor como co-—
partfcipe es totalmente excepcional”(17). Entre Ios Cddigos modernos
que hqn qdoptado tal téenica puedo citar los de Alemania, Noruega,
Suiza, Perd y Argentina.

Comenzaré entonces por sefalar que segin la jurisprudencia his
pana, €s Fondicidn primordial e inexcusable de la responsabilidad del

¥ Si no se

=

encubridor el conocimiento de la perpetracidén del delito,
da, no“cabe exigir la responsabilidad, aun@ e aparezcan probados 10s
otros requisitos objetivos (Sentencia del T.S. Espafiol, 11 de dicicm—
bre de 1894). ILa mera sospecha de que "algo andmalo habfa acurrido,
no es el conocimiento de la perpetracidn del delito, condici én preci-—
sa del encubrimiento (Sentencia del T.S.FEspa#iol del 8 de julio de -—

1916); pero tampoco se exige un conocimiento detallado de la infrac—
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cidn, bastando que conste que el encubridor supiese que el otro habfa
cometido delitos” (7 de febrero de 1926).

La gentencia del 14 de octubre de 1943 fija de forma dogmdtica
los cuairo requisitos necesarios para que exista encubrimiento; son a
saber: lo. Tener después de cometido el delito, conocimicnto dc que —
se haya perpetrado; 2o. No haber tenido participacién alguna, como au
tor ni como cémplice. 3JFo. Interuvenir con posterioridad a su ejecu—

cidn; y 40. Que csta intervencidn sea precisamente en los modos que -

la Iey establece taxativamente.

)

Vistas estas bases a la luz de la jurisprudencia y la doctring

va se puede uno formar una idea de cudl e¢s el sustento doctrinario de
la figura en estudio, para aplicar luego tales bases a los casos prdc
ticos,

ﬂb puede ser encubridor de un aborto entonces quien no sabe gue
se ha prgcticado, pero si quien tiecne tal conocimiento, U no precisa—
mente por haber sido autor (en cualquiera de sus formas) o cémplice —
de tal acto delictivo, :dino habicndo pariticipado o intervenido CU'¢
POSTERIORIDAD a su ejecucidn., Pero debe constarle que la persona a -
quien encubre ha delinguido, ha cometido un aborito.

Ya dije que la primera de las formas de encubrimiento del Cddi
go Pcna} no 90@6 en un delito como el aborto, de manera gque prsaré a
examinar someramente la segunda figura: la ocultacibén o inutilizacidn
del cuerpo, efectos o instrumentos del delito.

Resulta fdeil imaginar ejemplos de este tipo de encubrimicnto
en el delito en cuestién, Para ¢l caso de la ocuitacidn o inutiliza—
cidn del cuerpo "del delito", debo entender que sc tratc de le oculta

cidn o inutilizacidén del producto de la concepcidn una vez expulsado
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Y mucr?o"?omo consecuencia de tal expulsibn dolosa. Agui la Ley peca

de inexcotla, por cuanto el Cuerpo del Delito no puede ser objeto ma—
terial, sino que es una rcalidad de ejecucidn, un conjunto de proban—
zas legalcs por medio de las cuales se¢ cstablece tndubitablemente quce
se ha cometido un delito. Sinembargo, cl (¢8digo Penal habla de Cuer—
po del chito refiriéndose a cosas. En tal scntido debc tomarse tal
disposicidn, con todo y su inexactitud. Asi pues, quien con postcrio
ridad a la comisién de un aborto, es regquerido por los autor.: o cbm—
nlices gg éste para que oculte o destruya el feto, se convierte en en
dwbri@or, toda vez -y ¢sS0 es neccsario recalcarlo— que no hAaya parti-—
cipado en su comisidn como cutor o como cbmplice.

Ia tnutilizacidén u ocultacidn de los efcctos en el dolito de —
aborto no creo que pucda darse, pucsto gquc este delito no p.oduce nin
guna clase de efectos cn ¢l sentido de "productos! en que estd tomado
ese fvoceblo por la Ley. Podric st darse talvez el coso de que en el
encubridor se depositara el dinero pora el pago al acutor material, por
parte de la mujer embarczada, para que en determinada fecho se lo dig

3¢ a ﬁgucl. Pero seria necesario cue cest. tipo de cncubridor cono—
ciese de la comisién del delito y qyue no hubicce intervenido en é1,
Dicha Eomisidn bien podria constarlec por el diciwo de la mujer que le
pidicse el encargo. FE1 encubridor entonccz rctendric este dinero pa—
ra micnitrecs lIos autoridades itnvestigan la comisidn del delito y hosta
que la cuestibn ha sido olvidada, para hacer entrega entonces de aque
1la cantided al ejecutor material de tan baja accidn. Se trata _“ies
de un caso bastante singular,

In cuanto a lo occultceidn o inutilizacién de los instrumentos

es féeil conecebir que se p.da la colaboracidn a posteriori de alguien
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gue la efectiue con las sondas, pinzas, etc..., que hayan ocupado en la
perpetracidn de un aborto criminal.

Todo esto en cuando al encubrimiento real o Receptacidn. Faso
ahora a las formas de Encubrimiento Personal o Favorecimiento.

Ante todo deseo hacer ver que la mera agctitud pasiva de no de
nunciar no puede ccnstituir en el decir de Quintano (18), por st mic—
ma, una responsabilidad a titulo de encubrimiento. Debe recordarsc —
ademds que bien puede el supuesto encubridor actuar amparado por algu
na de las eximentes que contempla el Cédigo, tales como la Fuerza Irre
sistible, el MNiedo Insuperable, etc, No son aplicables sinembargo,
al encubrimiento, las formas de aparicidn conocidas como Tentativa Y
FPrustracién, pues no se tratta de una figura delictiva en sf como ya
dije antes. Tampoco puede hablarse de induccidn o complicidad dentro
del encubrimiento, pues es una figura de participacién criminal al -
igual que aquellas.

Lo primera de l1as especies que contempla el numeral tercero,es
de cardcter necesariamente subjetivo. FEI hecho de que una autorida
o juncionarto se erija en protector de delincuentes es de una grave—
dad que no precisa ponderacidn,en el decir del maestro Quintano(19).
Fl cquardia que en lugar de perscguir al delincuente le da albergue,
cae dentro de este tipo de encubrimiento. Asi, el vigilante de un -
centro hospitalario que se¢ da cucnta a posteriori de la comisidn de —
un aborto criminal, puecs la mujer ha llegado a tal sitic en busca de
curacidén por las hemorragias causadas como consecuencia, Yy que en Ilu—
gar de dar parte a sus superiores proporciona cobijo en casa suya a —

dicha mujer, se hace acreedor a la sancidén penal como encubridor. Log
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casos de este numeral podricn multiplicarse sin may or dificultad.
En cuanto o Io segundc forma de encubrimicnto o favorccimiento

la este numeral tercero, cs de cardcter objetiva., Consa—

gra estc tipo de favorceimiento una casuistica que sirve para amparar
muchcs Epcioncs delictives. "Quien alberga a facilitae Ia fuge a un —
culquic{ Suerc por 1los motivos Que fuere, no tiecne por qué saber to-
dos los episodios que acompafiarom o la ejecucidn del deltto, ni menos
estar obligado a hacer una calificacién juridica del mismo. Una vez
més, el casufsmo es propicio a 1z consagricién de patentes injusti-
cinst (20).

Quintano trce le siguicntc cuestidn: "Pidnsese cull no serd lu
dificulticd porce quicn, ajeno a las disciplincs juridicas, albergc de
momcnto ¢ quien scbe reo de 1o muerte de unc persona, pero ignorc —
quicn y cn qué circunstancias - ejccutd el hecho. Con base en el in
ciso scgundo de este numecrcl, gue conscagra unc Excusc Absoluloric (Ge-
wérice, st el encubrimicnto estd comprendido dentro de los gridos de
parentczeo chi enumercdos o es cdnyuge del encubridor, éste no sufre
pena. Y ¢ lo inversc, conforme a la cusuistica del numercl tercero
en su paﬁtc segundc, si ¢l encubierto hce matado 1 cdnyuge o hijo del
encubridor, Ic pena se cplicc, mas no si he cometido un 2micidio sin
ple en un hermano del cncubridor, ya que ¢l reo debhe haber cometicdo —
un dc%ito de traicidén, perricidio, asesinato, o ser conocido como rgo
de otros delitos. Este conocimiento segin Quintano se refiere a los
delincucntes hobitucles, no ¢l conocimiento de gue haya perpetrado un
delito de ecspecie distintc a los enumeracos, simplemente. Vérze que
injusta cs 1¢ Ley y qué injustas eran por supuesto sus fuentes, critl

cadas durcmente por el cutor hispanc que he venido citando.
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Adsi pues, el facilitar dinero para la fuga, el facilitar una —
wiquina para afeitarse y luego ocultarle, son hechos de encubrimierto
segun la jurisprudencia hispana, (Sentencias del T.S. del 12 de septiem

bre de 1924 y 27 de febrero de 1976). [No es en tanto medio bastan-—
te para que haya encubrimiento, ¢l propalar la especle de que el he-
chor ha hufdo hacia tierras lecjaenss para despistar a la justicia(Sen—
tencia del T.S. de 20 de noviembre de 1917).

Aplicando 1o antericr al delit. en cuestiln, resulta que habric
encubrimiento perscncl en quien fceilita dinero ¢ lus autcres del abur
to para que huycn, o por parte de guien alberga en su cucsa a 10s cul-—
pebles, siempre pues gque concurroen las circunstoncias anulizodes, del
abuso de funciones publicus o de ser el reo conocido como hubitualmen
te dedicado a la perpetracidn de esta cluse de hechos. De lo contra—
rio, muy bicn puede llegar el actor de un acborto a pedir albergue a -
casa de un amigo y €ste fucilitdrsele, que como no es reo de Traicidn,
Parricidio ni Asesinato, ni es tempoco "conocido como reo de otros de
litos", en el sentido de habltualidad en que debe tomarse tal parte —
de la disposicidn, el favoreccdor en este caso no puede ser considerc
do como encubridor,

En cuanto a 1a excusa absolutoria del inciso fin~l del Art. 15,
Quintano dice qiuz tiene sus defectos al igual gque todos los preceptos
categdricos y cnsuisticos, dejando fuera del amparo legal otros vincw
los fumilicres o de cfectos que, cunque mds lejonos en el orden genea
18gico, son a mecnudo tanto o mds fuertes que los enumerados. FEs com=
prensible —agreg:— que el vinculo afectivo borr. la odiosidcd del he-
cho del encubrimiento, estim’ndose que fue un mévil de amor el gque 1o

engendrd y no el de obstcculizer 1a labor de la justicia (21). En Io
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que no estd de ccuerdo es en monopolizar a priori t.lcs sentimientos
para los casos todos del articulo, excepto los del numeral primero,
ni en gque se ponga al mismo nivel los meros receptcdores o encubrido—
res reales, a guienes gufc Unicamente un mdvil de lucro o provecho,
con quienes encubren personalmente como favorecedores o sus parientes
o ebnyuge. De todas manercs, creo que esta discusidn n> tiene mayor
repercusién para el caso del delito que no8 ocupa, puesto gue conside
ro que no puede darse el encubrimiento personal en este delito, por -—

las rozones que yi. expuse.

CITAE DEL CAPITULO DECINC PRINERO.

. L) Quintano. Comentorios. Tomo I.
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CAPITULO DECIMO SEGUNDO

CAUSAS QUE PUEDEN EXCLUIR O MODIFICAR LA RESPONSABILIDAD CEIMNINAL DEL
AGENTE .

Posibilidad de concurrencia de clguncs dz lcs Ccuscs que excluyen de
responsabilidcd criminal segun el C6édigo Penal. Alguncs Atenuantes y
Adgrcvantes. Atenucntes (Calificcdas,

41 estudiar lcs distintcs figuras del Aborto No Punible, dejé
pendiente algunas cuestiones sobre las que unicamente adelanté crite—
rio en forma ligerac. Estc cs el sitio en donde voy a estudicrlas con
un poco de mayor atencidn, sin las disgrcciones proptas de 1o que de-
beric ser una Monogrofia sobre modificucidn de 1c responsabilidcd cori
mincl, semejente ¢ 1o que ya un célebre penalista necioncl de recono-—
cidos méritos ha escrito. Forzoscmente el estudio del que hablo tie-—
ne que ser limitcdo por mis capacidades y por 1o close de trabajo en
que estoy empericdo,

Entre las 1llomadcs EXIMENTES, es frecuente leer gue en el Abor
to Terapéutico, su impunibilidad se debe a que concurre la causal de-—
nominada ESTADO DE NECESIDAD. Ccmo bien dije en el capftulo corres—~
pondiente @l estudiar esa figura no punible, en el pai{s no puede ha-
blarse de tal causal en las personzs, ya que sb8lo se dc referente a -
las cosas. Nuncoc una personc puede obrgr respecto de otra persona —
llevada por el "estado de necesidad!” y recibir el amparo de la eximen
te del Art. 8, numercl 7o. Estd claro pues que conforme cl Cédigo Pe
rnal, el mal que se ejecuta parc evitar uno igucl o mayor que se teme
ocurra, no habiendo otro medio practicable y menos perjudicicl para —
impedirlo, debe ser EN LA PROPIEDAD AJENA. No puede hablarse de "es—
tado de neccsided” si el conflicto es entre personcs. A mds de esto,
el feto o producto de la concepcidn, no es tampoco persona, pero no —

puede ser considerado asimismo COmO COSA,
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Se aduce el "estado de necesidad” en el Aborto Terapéutico y —
en el Aborto por motivos sentimentales, cuando el embarazo es produc—
to de una violacidn., C(Oreo que en el primer caso cabe concluir que el
médico obra en el ejercicio legitimo de su oficio y por lo tanto con~
curre tal eximente.

También puede concurrir la eximente de Violencia Fisica o Ho-
ral, ¢s decir, 1. Fuerza Irresistible, que da lugar a hablar de Ausen
cia del Acto por parte del agente activo del delito. Fstoy perfecta-—
mente de ucuerdo en que toda vez que se compruebe fehacientemente la
Fuerzc Ffsica, a tcel grado que hagae desaparecer la voluntad por parte
del actor, se reconozca la concurrencia de tal eximente de respomsabl
lidad criminal; pero sf encuentro bastante diffcil comprobar Ila segun
da de dichas Fuerzas: la moral. No es tan fdeil comprobar su cxisten
cia ni es tampoco tun Ffdeil gque hayce llegedo a ser tan determinante —
gue haya inducido w obligado al agente acitivo a actuar por ella,

En cuanto al Miedo Insuperable hallo que su prueba requiere un
tecnicismo especial que hace muy diffcil su concurrencia en juicio;
sinembargo ya los Tribunales, en un afdn meramente gracioso, hen con-
tribuido a aumentar la jurisprudencia sobre esta causa, concediendo —
la exencidn de pema en un par de ccsos en que el autor ha alegado ha-—
ber actuado bajo el estimulo de un miedo de tal magnitud, o grado tal
de tener visiones oniricus que han impedido recordar con posterioridad
detelles de un hecho que tenta todos los visos de ser premeditado. De
be pues tenerse muchisimo cuidado en la apreciacién de esta causal,
aunque reconczco gque ¢l ser humano es susceptible de verse en determi

nadas circunstancias posefdo por un estado animico de tal clase.,
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Aparte de la locura o demencia, de la menorledad y del caso -
Sfortuito, en el cual si hay gque determinar detenidamente si hay impru
dencia o si concurre la causal mencionada, cabe hablar también de la
posible concurrencia de 1a obediencia debidc. En todas estas causa—
les debe haber unc habllidad de parte del 1litigante para arrojar prueg
ba en el juicio de tal manera que hagce al Juez reconocer su existen~
cia, asf{ como habilidad de parte del Juez para la apreciaecibdn de ellas,
a fin de no incurrir en injusticias ni en simples favoritismos.

Estimo que esas son todas las causas de exclusién de responsa—
bilidad de las que se puedc hablar en un delito como ¢l que vengo e€8—
tudiando.,

IEn cucnto a las atenuantes, es innegable la concurrencia de =
cualquiera de laz eximentes anotadas cuando sus extremos no pueden -
ser establecidos en su totelidad y se da entonces 1o que Se llama una
"eximente incompletal.

Lo Preterintencionalidad, que ya examiné someramente en el ca—
pitulo respectivo, convierte al delito en estudio en una figura espe—
cial, atenuada "per se'.

E1 Arrebato u Obsecacidn se aduce para atenuar los casos de -
Aborto por motivos econbmicos o por motivos sentimentcles. Creo que
debe aceptarse la concurrencia de tal causcl de atenuacidén en esos ca
s0s, en donde verdaderamente se obra impulsado por sentimientos que —
no son comunes, atravezando el agente por unc situacibn verdaderamen—
te especicl. FE1 Juez debe ser benévolo en tales casos, aunqgue sin de
Jarse sorprender y sin actuar con flojedad o tolerancia., LIsta misma
causal sirve a mi juicio de base para atenuar el chorto por motivos

de honor w "honoris causa, pero es bueno recordar que el arrebato e8



- 127

una situacién MOMENTANEA, mientras gue la obsecacibn implica haber -
pensado 1o comisién desde algun tiempo atrds, sin llegar por supuesto
a la figura de agravacidn conocida como Premeditacidn.

Fs indudable que concurre también lo causal de tratar de reme—
diar el mal producido o sus consecuencias perniciosas. Quien luego -
de maniobrar para 1o expulsibdn del feto se arrepiente y trate por to—
dos los medios & su alcence de sclvarle la vida, no logrdndoloc, creo
que puede ser acreedor a una rebocjc en su sancidn aeducidéndose esta -
causal,

Y por fin, cabe hablar también de la concurrencic de ciertas —
agravantes. (Creo que pueden concurrir las siguicntes:

lo.— Sin lugar a dudas la del parentezco, es decir, gque €l Qu—
tor de aborto sec el padre, abuelo, hermcno legitimo,ilegitimo uteri-
no o natural de Ia mujer que sufre el aborto. También creo gue debe
extenderse la aplicacidn de esta agravante cl parentezco por Adopcidn,
tal como se ha hecho con el Parricid’o.

20.=— Puede concurrir también el pbrecio, promesa 0 recompensa.

30.- Ia mutilacidén en el feto hace que concurra la agravante =—

de ensafiamiento a mi parecer.
40.~ También concurre sin duda la premeditacidén en aquellos ca
so0s en que el autor hayc rbrado con base en el pensamiento previo, en
forma reflexiva, serena y reposada (1), con dnimo serenc y frio (2).
50.— El empleo de castucic o fraude es comdn. ILc primera se em
plea cuando se utiliza de algun ardid o habilidad para engafiar o 10—
grar artificiosamente cualquier fin, en este caso el aborto criminal.

El1 fraude es 1la accién contraria a la verdad o la rectitud: el enga—

fio (3).
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6o,— Sin duda concurre también el abuso de confianzec, cuando —
es cometido por alguna persona en quien se tenga unc esperanza firme
de fidelidad. Abusa de confianza agquel en gquien hemos depositado es—
peranza y fe y que falta a la consideracidn de que ha sido objeto, hi
riendo la lealtad con gque debiera corresponder (4).

70.~ Prevalerse del cardcter publico del cutor, aungue S€d un
caso mds raro, puede también darse. Prevalerse es tanto como aprove
charse de esa circunstancia o motivo favorable para la comisién del —
delito en cuestibn.,

8o.— Ia ignominia podria caber, perc creo que con mayor difi-—
cultad. Sinembargo cabria en los casos del aborto consentido u hono-—
ris causa, dando a conocer la comisidén del hecho para deshonrar a la
nujer.

90.— Ia reincidencia y reiteracidén pueden concurrir en Sus res

1.

pectivos casos. Puede ser que el autor - :a sido condenado éen forma

ejecutoriada con anterioridad a la comisibén del delito de aborto, o —
que Taya cometido otro delito al gque 1o ley le sefiale igual o mayor -
pena, o dos a 1os que seria’le penas menores

Fstas son las circunstancias gque estimo pueden concurrir @ agra
var 1la penc en el aborto criminal. Desestimo por supuesto el abuso —
de supertoridad por ser parte integrante de la forma necesaria de co-—
misidn del delito.

[En cuanto o las atenuantes llamadas "Calificadas o Disminu-—
yentes simplemente, creo que pueden concurrir indudablemcente la de =
1o menor edad, gque conforme a las rcformas que la Ley de Jurisdiccién

Tutelar de Menores ha introducido, debe entenderse gque comprende sdlo

o los mayorcs de 16 1y menorcs de 18 arios e¢n el Art. 58 Pn. También —
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puede concurrir que la autora del abortc provocado sea mujer, pero -
por el mismo hecho de serlo Ia autora del autoaborto, no cabrfa hablar
de esta disminuyente por razoncs obvias. Concurrirfa por supuesto la
del sordomudo o del loco que obra en un intervalo lucido, y la de no
haber en el proceso mds prueba que Ila confesibn judicial no contradi-
cha .

Castro Ramircz (5) niega la atenuacidn especial de este articu
lo a las mujeres, pues segun su dicho, las tendencias del moderno de-
recho penal son hacia la equiparcecidn de los sexos. Siento disentir
con esta optnidn, pero creo que lo mujer merece "per se" una especial

- « 7
consideracion.

CITAS DEL CAPITULO DECINO SEGUNDO.

(1) Castro Ramirez. ILas circunstancias que modifican la responsabill
dad criminal. Pdg. 92.

(2) ob., cit. Carmignani. Citado por Castro Ramirez.

(3) ob. cit. Pdg. 100,

(4) ob. cit. Pdg., 113.

(5) ob, cit. Pdg. 68
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CAPITULO DECINO TERCERO

LA PROTECCION A LA VIDA EN FORMACION EN OTROS CUERPOS LEGALES DEL PAIS.

Diversas disposicioncs del Cddigo Civil., ILa Legislacidn Iaboral y de
Seguridad Social,

Como dije en ¢l capitulc correspondiente, el bien juridico tu-—
telado por el tipo delictivo que he venido estudiando es Ia vida en -~
formacidén., E1 C8digo Penal la protege en la forma que se ho visto,
pero no es el unico cuerpo legal en ¢l pais que 1o hace. Hay dispost
ciones en el Cédigo Civil que protegen también en distintas formas Ia
vida del no nacido y algunas disposiciones del Cédige de Trabajo y de
las ILeyes de Seguridad Socicl, vienen a redundar en Ia misma protec—
cidén a ese ser en formacidn. [In este capftulo haré una transcripcidn
y cita de estas disposiciones legales,

Creo que la base lg da el Art. "3 C. que reza: "Ia ley protege

la vida del que estd por nacer. FI1 Juez, en consecuencia, tomard, a

peticidn de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias -

que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacil-—

do, siempre que crea que de algun modo peligral.

Otras disposiciones gque se relacionan con esta son las siguien
tes:

Art. 211.~ "Ia madre tendrd derecho para que de 1los biencs que
hon de corresponder al péstumo, si nace vivo y en el tiempo debido,
se le asigne lo necesarioc para su subsistencia y para el parto; y aun
que el hiy. .0 nazca vivo, o resulte no haber habido prefice, no serd
obligada a restitwuir lo gque se le hubiere asignado; a menos de probar
se que ha procedido de mala fe, pretendiéndose embarazada, o que el -

hijo es ilegitimof,
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Art. 364.= "Se l1lomon curadores de biecnes los que se dan a los

biencs del ausente, a la herencia yacente y a los derechoseventucles

del que estd por nacer”

Art. 376.- "Puede asimismo nombrar curador por testamento para
la defensa de los derechos cventuales del hijo que esta por nacer,con
Ia Iimitacidén del Articulc 374; pero si la madre no tiene impedimento
legal para ejercer la patria potestad corresponde a ella la represen
tacidn de los derechos eventuales del pdstumo, sin perjuicio de 1o -
dispuesto en el Articulo 381",

Art. 488.— "Los biecnes que han de corresponder al hijo péstumo,
si nace vivo, Yy en el tiempo debido, estardn a cargo de la madre, o
en su caso, a cargo del curador que éaya sido designaodo a ese¢ efecto
por el testamento del padre, o de wun curador nombrado por el Juez G —
pedimento de cuclquiera de las personas que han de suceder en dichos
bienes, s8i no sucede c¢n ellos el pbstumc’.

Art. 485.— "Ia personc designada por el testamento del padre —
para la tutela del hijo, se presumird designada asimismo para la curae
d - "1 de los derechos eventuales de este hijo, si mientras é1 estd en
¢l vientre materno fallece el padre’.

Art. 490 Znc. 30.—- "Iia curcdurfic de los derechos eventuales

del que estd por nacer, cesa a consecuencia del rpartot,

Arr. 486,— "E1 curador de los biencs de una persona ausente,
el curador de una herencia yacente, el curador de los derechos even—
tuales del que estd por nacer, estdn sujetos en su administracién a —
todcs las trabas de los tutores o curadores, y ademds se les prohibe
ejecutar otros actos administrativos gque los de mera custodia y conser

vacién y los necesarios para €l cobro de los créditos y pagoe de las -

deudas de sus respectivos representedos”.| B'BLIOTECA CENTRAL
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
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El Art., 487 y los siguientes trcs, también se refieren a otras
prohibiciones para esta clase de curadores.

F1 Art. 535 reza: "Los curadores de bienes de ausentes, 1os cu
radores de los derechos eventuales de un péstumo, los curadores de =
una herencia yocente y los curadores especiales, no tienen derecho a
la quinta. Se les asignard por el Juez una remuneracibn equitativa —
sobre los frutos de los biecnes que administran, o una cantidad deter—
minada, en recompensa de su trabajo, no pudiendo bajar de un dos ni -~
exceder de un ocho por ciento’,

Art. 963.— "Para scr capaz de suceder es necesario existir al
tiempo de abrirse la sucesidn; salvo que se suceda por derecho de —
transmisibn, segun el articulo 958, pues entonces bastard existir al
abrirse lc sucesidn de Ia persona por quien se transmite la herencia
o legado”,

"Si la herencia o legado se deja bajo condicidn suspensiva, se
rd también preciso existir en el momento de cumplirse lao condicidén”,

"Con todo, las asignaciones a personas gque al tiempo de abrir-
se la sucesidn no existen pero se espera gque existan, no se tnvalida—
“dn por esta ceusa si existieren dichas personas antes de expirar 1os
treinta arios subsiguientes a la aepertura de la sucesidn',

"Valdrdn con la misma limitacidn las asignaciones ofrecidas en
premto a Ios que presten un servicio importante, aungue el gue 1o pres
ta no haya existide al momento de la muerte del ‘“estador”.

Arte 1066 inc. 2o.— "Si se sabe que ha de existir el asignata—
rio en ese dfa, "como cuando la asignacidn es a favor de un estableci
miento permanente", tendrd lugar lo prevenido en el inciso lo. del ar

ticulo precedente,




~ 133

Arte 1065.—~ "Ia asignacibén desde dia cierto y determinado di —
al asignatario desde el momento de la muerte del testador, 1a propie—
dad de la cosa asignada y el derecho de cnajenarla y transmitirlae, pe
ro no el de reclamarla antes de que 1legue el dfa”,

737 el testador impone expresamente 1o condicidn de -—
extstir el asignatario ese dfa, se sujetard a las reglas de las asig-—
naciones condicionales”,

Art, 1269.— "o puede hacerse una donacidn entre vivos a perso
na que no existe en el momento de la donacibn”,

"Si se dona bajo condicidén suspensiva, serd también ne
cesario existir al momento de cumplirse la condicidn”,

"o dispuesto en este artfculo gueda sujeto a las excep
ciones indicades en los incisos 3o0. y 4o0. del artfeculo 963",

Art. 817.—- "Ia familia comprende (para los efectos de las nece
sidades del usuario...) 1a mujer y los hijos legitimos y naturales;
tanto los gue existen al momento de la constitucibn, como 103 que So—
breviencn despuds, y esto adn cuando el usuario o habitador no estd —
casado, nt haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucidnV
Fste es el inciso 3o0. del artfculo citado,

Art, 75.— "Los derechos que se deferirfan a lao criatura que es
td en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspen
sos hasta que el nacimientc se efectiue. Y si el nacimiento constitu-
ye un principlo de exist acia, entrard el recién nacido en el goce de
dichos derechos como Si hubiese existic. al tiempo en que Se defirie-—
ron. IFEn el caso del artfculo 72, inciso 2o0., pasardn estos derechos

o otras personas, como st la criatura no hubiese Jjomdas existido’,
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Todas las disposiciones antes citadas son del C8digo Civil,que
como se ve, protege de diversas formas la vida en Formacidn,.

En el ¢édigo de Trabajo también se pueden encontrar disposicio
nes que de una u otra forma tienden en el fondo @ 10 mismo, entre =—-—
ellas la que garantiza en el Art.49 ino.lo., la estabilidad en el tra=—
bajo de la mujer embarazada, y las que impiden a las mujeres realizar
determinada clase de labores, entre ellas las de naturaleza insalubre
o de indole peligrosa; las disposiciones que regulan la duracién de —
la jornada de las mujeres, etc... (Artos. 8€,-89, 95 y efguddnies dol
cfdigo. dé Trabojo),

Asimismo hay algunos artfculos del Cédigo que se refieren @ =
las prestaciones que el patrono estd obligado a dar por maternidad,
Estas disposiciones en el fondo también garantizan la vida en forma-—
cidbn, principalmente las que conceden vacaciones con goce de sueldo —
proporcional,

En el Art. 59 y sesenta de la ILey del Seguro Social se encuen-~
tran disposiciones semejantes, en las gue se enumeran los beneficios
que concede el régimen de seguridad social por maternidad, correspon=—

dlendo talecs beneficios a los que enumeran los articulos 260, 261 y
263 del ¢édigo de Trabajo, asi como los del 283 del mismo cuerpo le-—
gal,

F1 Art. 30 del Reglamento para la aplicacién del Régimen del —~
Seguro Social, consagra también una explicacién al beneficio de lac—
tancia que concede el literal d) del Art. 59 de la Ley antes menciong
da, y se refiere también a la canastilla maternal, E1 Art. 28 del Re
glamento en cuestibén fija la cantidad a gque ascenderd el subsidio por
maternidad, y log Artos. 25 y 26 establecen los regquisitos para gozar

lo y el tiempo por el cual serdn gozados.
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F1l Art. 55 de tal Reglamento concede 1los mismos beneficios gque
al cébnyuge, a lao compariera de vida del Asegurado, haciendo eco asf a
la tremenda realidad gque vive nuestro pueblo, que ha hecho necesario
Qque se consagre ‘en la ley una equtparaci&n de derechos entre la cén~
yuge legftima y; la compariera de vida, cuando la primera no existe.

Isas son las disposiciones legales que en nuestro pafs garanti
2an o protegen en dilversas formas la vida en formacidén.

Se habla ya también de una Ley de Proteccidén o la Familia, pa—
ra sancionar en forma severa a los padres irresponsables., Buena jfal—

ta gque hace tal legislacibn.
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CAPITULO DECINO CUARTO

ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS. Reos pracesados por Abordo en el pafs.
Nimero promedio de abortos criminales comprobados en los Centros Asis-
tenciales.

He arrivado prdeticamente al final de este trabajo y creo nece
sario tlustrarlo con algunos datos estadfsticos, pues de esta manera
se verd la magnitud de la incidencic del aborto criminal en el pafs y
los escasisimos casos en que 1os tribunales conocen de e3tos.

Quiero sefialar que debido a la falta de un adecuado método de
archivo en la Direccibn de Centros Penales y de Readaptacién, la ta-
rea de encontrar los casos de reos procesacdos por el delito en cues-—
tidén se dificulta muchfsimo, =2 ¢» en las tarjetas gue se 1levan pa—
ra cada reo, iUnicamente se indica su nombre, el Tribunal a cuya orden
estd, su condicién de mayor o menor de 16 arios y el nimero de su car—
tapacio o expediente. Asf{ pues, para averiguor guiénes estdn procesa
dos por aborto, hay que revisar los cartapacios de todos los reos, hom
bres y mujeres, gue estdn detenidos, ya que en sus respectivas tarje-—
tas no hay ninguna indicacidén acerca del delito por el cual se les -—
procesa. Y esto arrojarfa unicaemente el rmimero de casos en que hay #
recos detenidos por esta clase de infraccibn, pero nunca el ftndice —
exacto de iIncidencia de tal delito.

En vista de la dificultad anteriormente expuesta, recurr{ al -
Anuario Estadistico, Vol., II, editado por la Direccién General de Es-
tadistica y Censos. Debo indicar que este documento me ha sido de -
enorme utilidad.

He encontrado gue durante el afio 1965, del cual sf se tlenen —

cifras revisadas y completas —-no asf{ de 1966— en los (Centros Hospita=—
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larios del pais se atendié a SEILS MIL TRESCIENTAS NOVENTA mujeres que
llegaron a consulta, diagnnsticdndose "Aborto, sin mencidén de infec-—
cidn o de toxemia, de las cuales CUATRO MIL QUINIENTAS CINCUENTA lle
garon por primera vez. ILas edades de estas mujeres oscilaban enire
los 10 y los 69 afivs, estando 10 de ellas entre 10 y 14; 765 entire -
15 y 19; 2850 entre 20 y 29; 2685 entre 30 y 49; 15 entre 50 y 69; y
65 de edad desconocida.

Ademds de estes 6390 casos de aborto sin mencidn de infeccidn
o de toxemia, hub; QUINIENTOS NOVENTA casos de consulta por "abortoc -
con itnyeccitin ", de las gque TRESCIENTAS SETENTA llegaban por vez pri-
mera a un hospital. ILas edades nscilaron entre los 15 y 1los 49 aros,
asi: 90 entre 15 y 19; 305 entre 20 y 29, 195 entre 30 y 49. Entre -
estas mujeres, entre los 15 y 19 afios, 55 de ellas ya habiaon consulta-
do antes por igual causa; asi también 180 de las comprendidas entre -
20 y 29 afios y 135 de las gue tenian entre 30 y 49.

Los casos de Abortn con infeccidn SE REPUTAN CRIMINAIES, a mds
de otros muchons entre 1os gue no aparecen con cuadros infeccinsos 0 —
de toxemias, pern que acuden a los (Centros Asistenciales para buscar
curacidn a las fuertes hemorragias u otros trastornos.

Aparte de estn, es de iInterés ver los numeros de defunciones —
ocurridas en los Hospitales del pafs., FEn 1965, 5 mujeres fallecieron
por causa de Maborto sin mencidn de infeccidn o toxemia y 9 murieron
por causa de YAbortn con infeccidén”, De las primeras cinco, tres de
ellas tenfan entre 15 y 19 afios; 1 estaba entre los 20 y 24 afios; y -
una también entre les 25 y los 29. De las nueve gque murieron por Abor
to con infeccidén, que comr ya dije debe reputarse criminal, tres te—
nian entre 20 y 24 arfins; dos entre 25 y 29; una entre 30 y 34; una tam

bién entre 35 y 39; y dos entre 40 y 44.

|
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Cabe sefialar también el niumero de personas enjuiciadas por Abor
to Criminal en los uUltimos avios., Ast, en 1960 fueron OCHO; en 1961 —
Jveron ONCE; en 1962, NUEVE; en 1963, sflo TRES y en 1964 DOCE, sien-—
do apenas SIETE en 1965. (Carezco de datos referentes a 1966 porque —
la Direccidn General de Fstadfstica y Censos aun no ha publicado el -
Anuario correspondiente y tampoco aparecen los datns respectivos en —
los Avances Estadisticos publicados hasta la fecha en ¢l afio en curso.

De los siete casos de personas procesadas por Aborto en 1965,
TRES 1o fueron en San Salvador, UNA en San Juan Opico, DOS en Dulce -
Nombre de Maria; y UNA mds en Cojutepeque. FEI numero de procesos por
tal causa en el mismo arno fue de CINCO, de 1los cuales dos e Instruye
rorn e¢n San Salvador, Yy uno en San Juan Opic;, Dulce Nombre de Marfia y
Cojutepeque respectivamente,

En los arfins anteriores el numero de procesos itnstruidos fue el
siguiente: SEIS en 1960; OCHO en 1961; SIETE en 1962; DOS en 1963 y
NUEVE en 1964.

En cuanto a los casecs que l1legaron a Jurado, sélo jfue UNO en —
1965, siendo ABSOLUTORIO el veredicto que se pronuncid.

L Puede verse cdme es ridfcula la comparacién de cifras entre los
cascs de aborto CON }NFEOCION; que se reputan crimincles, atendidos -
en lns Centrns Heospitalarios del pais durante el afin de 1965 (QUINIEM
T0S NOVENTA casos) y el nidmero de procesos instruidos por aborto cri-
minal en el mismo afio (CINCO apenas). A esto auméntesele como ya di-
Jje que algunos casos de aborto sin infeccidn son también criminales,
pero su comprobacidn se hace dificil, a mds de que las mujeres 1o ocul
tan en esos casos. Es 18gico que debe existir algo andmalo para gque
concurra esa divergencia entre el numero de abortos atendidos en los

Centros Asistenciales y el numero de juicios instruidos,
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Atribuyo tal divergencia al perscnal hospitalario del paisy mé
dicos y enfermeras principalmente, puecs auin y cuand» la misma pacien~
te les confiese haberse provocado el aborto o haber permitido su pro-
vocacidn, ninguna de esas personas da parte a los tribunales para que
se inicie el informativo de ley.

Z1 personal hospitalario del pafs se ampara en el secretc pro
Sfesional y en que« si e da parte a 1los tribunales para que Juzguen a
los responsables de estos delitos —cuya comprobacidn no ofreceria di-
Fficultad puesto que la delincuencia se establece con la confesibn ex
trajudicial y el (Mierpe del Delitn con el reconccimiento de la mujer
Yy del producto cxpulsado cuando sea posible— la publicidad haria gque
buen numero de mujercs pusiera su barba eq remojo —valga la expresidn—
y no llegarian a los Hospitales a solicitar curacidn, lo cual provoca
ria que muricsen en buen numero. K1 personal aludido prefiere el si—
lencio ante tal accidn mounstruosa y no la denuncia, ya que esta trae
ria como consecucncia un aumento < 10s ccs0s de muerte por aborto -
criminal, a causa de las complicacionis.

4 todas las cifras anotadas debe aumentarse I1c.r ca:c 08 que nd -
conllevan complicaciones, asi como los que 1levdndolas provocan la -
muerte de las mujeres sin asistencia médica, sin acudir a Ilos Hnrspita
les; y por supuesto todos aquellos casos —gue no Son pocosS— en que el
frio escenario de wuna clinica particular es testigo de un simple "ras
pado”, Bien dice el Doctor Bustamante en el trabejo que cité oportu-—
namente, que la realidad nacional del aborto criminal asciende a uUncs
TREINTA MIL cas~s al afic. Aunque apareatamente esta cifra parezca -
exagerada, compardndola con los datos estadisticos anotados, la verdad
es que la autoridad del Ginecflogn mencionado me hace inclinarme a —

crcerlo.

- _ > |
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Los numeros son frios —se ha dicho— pero el dnimo de quien co-
noce l1a triste realidad del Aborto Criminal no puede ni debe permanc—
cer frio. 0Ojaeld y en un no lejano dia, EI Salvador pueda, con legiti
mo orgullo, quitarse de encima, despojarse por fin de la sangricnta y
vergonzosa vestimenta que licva a consecuencia de esa lacra social -
constituida por la alta incidencia del Aborto Criminal.

Dios asi{ 1o quiera, por el bien de la Patria, sus mujeres y -—

sus hijos, y en particular de lIas capas sociales mds afectadas.
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