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VADORENA Y EN LA DOCTRINA ", ha desarrollado el Bachiller ADOL-
FO MENDOZA VASQUEZ, a propuesta de este Departamento.

Sobre ello digo:

a) Que doy mi aprobacidn al desarrollo de dicha tesis, en la --
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tomando en consideracidn la importancia del tema tratado.

Con toda atencidn.

ABELINO CHICAE ALFARO

‘bogado?i/ﬂofﬁ?ﬁo.




TRIBUNAL CALIFICADOR DE TESIS

PRESIDENTE: DR. JOSE RAMON FLORES BERRIOS

PRIMER VOCAL: LIC. TITO EDMUNDO ZELADA

SEGUNDO VOCAL: LIC. WILLIAM CALDERON ALFEREZ



DEDICATORIA

Entrego esta tesis Doctoral a la Universidad Nacional de El Salvador, profunda-
mente inspirado de un espiritu de gratitud y de humildad, agradecido por el pri-
‘vilegio de haberme gestado y parido en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales en el tiempo justo en que esta celebrando su 150 aniversario de funda -
cidn, en la voragine de grandes convulsiones politicas e ideoldgicas en que, inclu
so, abiertamente se ha pretendido injustificadamente negarle su existencia, a lo
cual, siempre ha nacido una firme e inclaudicable respuesta: Hacia I:

por la cultura. Mi agradecimiento ademds, porque me ha dado la oportunidad de
ofrecerle a los estudiantes, al menos como divulgacion, el fruto de mis estudios

a los que he dedicado gran parte de mi vida.

He quedado en deuda con mi padre, don Adolfo Mendoza Hernandez, humilde -
agricultor y de gran fe en Dios, quien profundamente quiso ver, con p:’ ‘ar
vor, que su hijo dltimo, recibiese la borla del doctorado que hoy recibo, pero su
vocacion de padre fue concluida un domingo 18 de enero de 1976, victima de una

trombosis cerebral.

Para mi madre, dofa Filomena Vdsquez de Mendoza, dormida en la paz del Sefior,
también un dia domingo 2 de abril de 1989, esta mi ofrenda pdstuma, a ella que -
ansid y esperd en silencio mi triunfo; a ella que siempre unida a mi padre sacri -

ficaron sus vidas con la esperanza de verme un dia doctorado.

Sirvan estas palabras también como fiel testimonio de agradecimiento a Mauricio,



mi hermano, quien me cedié el paso en los estudios universitarios, dadas las cir-
cunstancias econdmicas dificiles de mis progenitores. Asimismo, presento este
mi esfuerzo a mis otros hermanos: Concho, Paco (R.I.P), Berna y Pacita, con -
auténtico amor de hermano. Y para mis criaturas: Adolfo, quien, con su nombre,
suscita en mi la nostalgia de mi padre, Luis Felipe y Jaime Miguel, como orien-
tacion para que jamas renuncien al combate por la bisqueda y conquista de sus

ideales.

Presento finalmente, un especial apartado de agradecimiento a mi amigo, - -
Dr. Roberto Arturo Castrillo Hidalgo, hombre de leyes, inmerso en los avata-
res diplomaticos, quien me brindé su bondad incondicional en los momentos —-
m4ds cruentos de mi vida de estudiante universitario. A Ramén Narciso Grana-

dos Zelaya, abogado, brote leal, expresion de mi vieja amistad.



PREFACIO

El origen de mi escogitacién del punto de tesis doctoral, cuyo titulo se denomi
na: " El Aborto en la Legislacion Salvadorefia y en la Doctrina ", al cual le de-
"diqué todo mi esfuerzo fisico e intelectual por més de un afio, se debid no por -
la creencia de que se trate de una institucién juridica nueva, todo lo contrario,
pues siendo bien conocida y abordado el tema por la casi totalidad de tratadis-
tas de derecho penal y estando legislado en nuestro pals, con todo, el aborto es
y seguird siendo un problema social serio. Ha sido mi dnimo, sin la mas minima
pretension, despertar en los jovenes que, por vocacidn, se inician en los intrin-
cados caminos del derecho, que nazca una inquietud, un interés de preocupacion
en el estudio de por qué debe protegerse el producto de la concepcidén humana.
Si ello tiene acogida, puedo afirmar que se habra hecho eco en mi afdn que de-

jo estampado en estas mis sencillas paginas.

En el desarrollo del trabajo se han analizado los diferentes criterios doctrina-
rios sobre la existencia y punibilidad del delito aludido; luego, los diferentes -
tratamientos que nuestra legislacion penal salvadorefa da a dicha figura delic
tiva, con lo cual, al final advertimos que el delito en nuestra realidad nacional
se comete y raramente o nunca llega al conocimiento de las autoridades judi -

ciales para su correspondiente investigacion y castigo, segun el caso.

San Pedro Perulapdn, mi ciudad natal.
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GENERALIDADES

Histéricamente, el aborto, como hecho punible, es desconocido por los salvajes,
entre los cuales, tan licito es a una mujer el destruir el fruto de sus entrafas, -

como el cortarse los cabellos.

Hay que llegar hasta el Zend-Avesta para encontrar las primeras prohibiciones
a este respecto. Letourneu menciona la isla de Formosa, donde se imponia el -
aborto por utilidad publica y donde las mujeres no concebian antes de los trein
tiseis anos, habiendo sacerdotisas especializadas para procurar el aborto a las -

que quedaran encinta antes de esa edad. (1)

Los pueblos paganos no consideraron delictuoso el hecho de que una mujer se -
causara su propio aborto ni el de que se lo ocasionase un tercero con su consen
timiento, pues entendian ellos que el feto no era més que una parte de las en -
trafias maternas y que, por tanto, la embarazada podia destruirselo o consen-
tir que otro se lo destruyera, sin que se incurriera en ningln atentado que re -
clamase represion penal. Con el mismo criterio con que se prescindia de san -
cionar la autolesidn, debia dejarse impune el aborto realizado o consentido por
la abortada. Las penas que en la antigua Roma se conminaban contra el aborto
no consentido tenian la finalidad de proteger la salud y la integridad personal
de la mujer encinta y no la vida del feto. Alrededor del afio 200 de la era cris-
tiana comenzd a castigarse en el derecho romano el aborto propio o consenti-
do por la abortada, pero sélo cuando ésta era casada y no con el fin de prote-
ger la vida intrauterina del ser humano, sino el derecho que tenia el marido a

su descendencia.



En los pueblos que consideraban el aborto propio o consentido como un hecho im
pune, proliferaron en forma inusitada los abortos, a los cuales acudia la mujer, -
ya para librarse de las incomodidades y molestias del embarazo, ya para eludir
los dolores y peligros del parto, bien para evitar los sinsabores y obligaciones de
la crianza del nifio, o 1a multiplicacion de la prole. Se llegd, incluso, a ver en el
aborto como medio para la conservacidn de la esbeltez del cuerpo y la belleza -

de las lineas femeninas.

El cristianismo reaccioné severamente contra la concepcion que de
nian los paganos. Considerd, en verdad, que el feto es una criatura de Dios, la
esperanza de una vida humana, que debe ser protegida por la religion, la moral

y el derecho. (2)

Con el cristianismo pues, comenzd a verse en el aborto un verdar . delito, sal
vo que el Derecho Candnico, imbuido en las teorias animicas, distinguié la muer
te del feto vivificado, con alma, y la del feto en que no residia ésta; para esta-
blecer la distincidn, se decia que el embridén se animaba de seis a diez semanas
después de la concepcidn, segun el sexo; cuando el aborto causaba la muerte del
feto provisto de alma, la penalidad era la muerte porque la accion condenaba al
limbo un dnima no redimida por las aguas del bautismo; en caso contrario, las -
penas eran inferiores, pecuniarias generalmente. Las Partidas siguieron la dis -
tincién candnica sobre la animacién del feto, con penalidad de muerte o de des
tierro en sus casos. En la antigua legislacién de Espafia, el Fuero Juzgo castiga
ba con muerte o ceguera a los que mataban a sus hijos antes o después del na -

cimiento, asi como a los que proporcionaban hierbas abortivas (Libro VI, titulo



111, leyes la. y 6a.).

En el siglo XVIII se inicié enérgico movimiento intelectual en contra de la seve-
ra penalidad del aborto. Beccaria, protestando contra las penas del infanticidio,
introdujo también en el aborto la atenuacién. Todas las legislaciones actuales -
han aceptado con mayor o menor intensidad la disminucién de la pena. La ate -
nuacién ha sido mayor en aborto que en infanticidio porque aun cuando émbos -
pueden reconocer las mismas causas, el bien juridico protegido a través de la -
sancidn penal es distinto; el feto o embridn cuya muerte o disociacién es el ob
jeto deseado por el que hace abortar, pertenece a la especie humana, pero no
es todavia un hombre, sino una esperanza, una simple expectativa incierta en
su realizacion por depender de los peligros de la continuacién del embarazo y
del nacimiento. En cambio, el nacimiento proporciona al producto de la concep
cidn la verdadera personalidad humana bioldgica y juridicamente considerada -
porque la fisiologia del recién nacido, es ya autonoma respecto de la fisiologia
materna. La vida del infante es un bien juridico de mayor categoria que la vida
en gestacion; la conciencia de la especie es mds enérgica mientras mayor iden
tidad existe con el ser a quien se dirige. Por eso, la transgresion efectuada por
el infanticida es mas grave que la del abortador; aquél representa mayor peli-
gro para la comunidad que éste, porque viola normas superiores de solidaridad

humana. (3)

En el transcurso del siglo XIX, las penas para el aborto se fueron modificando
y si no desembocaron en la vieja impunidad, al menos se redujeron considera -

blemente.



En las primeras décadas del presente siglo, algunas voces se han levantado para
defender el derecho de la mujer a poner fin arbitrario a su embarazo. Equivoca
damente se quiso establecer una relacion entre las tendencias neomalthusianas
v la ideologia socialista y hasta se intenté comprobar esa relacion con la politi
ca Soviética que, al iniciarse el régimen proletario, se vio obligada a permitir
el aborto, si bien controlandolo en establecimientos especiales. El aborto no es
un Canon del socialismo cientifico. Si se tolerd en la U.R.S.S. fue debido a he-
chos graves y contingentes. Apenas la situacién social se modificd, vino la pro

hibicidn, salvo cuando se practicaba legalmente por motivos sanitarios. (4)

La cuestion de la punibilidad del aborto no es nueva. Razones de distinta indole,
morales, demogréficas, médicas, de politica criminal, de filosofia del derecho y
religiosas se han hecho y se hacen valer para castigarlo o para declararlo impu-

ne, idea esta Ultima que ha tenido poca acogida en las legislaciones. (5)

La disciplina penultimamente referida en el pdrrafo anterior, la cual en su come
tido fundamental se circunscribe en escudrifiar la esencia del derecho, se refie-
Te al derecho a la vida como primer corolario de la dignidad de la persona indi-
vidual y en ese sentido expresa que la vida bioldgica del hombre que, desde lue-
go es un hecho, constituye algo més que un mero hecho, comparado con los de -
més hechos de la naturaleza. Es también un derecho. Esto quiere decir que so -
cialmente el ser humano tiene el derecho a ser protegido por las normas juridi~
cas. Este derecho es ciertamente inseparable del hecho mismo de la vida. El he
cho de la vida constituye el titulo del derecho a la vida. Este derecho se refiere

en primer lugar a la vida fisica, a la bioldgica. La realidad de la vida bioldgica
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no es la mas valiosa, porque no es ella la que califica al hombre como ser huma
no, pero si esa vida biolégica no es la mas importante, ni la més valiosa, es cier
tamente la base indispensable para que puedan existir las formas superiores de -
vida que son caracteristicas del ser humano. La vida bioldgica del hombre se con
vierte, ademads, en un derecho porque el ser humano es diferente de todos los - -
otros seres del universo, en virtud de que tiene dignidad personal, es decir, por-

que es un sujeto con una misién moral. (6)

La vida es un bien que debe ser protegido desde su propio origen y no menos con
tundente se pronuncia la iglesia catdlica cuando en los Documentos del Vaticano
I hace referencia al respecto a la vida humana, es decir, el aborto. "...........Pues
Dios, Sefior de la vida, ha confiado a los hombres la insigne misidon de conservar
la vida, mision que ha de llevarse a cabo de modo digno del hombre. Por tanto, -
la vida desde su concepcidn ha de ser salvaguardada con el maximo cuidado; el -
aborto y el infanticidio son crimenes abominables. La indole sexual del hombre
y la facultad generativa humana superan admirablemente lo que de esto existe
en los grados inferiores de vida; por tanto, los mismos actos propios de la vida
conyugal, ordenados segun la genuina dignidad humana, deben ser respetados -
con gran reverencia. Cuando se trata, pues, de conjugar el amor conyugal con -
la responsable transmision de la vida, la indole moral de la conducta no depende
solamente de la sincera intencidn y apreciacion de los motivos, sino que debe de
terminarse con criterios objetivos tomados de la naturaleza de la persona y de -
sus actos, criterios que mantienen integro el sentido de la mutua entrega y de -
la humana prbcreacién, entretejidos con el amor verdadero; esto es imposible -
sin cultivar sinceramente la virtud de la castidad conyugal. No es licito a los -

hijos de la iglesia, fundados en estos principios, ir por caminos que el Magiste




rio, al explicar la ley divina, reprueba sobre la regulacion de la natalidad.”

"Tengan todos entendido que la vida de los hombres y la mision de transmitirla -
no se limita a este mundo, ni puede ser conmensurada y entendida a este solo ni

vel, sino que siempre mira el destino eterno de los hombres." (7)

De lo que hasta aqui he resefiado sobre el aborto, advertimos que, a través de -
la historia, ha sufrido intensas transformaciones juridicas en los distintos luga-
res. En un principio, impunidad absoluta; después, penalidad exagerada; poste~
riormente, atenuacion de la sancion; en la época presente, vigorosa tendencia
a declarar la impunidad en ciertos abortos efectuados con consentimiento de -
la madre, especialmente en los primeros meses de la gestacion, no faltando —
quienes aboguen por estatuirlo como obligatorio en algunos casos. Estos son, -

en esencia, los grandes lineamientos de su evolucion. (8)
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CAPITULO I
ASPECTOS DOCTRINARIOS SOBRE EL DELITO DE ABORTO
NATURALEZA JURIDICA

Existen antecedentes historicos sobre el nacimiento del aborto como institucidn.
Ya en Grecia, Roma, China en la antiguedad lo conocieron, pero no se considera
ba como infraccién penal porque se pensaba que el feto es parte de la mujer, —
quien podia hacer de él lo que le viniese en gana. En esa época no podemos es-
tudiar el aborto como una institucidn penal, sencillamente porque no se estima

ba como una violacidn penal.

Con el advenimiento de la evolucién de las ideas y transformaciones de las socie
dades en forma constante, nace un hecho de capital importancia en la época de i
la republica en Roma, las ideas de los pensadores y legisladores hacen nacer la
legislacion del aborto, ya como un delito, como una infraccién penal, pues se lle
gé al concepto de que la persona humana es motivo esencial de proteccién y que
la republica no podia subsistir si se dejaba al propio arbitrio de la mujer, la deci
sién de separacion del producto de la concepcidn que llevaba en su vientre ma -
terno, habia que imponer una sancién. Muy anteriormente a la era cristiana exis
tla una conceptualizacion de la persona humana, bien diferente a la actual civi-
lizacién, la mujer en gestacidn era libre con su cuerpo. Desde luego, ello conti-
nlia siendo asi, pero para mantener la especie humana, es preciso prohibir el ar-

bitrio de la mujer, es decir, no debe, a su entera voluntad deshacerse del produc

to de la concepcion, ello es delito siempre y cuando lo haga intencionalmente, -
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cuando no estd en riesgo su vida porque el ser humano, aparte de las concepcio-
nes morales y religiosas, es un elemento del Estado y éste dentro de su finalidad
intrinseca esta llamado a proteger la existencia del elemento humano y obvio es

expresar que, sin ese elemento, inexorablemente desaparece el Estado.
Concepto.

En el desarrollo de este capitulo considero indispensable referirme, en primer lu-

gar, al origen etimoldgico del término Aborto.

Del latin: abortus, de ab, privacion, y ortus, nacimiento. Equivale a mal parto, -
parto anticipado, nacimiento antes de tiempo. Generalmente se dice de lo que -~
no ha podido llegar a su perfecta madurez y debido desarrollo. Siendo distinto -
el aborto segun la causa que lo provogue, son también diversas las definiciones

que sobre el mismo pueden darse. (1)

Segun el criterio de ios diversos tratadistas que se ocupan sobre este tema, nos
presentan diversas significaciones que tiene la palabra aborto. En ese sentido, -
en obstetricia por aborto se entiende la expulsién del producto de la concepcion
cuando no es viable, o sea hasta el final del sexto mes del embarazo; la expulsion
en los tres tltimos meses se denomina parto prematuro, por la viabilidad del pro
ducto. Desde cierto punto de vista, el concepto médico obstétrico es mas amplio
que el concepto juridico-penal porque aquél no toma en cuenta como éste la cau
sa del aborto; el ginecdlogo denomina aborto, tanto al esponténeo por causas pa-
toldgicas, como al provocado: terapéutico o criminal. Desde otro punto de vista,

el lenguaje obstétrico es mas restringido porque se refiere a la época de no via-

BIBLIOTECA CENTRAL |
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bilidad del feto, concepto éste que no tiene aplicacion juridica.

La medicina legal, ciencia que pone al servicio del derecho las ciencias bioldgi-
cas y las artes médicas, limita la nocion del aborto a aquéllos que pueden ser -
constitutivos de delito, es decir, a los provocados, a los que se originan en la -
conducta intencional o imprudente del hombre; la medicina legal no atiende ni
_a la edad cronoldgica del feto ni a su aptitud para la vida extrauterina o viabi-

lidad. (2)

El Dr. Alfonso Acosta Guzman, profesor de Medicina y Derecho en Costa Rica
dice que debe entenderse por aborto: " la interrupcién del embarazo en un tiem
po en el cual el fruto todavia no es capaz de vivir extrauterinamente y cuyo de
sarrollo no ha pasado de la veintiochava semana de vidaintrauterina." De ello,
segun las circunstancias que ocasionan esta interrupcion, él autor hace diferen
cia en medicina forense un aborto espontdneo, un aborto criminal y un aborto

médico. (3)

Una tercera significacién adoptada por los tratadistas sobre el aborto es la no
cién juridica, la cual, en las diversas legislaciones presenta variantes; algunas
definen o reglamentan la infraccién, entendiendo por ella la maniobra abortiva
(delito de aborto propiamente dicho), sin fijarse directamente en que dé o no -
por consecuencia la muerte del feto. Otras legislaciones, definen el delito por
su consecuencia final, por la muerte del feto (delito de aborto impropio o deli
to de feticidio); la maniobra abortiva es apenas un presupuesto 1ogico del deli
to, es el modo de realizar la infraccién prevista: aniquilamiento de la vida en

gestacion.
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Lo que desean teleoldgicamente el abortador o la abortada, salvo casos de excep
cidn, es la muerte del feto; es ese el objeto del delito, en él radica la intenciona
lidad y no en la maniobra abortiva, que es simplemente el modo de ejecucidn del

proposito. (4)

En la misma tercera significacion arriba sefialada, Pedro Pacheco Osorio, expre
sa que en sentido juridico-penal la definicion mas comunmente admitida es la -
que suministra Carrara en los siguientes términos: "La muerte dolosa del feto -
en el Utero; o su violenta expulsion del vientre materno, de la cual haya deriva-

do la muerte del feto."

Como se ve, sigue expresando Pacheco Osorio, el criterio preponderante para -
precisar el concepto de aborto es la muerte del feto. No es, por consiguiente, -
necesaria la expulsién, cuando aquélla ocurre en el claustro materno, y produci
da ésta es menester que sobrevenga la muerte a consecuencia de lo prematuro

de dicha expulsion.

El término feto, segiin Pacheco Osorio, no esta usado en la definicion Carraria
na en su sentido propio de producto de la concepcion desde que pasa el periodo
embrionario hasta el momento del parto, sino en el alcance que suele darsele -
en el lenguaje del derecho penal, que se refiere al mismo producto, desde el —
instante de ser concebido hasta que se inicia el proceso de su nacimiento natu
ral. El adverbio violentamente estd empleado también en ella para expresar la
idea de que la expulsion no se produzca naturalmente, sino provocada por me-

dios artificiales. (5)
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11
Continuando siempre con el aspecto doctrinario del concepto de aborto, Ricardo
C. Nufiez expresa que en la legislacion Argentina no existe un concepto de abor-
to, pero no por ello se puede decir que no se lo pueda definir de manera especifi
camente juridica. En ese sentido, el autor presenta un concepto legal de aborto,
como delito contra la vida, atiende en su materialidad, a 1a muerte provocada -
del feto, con o sin expulsidon del seno materno. Su esencia reside, desde que el -
sujeto pasivo es un feto, en la interrupcion prematura del proceso de la gesta -

cién mediante la muerte de su fruto. (6)

Por su parte, Vannini define el aborto diciendo: " la muerte dolosa del feto me -

diante interrupcidn violenta del proceso de madurez del mismo feto".

Eugenio Cuello Caldn, referido por José Enrique Silva, define el aborto como:
"la muerte del fruto de la concepcién en cualquiera de los momentos anteriores

a la terminacidn de la gestacidn, con o sin expulsion del vientre de la madre."(7)

Con el concepto Ultimamente transcrito advertimos que existen en doctrina mu
chas definiciones, unas en estricto sentido médico, otras en sentido juridico, pe
ro casi siempre defectuosas, sin embargo, todas se refieren a la muerte del feto,

lo que Carrara dio al delito, una denominacion especial: " feticidio" .

En suma pues, se trata de la interrupcion o destruccién del producto concebido y
que estd en gestacidn, sin precisar la expulsién, que vendra luego, como inmedia
ta consecuencia, idea ésta que comparte el legislador salvadorefio cuando, tam-
bién, precisando un concepto, expresa lo que debe entenderse por aborto que, —

por cierto, me parece acabado, amplio y precisamente porque concretiza el tiem
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po de la destruccion del producto de la concepcidon. No pudo ser més feliz nuestro
legislador al respecto, como trataré de explicar mas adelante cuando entre a ana

lizar nuestra legislacion penal positiva vigente.

Bien Juridico Tutelado.

En este apartado analizaré lo que en doctrina, segln el criterio de los exposito-
res, han presentado a la luz del derecho penal, aquello que constituye esencial-
mente objeto de proteccidn, de tutela, motivo por el cual en los cddigos penales

en la generalidad de los paises del mundo regulan el delito de aborto.

Hice notar en el apartado anterior cuando me referi al aspecto conceptual, que
entrafiaba en ello, la muerte del feto. Entonces, en el aborto, "el objeto de la -
proteccion penal es la vida del feto, ser concebido, pero no nacido; una esperan
za de vida humana que se convertird en tal al terminar el proceso de la gesta -

cion y comenzar el nacimiento." (8)

El citado jurisconsulto Argentino, Fontan Balestra expresa que la ley tutela la

vida del feto independientemente de la de la madre y dice, asimismo, que estas
son las razones para que el delito de aborto sea situado en la gran mayoria de -
los cddigos entre los contrarios a la vida o a las personas, pero desde luego - di
ce el autor - hay excepciones a esta sistematica legislativa y hace referencia -
al Codigo Penal Italiano de 1930 que lo incluye entre los "delitos contra la inte
gridad y la salud de la estirpe" y el Cdodigo Belga, que lo sitla entre los "crime

nes y delitos contra el orden de las familias y la moralidad publica".
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Vemos pues, que excepcionalmente algunas legislaciones consideran que el aborto
lesiona de modo principal otro interés como los ya apuntados en las legislaciones
Belga e Italiana, pero hay maés, otros autores, entre ellos, Pedro Pacheco Osorio
(9) al referirse al bien juridico especialmente amparado por la incriminacidn del
aborto sefiala que el delito lesiona ademas otros intereses, como son: el derecho
a la maternidad y la salud e integridad personal de la madre, cuando no se trata
del aborto propio o del consentido, el del padre a tener descendencia y el demo-

grafico de la sociedad y del Estado.

Cualquiera que sea el titulo a que se discierna la proteccidn, el objeto esencial -
de ésta es siempre la vida del feto. La estirpe, el orden de las familias, la moral
publica, el derecho a la maternidad no son, sino motivos para conservar la vida -
del feto, que sustenta los otros intereses. Lo que se protege es una vida que, aun
que se desarrolla en las entranas y a expensas de la madre, merece una protec -

cién independiente de la vida de ésta, pero no de su salud. (10)

Insisto en afirmar que el bien juridico protegido en el delito de aborto es la vida
del feto, pero como vemos, no ha habido suficiente claridad entre los juriscon-
sultos en relacion con el bien juridico tutelado en el delito referido, para el caso,
no estd demaés recordar que, segln Ranieri (11) en ese interés protegido encuen-
tra su defensa la sociedad, tomada en el sentido de colectividad de todos los in
dividuos que integran la poblacién del Estado, por su aspecto &tnico y hacional,
pero de cuyos intereses se hace representante el Estado mismo en el momento
en que se encarga de su proteccion. En este sentido, segun Ranieri, los intere-
ses que se protegen son los que se refieren a la normalidad de las gestaciones y

de los nacimientos, a la fecundacidn y a la defensa contra los efectos del conta
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gio venéreo.

Por nuestra parte, en el codigo penal salvadorefio admitimos y comulgamos con
el criterio de que en el delito de aborto se protege la vida del feto, una esperan
za de vida humana, s6lo que cambiamos de terminologia que, a mi juicio, no es
de esencia, sino de forma, pues no va en contra de los principios elementales de
la semantica. Asi pues, en lugar de decir nuestra ley "muerte del feto", expresa:
"destruccidn o aniquilamiento del producto de la concepcién en cualquier estado
de la prefiez antes de iniciarse el nacimiento." Por otro lado, y siguiendo el cri-
terio de que el objeto de la proteccidn penal es la vida del feto, como lo sostie-
ne la doctrina de los expositores y por la misma razdn, nuestro legislador Salva-
dorefio, al redactar el cddigo penal y publicado en el Diario Oficial No. 63, Tomo
No. 238 de 30 de Marzo de 1973, el de}ito de aborto fue ubicado en el Libro Se -
gundo que trata precisamente de los Delitos contra la vida y la integridad perso
nal. Considero, sin embargo, no obstante tener un caracter doble el bien juridico
tutelado, de un lado, la vida en formacidn y, de otro, la integridad de la salud de
la madre, nuestra legislacidn penal sdlo hace referencia al primero y, el segundo

lo recoge por via de consecuencia.

Elementos.

Recordemos que la represion penal de aborto no tiende a la proteccidn de la per
sona, pues el feto aun no lo es, no es sujeto de Derechos, sino, principalmente, a
la proteccién de un futuro ser humano (spes hominis), pero también tutela la vi

da y la salud de la madre puestas en peligro por las maniobras abortivas. En con

secuencia, en este apartado me referiré a los elementos estructurales del delito
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y que, dicho sea de paso, la opinidn doctrinaria al respecto, si bien difiere algu -
nas veces en la enumeracion, con todo, fundamentalmente se acomodan en acep
tar y principalmente en el mundo Iberoamericano, que tales elementos son:
a) el embarazo; (12)
b) el empleo de medios artificiales;
¢) la muerte del feto;

d) el dolo.

a) El Embarazo: La gravidez es conditio sine qua non para la existencia de ese -
delito, y la hay desde el instante de la fecundacion del évulo por el esparmato -
zoide hasta que se inician los dolores del parto. Para el embarazo, pues, no hay
diferencia en cuanto a la edad del producto de la concepcidn ni en relacion con
sus condiciones fisioldgicas. El huevo, el embridn y el feto, tomado este térmi
no en su acepcidn castiza, es el producto de la concepcidn y lo que caracteriza

la prenez.

Se habla también en doctrina que hay un producto patoldgico del utero, conoci-
do con el nombre de Mola o Mola Matriz, que presenta caracteristicas muy seme
jantes a las del feto y que crece en forma que presenta todas las manifestaciones
de una gravidez, pero como no es un ser vivo ni producto de la concepcidn, su -
presencia en las entrafias de la mujer no implica embarazo; por lo cual su expul
sidén, aunque se cause mediante el empleo de abortivos, no constituye este deli-

to, a pesar de que el agente proceda en la creencia de que elimina un feto.

Por otro lado, existen otras manifestaciones conocidas con el nombre de Emba

razo Nervioso, consistentes en la suspension de la menstruacidn, en la dilata -
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cién del vientre y en todas las demds que presenta la mujer realmente gravida.-
Pero como tales manifestaciones tampoco constituyen prefiez, el uso de manio-
bras abortivas encaminadas a suprimir el feto, en cuya existencia erréneamente

se cree, tampoco entrafia aborto consumado ni imperfecto.

Huelga decir pues, que para que se perfile el delito de aborto, precisa que haya

embarazo, en ese sentido si por ejemplo hay expulsidon o esterilizacion del semen
viril antes de haber fecundado a la mujer y constituido un nuevo ser, no constitu
ye un aborto. (13) A contrario Sensu, Fontan Balestra, (14) expresa que el delito
existe tanto si la prefiez proviene de fecundacidén material como de inseminacidn

artificial, idea que, por lo demas, es compartida por Cuello Caldn y Manzini.

b) El Empleo de Medios Artificiales: En el amplio significado médico-legal de la
mecdanica de realizacion del delito, el cual puede consistir en la extraccidén vio -
lenta y prematura del producto, su expulsion provocada o su destruccién en el -
seno de la madre, los medios abortivos pueden ser: Fisicos, como sustancias far
macéuticas, vegetales, ruda o ciertos venenos minerales que producen profundos
trastornos - en la fisiologia materna; mecanicos, como ciertas manipulaciones, -
sondas, lavados, tocamientos, puncion del Utero, practicas todas ellas que tienen
la virtud de producir la muerte del feto dentro del claustro materno o su expul -
sidn prematura; morales, como una fuerte conmocidn siquica a consecuencia de

la cual se produzca uno de tales resultados. (15)

Hay que advertir, desde luego, que debe existir, como en todo delito, una rela -

cion de causalidad entre los medios empleados y la muerte del feto o su expul -

sién prematura. Puede ocurrir, realmente, que una mujer embarazada use medi
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camentos u otras maniobras abortivas, que en su caso no resulten idéneas para -
producir el aborto, y que éste se efectle por una circunstancia distinta: porque
ella, por ejemplo, se encuentre sifilitica. En este caso no puede hablarse de de -
lito de aborto, por lo menos consumado, porque falta el nexo causal entre los me
dios y el resultado, criterio que, por lo demaés, es compartido por Carrara, Groi-

zard, Cuello Caldn e Irureta Goyena.

c) La muerte del feto: Sobre este tercer elemento, doctrinariamente se dice que
aun cuando lo natural es que el feto muerto se desprenda del cuerpo de la madre
y sea expulsado, ello puede, con todo, no ocurrir, particularmente en los casos -
de muerte de la abortada, pero la expulsion o no expulsion del feto no forma par
te del hecho aborto, por lo que el delito se consuma en el momento de ser des —
truida la vida infrauterina que es el objeto de la tutela penal y desde el punto de
vista conceptual, como anoté al principio de este trabajo, el delito supone un —
presupuesto, cual es, la existencia de feto vivo e impone una limitacion: que la

muerte haya sido causada antes de comenzar a nacer.

Se dice que debe tratarse de feto vivo porque el delito consiste en causar su —

muerte. Pero no es indispensable que la muerte se produzca dentro del seno ma
terno; puede ser el feto expulsado con vida y morir sin mediar hecho alguno pos
terior, como consecuencia de la expulsiéon prematura provocada por el aborto. -
S6lo cuando la causa de la muerte es la expulsion prematura consecuente a la ~
interrupcion del embarazo, se configura el aborto; si el ser nace con vida, aun -
que sea precaria y la muerte se causa durante el nacimiento o por un acto pos -

terior a él, esa muerte no sera aborto, sino un homicidio. (16)




18
De lo que hasta aqui llevo anotado pues, vemos que la muerte del feto puede pro-
ducirse dentro del ttero o después d= su expulsion y aun ofrecerse el evento de —
que ésta no ocurra. En todos estos casos el delito, que es instantdneo, se entiende
consumado desde el momento en que muere el producto de la concepcidn, tal es -

- el criterio que sustentan Maggiore, Cuello Caldn y Soler.

Para terminar de referirme al tercer elemento, haré mencion a lo que Pacheco -
Osorio (17) expresa con relacion a la muerte del feto. El citado autor dice: " Si -
la criatura nace viva y viable, no hay aborto, por 1o menos consumado, y si des -
pués se ejercen contra ella violencias que le causen la muerte, se estard en pre -

sencia de un asesinato o de un infanticidio, segin el caso. "

d) El Dolo: Considero conveniente referirme, aunque en forma sucinta, al aspec-
to evolutivo de éste y asi decimos que el dolo es un elemento subjetivo y, desde
luego, la especie principal de la culpabilidad, lo cual representé un progreso en -
la evolucion del derecho Penal. En el derecho romano de la primera época y en -
el primitivo derecho germdnico, los castigos se descargaban por el mero resulta-
do, sin tener en cuenta la intencion del agente, pero hay que reconocer que el -

dolo aparecid con sus finas elaboraciones en el derecho de Roma.

Ahora bien, precisa esclarecer primero si el concepto de dolo ha de basarse en -
la voluntariedad o en la representacion. Ello, desde luego, para desentrafar los

ingredientes que constituyen la esencia del dolo.

Los viejos autores s6lo percibieron la teoria de la voluntariedad y por ello lo de
finieron en orden a la consecuencia directa que el autor ha previsto y ha desea-
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do. Sin embargo, a medida que la técnica evoluciond, otros autores creyeron que
no es posible definir el dolo apoyandose sdlo en la voluntariedad porque entonces
seria dificil definir el dolo eventual; luego, se sustituyd el concepto de la volunta

riedad por el de la representacion.

Al respecto, Luis Jiménez de Asla (18) sostiene que es preciso conservar los dos
conceptos, construyendo el dolo sobre la voluntad y la representacion y en base -

a esa férmula, el autor hace el estudio de los elementos del dolo y estima que hay:

1.- Elementos Intelectuales:

Lo primero que hay que explorar es si el dolo supone en el agente la conciencia
del tipo, entendido éste como la descripcidon que ha hecho la ley. Cuando, por ~
ejemplo, se dice que el homicidio es matar a un hombre, ; es preciso que el su
jeto, para que obre con dolo, tenga conciencia de que hay un articulo en el codi
go que define como delito ese acto, tipificando el hecho?. Sobre esta cuestion -
hay criterios diversos. Ernesto Beling, cuando demanda la conciencia de la tipi
cidad, no supone que se conozca por el agente la descripcidn tipica, del mismo
modo que la sabe el técnico, lo cual presupone un estudio juridico. Exagerada -~
fue la posicién de Frans Von Liszt que afirmé que el dolo debe captar las cir —
cunstancias del hecho y el autor cree que, en cambio, no se necesita la concien
cia de lo injusto. Por su parte, Binding exigié la antijuricidad como elemento -
ético del dolo, es decir, el sujeto debe tener conciencia de que el acto es anti-

juridico.

De todos modos, el elemento esencial del dolo no es otro que la conciencia de
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violar el deber, pero no sdlo eso, sino también el conocimiento de que el hecho -
se haya descrito en la ley. Se debe pues exigir como elementos intelectuales del
dolo el conocimiento de la naturaleza de los hechos y de su significacion juridica,

de esa manera profana y no técnica.

2.— Elementos Afectivos.

Respecto a este elemento, hay que hacer notar que cuando aparecié la escuela
criminal positiva, Ferri,seguin lo expresa Jiménez de Asia en La ley y el Delito,
insistio que no basta la conciencia y la voluntad y que es preciso el analisis de -
la voluntad, la intencidn y el fin para que exista dolo. En ese sentido el autor —
[taliano dice: "podemos disparar un revolver queriendo matar, o se nos dispara
casualmente. El acto en si es el mismo, pero es muy diferente en cuanto al pro
blema doloso. Si se nos dispara casualmente, entonces no hay dolo, pero para -
que haya dolo de homicidio, no basta querer, sino que tenemos que dispararlo -
con intencién de matar. Si el disparo se hace para herir o para hacer ruido, no

hay dolo de homicidio."

En tal sentido, y siguiendo el criterio del autor en referencia, hay que llegar al
efecto: disparamos el revolver para matar, ya por venganza o por defensa. De -
tal suerte, que se requiere: primero, la voluntad de disparar el arma; segundo, -
la intencién de matar a alguien; y tercero, el mdvil de matar por venganza y no

por defensa.

Por nuestra parte, deben unirse la teoria de la voluntad y de la representacion

para que el elemento afectivo del dolo quede perfecto. De ahi que por lo dicho
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acerca del dolo, dirlamos que existe tal, v lo dice Jiménez de Asua (19) " cuando
se produce un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se que-
branta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso e-
sencial de la relacidn de causalidad existente entre la manifestacion humana y
el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con repre

sentacién del resultado que se quiere o ratifica.”

Nos hemos referido a lo que en esencia encierra el dolo. Considero, como conse
cuencia de ello, hacer referencia a las clases del dolo que, si bien en doctrina -
existen varias clasificaciones, con todo, me parece desde todo punto de vista, -
acomodable lo que al respecto nos dice el Argentino Jiménez de Asua (20). En -
tal virtud, se distinguen cuatro clases de dolo: a) dolo directo; b) dolo especifi -

co; c) dolo de consecuencias necesarias; y d) dolo eventual.

Con relacién al dolo directo, huelga comentario alguno pues a él me he referido
en el apartado que comento y significa, por lo demas, el tipo de dolo que nos —

sirve de comparacién para las dem4s clases.

En cuanto a la segunda clase, es decir, dolo especifico, no puede hablarse de -
tal porque es imposible construir el mal llamado dolo genérico, pues todo dolo
al conectarse con la imagen rectora del tipo, se adapta a ella exactamente y -

constituye un tipo de culpabilidad.

El dolo de consecuencias necesarias y el dolo eventual nos precisan un comen
tario para su diferenciacién y lo primero que apuntamos es que el primero no -

es el segundo, ya que en el primero, la produccion de los efectos no es aleato -
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ria, sino irremediable. Tanto es asi esto que, en su mayoria, los tratadistas consi-
deran el dolo de consecuencias necesarias como una variedad del directo. Un ejem
plo lo aclara: una persona quiere dar muerte al presidente de la republica, quien -
viaja siempre con su motorista y guardaespalda. L.a bomba, de gran contenido le-
‘tal, va a destruir el automévil en que van el presidente, su motorista y su guarda
espaldas. La muerte de estos dos Ultimos, que la persona no desea, es absoluta—
mente necesaria para el homicidio del presidente. Por eso pueden imputarse es-
tas dos muertes, no deseadas, pero necesarias para la produccién de la querida -

por la persona que lanza la bomba.

En cambio, hay dolo eventual cuando el sujeto se representa la posibilidad de un
resultado que no desea, pero cuya produccién ratifica en dltima instancia. Este -
dolo pertenece al territorio del delito intencional, aunque se halle en la frontera
que delimita el dolo y la culpa. En esta clase de dolo, unimos ~como se hace en -
el concepto del dolo- tanto la doctrina de la voluntad y la de la representacidn -
y asi, el dolo eventual sera la representacioén de la posibilidad de un resultado, -

cuyo advenimiento ratifica la voluntad.

Ahora bien, el dolo en el delito de aborto, desprendido de lo hasta aqui dicho so-
bre este elemento, consiste en la intencidén de " la destruccidn o aniquilamiento
del producto de la concepcién en cualquier estado de la prefiez antes de iniciar-
se el nacimiento ", tal como lo estatuye el inciso segundo del Art. 161 del Cddi-
go Penal nuestro de 1973. Vemos entonces que el dolo directo es necesario en -

cuanto a la destruccién o aniquilamiento del producto de la concepcidn, circuns
tancia ésta que tiene perfecta cabida cuando en el mismo cddigo penal salva -

doreno, en el Art. 33 expresa que: " Hay dolo cuando el efecto ha sido previs-
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to y querido por el agente o cuando se acepte el resultado que se hubiere previs-

to como posible."”

CLASES DE ABORTO.

Doctrinariamente, el delito de aborto se clasifica segun el criterio de cada au -
tor y en base a la legislacion positiva vigente de cada pais. En tal virtud, no -
existe un criterio unanime entre los expositores en lo que a clases de delito de
aborto se refiere, sin embargo, haré mencién en este apartado a algunos de ellos
que, me parecen, se acomodan a nuestra legislacion salvadorefia, como haré re -
ferencia cuando en el siguiente capitulo lo analicemos a la luz de la ley penal vi

gente. Expuesta esta salvedad, comienzo por el aborto propio.

Aborto Propio:

Esta figura es conocida como autoaborto, o sea el hecho de que la mujer se - -
cause el aborto intencionalmente por si misma. El sujeto activo es la mujer em

barazada y el sujeto pasivo, el feto.

Aborto Consentido:

Consiste en que la mujer embarazada permita a un tercero que le cause el abor-
to. No es suficiente que la mujer adopte una actitud meramente pasiva, el con -
sentimiento o permiso para que se le ocasione el aborto debe implicar cierta ac
tividad por parte de la mujer, para el caso, tomarse el brebaje, colocarse para

ser inyectada o, siquiera, en posicion obstétrica. No basta el simple consenti -
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miento de la embarazada, sino que es menester que el permiso que es, sin duda,
sélo un acto preparatorio, incapaz de constituir tentativa, debe estar seguido -
de actos ejecutivos del aborto para sancionarse siquiera como conato. Para que
opere esta figura delictiva es preciso que la mujer embarazada no se encuentre
en estado de inconciencia, alienaciéon mental, embriaguez, etc. y que no haya -

sido obtenido mediante violencia o engafio. (21)

Aborto sin consentimientos:

Cuando la mujer no ha consentido el aborto, el que lo procurd o intenté es eviden
temente el autor del delito o de la tentativa. Es requisito indispensable que se eje
cute con desconocimiento de la embarazada (por encontrarse inconciente o priva-
da de razén), y no sélo que se lleve a cabo venciendo las resistencias fisicas o mo
rales de ésta. En cuanto al medio empleado para practicar el aborto sin consenti
miento, la expresién "medio" se comprende no sélo la cosa usada, sino el uso mis-
mo que de ella se hace. En esta clase de aborto nace el problema con el estado -
de necesidad. (22) Es decir, puede presentarse colusion entre la negativa de la -
mujer para que se le practique el aborto y su estado de salud que exige inevita-
blemente la intervencidn, entonces, ; qué principio se impone: el del consenti -
miento de la embarazada, expresado en contra del aborto, o el de los peritos que

lo aconsejan para salvar la propia existencia de la madre?

Sobre la cuestidn, doctrinariamente se responde que el derecho y la conveniencia
personal obligan a salvar la vida de la mujer, la cual es una vida cierta, ya forma
da, sobre la cual se instituyen frecuentemente intereses familiares, pues el esta

do de necesidad se extiende a la eliminacidn de un peligro grave e inminente; -
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hay mas, la voluntad individual no puede buscar indirectamente la muerte.
Aborto Agravado:

Los tratadistas, al referirse a esta especie de aborto, en su mayoria, se fincan
en la circunstancia de la agravacion por razdn de la profesion del responsable
y no hacen hincapié, como lo hace nuestro legislador Salvadorefio, en la edad -

de la mujer abortada y el mdvil de provecho econdmico.

Los expositores consideran que el profesional involucrado en este delito es vio-
lador no sdlo de la moral corriente, sino del especial respeto que estd obligado

a guardar por la vida y la integridad. Su actividad profesional tiene por fin de -
fender la existencia y no combatirla, preservar la salud y no ser causa de dolen
cias. Afirman los tratadistas pues, que este es el sentido justo de la agravacion.
En este sentido, la intervencidn del profesional, en cualquiera de las ramas de -
la medicina, por el hecho de hacer mas fdcil el ocultamiento del delito y propi-
ciar su impunidad y porque ademds, vulnera la confianza depositada en €l por -
el Estado al facultarlo para el ejercicio de la profesién, por tales razones, agra

va su participacion.

Sin embargo, como lo dice Ricardo C. Nufez, (23) " lo punible no es cualquier
intervencidn profesional en el aborto, sino que, al hacerlo, el profesional debe
abusar de su ciencia o arte. No es abusiva la intervencion necesaria del profe-
sional para salvar la vida de la madre que esta en peligro por el embarazo o el
parto; tampoco lo es cualquier otra que, aunque no entrafne un céso necesario,

implique una intervencion tendente a curar o a evitar mayores males fisicos -
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en el caso de un aborto a cuya criminalidad <l profesional ha permanecido extra
fio". Y sigue diciendo el Argentino Nuiiez: " S6lo es abusiva la intervencién del -
profesional en el proceso abortivo si lo hace maliciosamente para causarlo ¢ coo
perar a causarlo". Consideramos entonces que el profesional puede originar el -
aborto de buena fe en razdn de los remedios o el tratamiento aconsejado, por —
falta de pericia o por error, perc en este caso no es punible a titulo de aborto, -
lo cual se encuadra cabalmente en lo que nuestra ley Penal Salvadorefia llama -

aborto no punible.

Aborto Honoris Causa:

Segun el criterio de algunos tratadistas latinoamericanos, esta clase de aborto -
es una forma privilegiada, que varia en los textos, pero esencialmente idéntica;
algunos codigos hablan de: "ocultar la deshonra", término que por lo demés, lo -
recogia el Cédigo Penal Salvadoreno de 1904, vigente hasta 1973, cuandoen el de
lito de infanticidio y en el articulo 363 expresaba: " La madre que para ocultar
su deshonra causare la muerte de su hijo. . ." Desde luego, no es justa ni conve
niente esta supervivencia del feudalismo, que superpone el honor familiar a la -
vida. El concepto de honor, impreciso y cambiante, ha degenerado siempre en -

formas caprichosas que frecuentemente encubren impulsos malsanos.

Vemos pues, que los tratadistas critican acremente el motivo de por qué algu -
nas legislaciones toman el honor como la buena apariencia de la mujer desde el
punto de vista sexual. Para el caso, en muchas ocasiones la deshonra es conoci
da con anterioridad por no pocas personas, excepto los parientes mds cercanos

(marido, padre, hermano). La ocultacién parece pues, que va dirigida méas con -
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tra cualquiera de ellos que contra la opinion que los demas puedan tener de la in

teresada.

Asl el honor, cobra un cardcter estrictamente familiar que tiene todas las carac

teristicas de un convencionalismo que -segun los autores- debe ser superado.

Se habla en doctrina de otras atenuantes mas importantes que la llamada "causa
de honor". Me refiero a una situacidén sentimental y econémica. Entonces, apare
ce el aborto sentimental, llamado también aborto ético, cuyo fundamento para -
su impunidad es que se trata de una maternidad violentamente impuesta y, por -

tanto, debe reconocerse a la madre el derecho de deshacerse de ella.

La otra situacion se trata del aborto econémico, que se conoce como aborto so
cial, cuya atenuante se funda en la imposibilidad en que esta la madre sola para
mantener un hijo mds, fuera de las profundas perturbaciones que el embarazo -

trae por la cesacidn del trabajo, etc. (24)

Con el respeto que me merece el tratadista citado, pienso que dicha causa es -
débil moral y juridicamente, puesto que se trata de tutelar una vida en gesta -
cién, y una atenuacion de esa naturaleza hace nacer un conflicto entre dos va-
lores: la esperanza de vida y la miseria o pobreza de la mujer, que es perfecta-

mente previsible antes de una nueva concepcidn.

Aborto seguido de muerte de la abortada:

La figura que comentamos se trata de un aborto causado por un tercero, ya sea
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gue consienta o no la mujer, pero que, en todo caso, se agrava si muere la mujer
sometida a las maniobras abortivas. Este es el pensar y sentir de muchos trata -
distas del derecho penal, pero cabe observar que sobre las exigencias de esta agra
vamiento hay discusiones. Para el caso, Fontdn Balestra (véase referencia 8) exi-

*ge para que la muerte de la mujer agrave el hecho, que éste realice plenamente
el tipo de aborto, es decir, que el autor mate el feto de la mujer, lo que para no
sotros en nuestra legislacion penal salvadorefa es destruir o aniquilar el produc-
to de la concepcion. Entiende el autor pues, que si por no existir embarazo o por
estar ya muerto el feto o por no lograrse su muerte, el tipo del aborto no se con-
suma, la muerte de la mujer resultante de las maniobras abortivas, no seria puni

ble, seria o se daria nada mas, una tentativa o un delito imposible de aborto.

Otros tratadistas afirman que no se requiere la consumacioén del aborto, sino sé -
lo la realizacioén del tipo del aborto en su forma tentada o imposible, segtn las -
circunstancias. Dicha afirmacion la explican asi{ : es razonable que, cuando nos -
referimos al hecho, no se restringe su alcance al caso del delito consumado, sino
que se toma en consideracion a la maniobra abortiva que representa el factor -
causal; por otro lado, el principio de la tentativa extiende la aplicabilidad del -
agravamiento del delito basico de aborto consumado, también a su tentativa y,
finalmente, expresan que lo que se pretende castigar aqui es la muerte de la -
mujer en forma distinta al caso general del homicidio, no porque interese al as
pecto mecdnico de la relacion causal de la muerte del feto con la de la mujer,
sino porque se toma en cuenta que se trata de una muerte resultante de una ca

so que es presidido por el dolo de aborto.

De otro lado, se nos expresa en doctrina, si el autor somete a la mujer a manio-

——
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bras abortivas para matarla, el tipo agravado queda excluido y entra en su reem
plazo el de homicidio, perc mientras no concurra este dolo directo de homicidio,

mantiene el hecho dentro del tipo de aborto. (25)

Aborto Preterintencional:

He dejado dicho, cuando me referi al elemento del dolo, que en el delito de abor
to, el sujeto activo tiene el propdsito de causarlo, ello en su forma ordinaria. Sin
embargo, en esta figura, también se imputa, bajo ciertas condiciones, como seria
el hecho de que se procediera con violencia por parte del sujeto activo cuando le
constase el estado de gravidez de la mujer, o tal estado es notorio,pero no lleva -

el propdsito de causarle el aborto.

El Cédigo Penal Argentino, igual que el Salvadorefio (Art. 167 Pn), regula la mis

ma figura casi en los mismos términos.

No se trata aqui de castigar un delito de sangre contra la mujer. Se castiga lo -
que objetiva y subjetivamente sélo es un hecho de violencia contra la madre —
con resultado mortal para el hijo concebido. Este hecho no se diferencia del abor
to comun por el medio empleado por el autor, pues el aborto también se puede -
cometer usandose violencia, Tampoco se diferencia por el resultado, porque és -
te es el mismo en ambos delitos. La diferencia estriba en lo que caracteriza la -
muerte de un feto (destruccién o aniquilamiento del producto de la concepcion,
entre nosotros) como aborto comun punible, vale decir, el propdsito de causarlo.
En ese sentido pues, el aborto causado por violencia no es un aborto comun, —

precisamente porque no esta presidido por ese propdsito.
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En esta figura se comprende toda violencia que no obedezca al propdsito aludido,
aunque por las circunstancias del caso, el aborto se le presente al autor como un
resultado eventual de su violencia. En consecuencia, en el aborto preterintencio
nal se elimina tnicamente el dolo de propdsito pues, de otra suerte, el delito per
deria su especialidad para confundirse con el delito ordinario de aborto. Por otro
lado, la denominacién de este delito tiene su justificacién porque la muerte del -

feto se produce mds alld de la intencién propia del aborto comun.

La figura delictiva en comento se refiere a tres aspectos o requisitos. En primer
lugar: la violencia, la cual es el despliegue de una energia fisica por el autor, de
be dirigirse contra la mujer, aunque no obre encima de su cuerpo, tanto implica
una violencia golpear a la mujer como utilizar en su contra vias de hecho que no
la toquen. La violencia debe causar el aborto. También puede causar lesiones a
la mujer o su muerte. Por su parte, Soler sostiene que si las lesiones son leves -
quedan absorvidas por el aborto, pero no las graves y las gravisimas (lesiones -

muy graves entre nosotros).

Doctrinariamente, y seglin nuestra legislacion, en este delito estdn absorbidas

las lesiones de la mujer inherentes al resultado que prevé, cualquiera que sea -
su grado. También estdn absorbidas las inherentes al medio previsto por la figu
ra delictiva, pues la violencia supone las consecuencias danosas que, por su pro
pia naturaleza, produce en el cuerpo o en la salud. Respecto a las lesiones muy
graves que resultan de la violencia y separadas del proceso abortivo en si, ni el
medio ni el resultado operan como absorbentes. Estas lesiones concurren como
hechos independientes del aborto. En segundo lugar, encontramos el requisito -

de notoriedad del embarazo. Esto es cuando se muestra patente por su exterio
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rizacidn material, de manera que la generalidad pueda advertirlo sin esfuerzo. -
No basta que el embarazo debiera resultar notorio por su grado o por la confor -
macion de la mujer, aunque ésta lo disimule. Es preciso que las formas significa
tivas del embarazo aparezcan patentes ante el autor en el momento del hecho.
En tercer lugar, precisa el delito, el requisito de que le conste al autor, el emba
razo de la mujer, es decir, que tenga certeza de que ésta ha concebido. La duda
no basta, salvo que recaiga sobre si el fruto de la mujer vive o estd muerto, s6-

lo exige certidumbre sobre el embarazo y no sobre sus condiciones. (26)

Aborto Culposo:

En primer lugar, sucintamente me referiré a la culpa que es una forma de culpa-
bilidad. Se acepta que culpa es la falta de prevision de un resultado tipicamente
antijuridico que pudo y debid haberse previsto al obrar y en la representacion ti
picamente antijuridica que se confia en evitar, obrando en consecuencia. De la -
idea desprendemos que en la culpa hay ausencia de intencidn dolosa por parte —
del autor, como también falta de previsibilidad del mal que puede ser previsto y,
desde luego, hay falta del deber de prever ese mal que, como consecuencia, pue

de y debe preverse conforme a la norma juridica.

En Intima relacién con lo anotado y segun criterio doctrinario, Sebastidn Soler

(27) afirma que el aborto seria culposo si el sujeto lo causara por sus violencias,
. - 4

pero sin que el estado de embarazo le constare o fuere notorio, asi como se res-

ponde por las consecuencias culposas no ya cuando se sabe lo que puede suceder,

sino cuando se debia saber lo que podia suceder. En la figura delictiva que co —

mentamos, entonces, y a diferencia del anterior, el autor ignora el embarazo -



notorio y también no le consta, se tipifica en consecuencia el aborto culposo.
Aborto Impune:

-La doctrina de los expositores al referirse a esta clase de aborto hacen mencidn
de varias figuras. Francisco Gonzélez de la Vega (28) hace alusién al aborto cul
poso, es decir, el causado por imprudencia de la mujer embarazada y expresa el
jurista mexicano que esta causa especial de impunidad, derogatoria de las reglas
generales aplicables en los delitos por imprudencia, se funda en la consideracion
de que cuando la mujer por sus simples negligencias ¢ descuidos, sin intencidn -
dolosa, causa su propio aborto, resultaria inequitativo reprimirla, por ser ella la

primera victima de su imprudencia al defraudarse sus esperanzas de maternidad.

Por su parte, Soler (29) hace referencia al aborto necesario o aborto terapéutico.
Se exige en esSte quien practique el aborto sea un médico, y que éste proceda con
el censentimiento de la mujer. Aqui, el mal que amenaza es necesario, pero la -
situacion no lo es. En el aborto necesario -expresa el autor- se supone siempre
una situacion de urgencia, lo cual, el terapéutico no contempla esa situacion .-
El consentimiento en el aborto necesario no funciona corrientemente y la causa
especial de justificacidn del aborto por un estado de necesidad, deriva de un con
flicto entre dos distintos intereses protegidos ambos por el derecho: la vida de ~
la madre y la vida del ser en formacion. Cuando la embarazada, victima de una
enfermedad incompatible con el desarrollo normal de la gestacidn, como ciertas
formas de tuberculosis, afecciones cardiacas o males renales, se encuentra en -
peligro de perecer de no provocarse un aborto médico artificial con sacrificio

del embridn o del feto, entonces, se autoriza al médico para que provoque -
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el aborto.

Dicho sea de paso, la iglesia catdlica se opone a la embriotomia por estado de ne
cesidad y le impone a la mujer como obligacidn, una maternidad herdica con peli
gro de su misma vida si es menester, fundandose originalmente en consideracio -

nes espirituales sobre la redencidn del nuevo ser.

El derecho, ante el conflicto de bienes, ante lo inevitable de sacrificar una vida
para que la otra se conserve, ante este estado de necesidad, debe resolverlo pro
tegiendo la vida més importante para la sociedad que, originalmente, es la de la
madre, de la que generalmente necesitan otras personas, como sus anteriores hi

jos o familiares.

También se habla doctrinariamente del aborto cuando el embarazo sea resultado
de una violacion, lo que Jiménez de Asua (30) llama aborto sentimental porque -
se trata de interrumpir el embarazo para librar a la mujer de los terribles recuer
dos de un barbaro atropello. La figura exige la intervencion del facultativo y el -
consentimiento de la embarazada. Se contempla la impunidad de este aborto por
que se trata de la situacién moral de la mujer que ha concebido al ser victima -
de un delito, es decir, sin capacidad para aceptar el acto o sin voluntad de rea -
lizarlo. Nadie le puede imponer a una mujer (31) el deber de aceptar un hijo en
tales condiciones. Muy contundente se expresé en el Proyecto Peco: " El vasta
go de la violacién evoca el recuerdo de un acto que lastima el pudor de la mu -
jer soltera y perturba la tranquilidad de la mujer casada, sin que la ley deba -

obligarla a soportar una maternidad odiosa".

—_—
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Finalmente, dentro de las clases de aborto impune, encontramos el aborto euge-
nésico o eugénico, que se causa cuando se tiene la certeza de que el nifio nacera
enfermeo o con taras degenerativas. Desde luego, que la doctrina exige, igual -
que en las anteriores figuras, la participacién del facultativo y el consentimien-
to de la embarazada, pero hace hincapié especialmente en la circunstancia de -

ser la mujer idiota o demente.

En conclusion a este capitulo primero, diremos que los legisladores de todas las
latitudes, como los tratadistas de derecho penal a través de los tiempos y no me
nos importante también, la filosofia, la moral, la religidn han fincado su interés
méaximo, con sus correspondientes controversias en pro y en contra, sobre la tute
la de la vida uterina de un futuro ser, cuya destruccion haria imposible el goce -
de los derechos inherentes a la persona humana y que, ademas, se protege la vi-
da y la salud de la madre puesta en peligro por las maniobras abortivas. A ese -
tenor, nuestro legislador salvadorefio se ha unido también al sentir y al deseo, -
con conocimiento de causa, de regular la figura delictiva del delito de aborto, -
imponiendo su correspondiente punibilidad a las diferentes formas de provocar
el aborto y, esto mads, inspirado el legislador en las doctrinas y concepciones -

m4&s avanzadas de la actualidad penal contemporénea.
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CAPITULO I

EL DELITO DE ABORTO EN LA LEGISLACION SALVADORENA.

Nuestra legislacidon penal salvadorefia vigente data de 1973, cuyo cddigo penal
fue publicado por Decreto Legislative No. 270, publicado en el Diario Oficial -
No.63, Tomo No. 238, de 30 de Marzo del ano en referencia, siendo dicho cuer
po de leyes del quinto cddigo penal que rige nuestra vida independiente y que, a

su nacimiento, quedd derogado el Cddigo de 1904.

El codigo tiene inspiraqién de la corriente moderna en cuanto que le da prima-
cia al bien juridico de la vida, = diferencia del derogado que no tomaba en con-
sideracién la jerarquia de los bienes juridicos tutelados, entre los que la vida -
merece especial mencidn, pues comenzaba con los delitos contra la seguridad
del Estado, dando a éste mayor importancia que a la persona natural. De lo ex-
presado, el cddigo cuando en el Libro Segundo trata de Los Delitos, ubica el de
lito de Aborto dentro del Titulo I, " Delitos contra la vida y la integridad perso~-
nal" , y especificamente lo regula en el capitulo II, del Art. 161 Pn al Art. 169
Pn inclusive.;Veamos cada una de las clase en el orden que lo contempla el Co-

digo Penal Salvadorefio:
1.- Aborto Propio o Procurado:
Art. 161.- La mujer que intencionalmente

causare su aborto, sera sancionada con prision de

uno a tres anos.

35
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Por aborto debera entenderse la destruccion
o aniquilamiento del producto de la concepcion
en cualquier estado de la prefiez antes de ini -

ciarse el nacimiento.

Novedad en el cédigo constituyve el hecho de darnos la idea de qué debemos en-
tender por aborto, lo cual estd prescrito en el inc. segundo; " Por aborto debe-
ra entenderse la destruccion o aniquilamiento del producto de la concepcidn en

cualquier estado de la prefnez antes de iniciarse el nacimiento".

Sobre esta novedad, modernamente, los tratadistas critican el hecho de que en

un codigo aparezcan definiciones. Sin duda, ello obedece al aspecto limitativo

y determinante que encierra definir algo, pues segun el criterio de la Real Aca
demia Espafiola por definicidn se entiende la enunciacidn de las cualidades y ca
racteres de un objeto; toda definicién debe ser clara y breve; entonces, concep-
tualizar un delito en un cuerpo de leyes nos lleva a una insuficiencia, en la cual,
se pueden dejar por fuera aspectos importantes que rodean a la figura delictiva

que se define, ya que una definicién es, por su naturaleza, limitativa.

En esta figura delictiva, sujeto activo es la propia madre, ella es el agente Uni-
co y principal, quien procede a " la destruccion o aniquilamiento” , habida cuen-
ta de la existencia del feto viviente y actuando con su voluntad criminal, es de-
cir, con dolo, tal como se establece en el Art. 33 Pn. y para comprobarse tal deli
to habra menester dictaminarse sobre la época del embarazo; signos que demues-

tren la expulsion del feto y las causas que hayan determinado el hecho, circuns-
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aborto propio o procurado, (autoaborto en doctrina) con prisién de uno a tres -

anos.

2.- Aborto Consentido.

Art. 162.- Serd sancionada con prision de
uno a tres anos, la mujer que consintiere que
otra persona le practique aborto. En este caso,
el que practique el aborto serd sancionado con

prision de dos a cuatro afios.

En esta disposicion en comento encontramos como elementos constitutivos: des
truccion del feto, dolo; sujetos activos, tanto la madre como el tercero que le -
practicara el aborto y, desde luego, conocimiento del embarazo. Se trata aqui
cuando la mujer permite que se le practique el aborto, de tal manera que debe
ser obra de una voluntad libre, puesto que si ha existido error o engafno se esta-
ria en presencia de una voluntad viciada y no se podria hablar de responsabili -

dad alguna en contra de la mujer.

Entendemos que el consentimiento de la embarazada implica una actividad co-
mo, por ejemplo, colocarse en posicién obstétrica. El simple consentimiento, -
que es un acto preparatorio ( no punible en este caso, relac. Art. 26 Pn.) debe
estar seguido de actos ejecutivos del aborto. Ademds, el consentimiento debe
ser expreso, ( ya verbal o por escrito) o tacito, ( cuando la mujer se deja practi

car el aborto sin poner oposicion).

El legislador da diferente tratamiento punitivo a la mujer que consintiere y a -

s e
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la persona que le practica el aborto, siendo para la primera, una sancion que, da
da su naturaleza, es excarcelable, Art. 250 Pr. Pn. y para el segundo, la pena se

ra de prision de dos a cuatro afos.

" No hayv duda que la conducta criminal que revela el que practica el aborto con la
anuencia de la mujer, es de un significado perverso, puéesto que su conducta bien
puede estar alimentada por intereses diversos, para el caso, el econdmico, por un
precio o remuneracion por la realizacién de la maniobra abortiva, o con el propé
sito de evitar el nacimiento de una persona que tendra incidencia en el campo pa
trimonial, a parte de que cabe la posibilidad de que se atente contra la vida y la
integridad personal de la mujer grdvida. De ahi que el legislador le da un trata -

miento mds severo en cuanto a la penalidad.

3.- Aborto sin Consentimiento.

Art . 163.- El que causare un aborto sin con-
sentimjento de la mujer, si contra ésta se hubiere
empleado fuerza fisica, intimidacion o engafio

sera sancionado con prision de tres a ocho afios.

Aguil la mujer , se convierte en sujeto pasivo del delito. Encontramos en la dis
posicion estos elementos: a) dolo, que comprende la intencion de causar el abor
to, conocimiento del embarazo y el conocimiento del poder abortivo del medio -
empleado; b) interrupcién del embarazo; ¢) relacion de causalidad del primer ele
mento y el segundo. La mujer en tales circunstancias queda excluida de responsa

bilidad penal, Art. 36 literal ¢) Pn.
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Se precisa en esta figura delictiva que la maniobra abortiva se ejecute, por par-
te del sujeto activo, en la mujer gr‘évida, empleando una fuerza fisica, material,

concreta; o empleando una presion moral que haga irresistible su ejecucion.

Se necesita -segun la disposicién en comento- que la mujer exprese su negativa
y también que se ejerza violencia sobre ella, habida cuenta que la falta de con-

sentimiento es un elemento estructural de la figura.

La penalidad de esta figura delictiva es de prisidn de tres a ocho afios, sin per -
juicio de aumentarse si concurriese para el caso, lo estatuido en el Art. 42 - -

No. 4° Pn.

4.- Aborto Agravado.

Art. 164.- Es aborto especialmente agravado

el cometido:

1°) - En mujer de dieciséis afios o menos, con
0 sin su consentimiento;

2°) - En mujer que se encontrare en estado
de perturbacion de la conciencia que la inca -
pacite para comprender sus actos;

3°) - Por médico, farmacéutico u otra per-
sona, con abuso de su profesion:

4°) - Por moéviles de provecho econémico.

En estos casos, se aplicara la pena maxima
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correspondiente, aumentada hasta en una tercera
parte, e inhabilitacidn especial pare el ejercicio

profesional, en su caso.

Advertimos que la disposicion en referencia comprende tres hipdtesis: a) una -
agravacion objetiva, cuando se trata de una mujer menor de dieciseis anos o pri
vada de razon o de sentido, la cual se explica como una proteccion mas eficaz
en mujer que por razon de la edad o privacién de razén o de sentido no esta en
capacidad de prestar valido consentimiento; b) una agravacion personal, cuando
el aborto es realizado por personas cuya profesion o estudios estdn dentro de al
guna de las ramas del arte de curar v cuya agravacion se justifica por razones de
politica criminal, pues es evidente una mayor responsabilidad del profesional pa
ra los actos ilicitos que realiza valiéndose de sus conocimientos; ¢) una agrava-
cidén subjetiva, referente al mdvil, cuando el aborto se practica con miras a un

provecho econdmico.

En cuanto a los elementos de este delito, huelga decir que son los mismos con-

templados en el Art. anterior.

Referente a lo estatuido en el No. 2 del Art. que comentamos, una mujer en ta
les circunstancias, incapaz de comprender el caracter ilicito del hecho, dada su

incapacidad siquica, es inimputable, Art. 38 Pn.

No. 3, Art. 164 Pn.: no hay duda que la agravante que contempla el numeral de
la disposicion se refiere a aquellas personas que, por sus conocimientos cientffl

cos, causan el aborto o cooperan con €l y tal cooperacion, estimo, debe ser ne

— .
¢ ——
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cesaria, tal como lo exige el mismo cddigo penal en el Titulo III del Libro Pri-
mero cuando se refiere al concurso de delincuentes, Art. 46 N° 4° PN, Por otro
lado, pienso que la agravante deberia hacerse extensiva o debio contemplarla -
el legislador a enfermeras u otras personas que, estando facultadas para dar -

atencién de esta naturaleza, cooperan necesariamente al aborto.

N° 4°, Art. 164 Pn.: esta agravante no se refiere a lo que en doctrina, 1o he -
dejado dicho cuando hice mencidn al aborto honoris causa, se conoce como abor
to social, situacién en la cual la madre sola no puede mantener un hijo més por
la pobreza o, como también se llama aborto neomalthusiano que, por cierto, no
tiene muchos defensores. Se trata en esta agravante del delito, de una circuns-
tancia que el legislador salvadorefio, con sobrada justificacidn, trata de proteger
la vida del que estd por nacer y que no prevalezca el interés mesquino del dinero,
fruto del acto criminal. De ahi que, al infractor se le aplique, ademds, lo que es-

tatuye el Art. 42 N° 18 Pn.
5.~ Aborto Atenuado.

Art. 165.- Es Aborto especialmente atenuado
el de la mujer de comprobada buena conducta,
que para preservar su reputacion y sin que haya
sido piblico su embarazo, provocare su propio
aborto o consintiere que otro se lo practique.

En este caso la sancién aplicable serd de seis

meses a un afio de prision.

La figura que contempla la disposicién citada es lo que en doctrina se conoce -
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como aborto "honoris causa". Advertimos que el modvil de cometer el aborto es,
precisamente, preservar su reputacion v es necesario para que se dé esta cla-
se de aborto: a) que la concepcion sea ilicita; b) que sea un embarazo oculto;

c) que la mujer sea de comprobada buena conducta; d) que sea para preservar
su reputacion. Se comprende en esta clase de aborto, el propio o procurado y el
consentido, de ahi que puede ser sujeto activo, tanto la embarazada como un
tercero y para éste la sancion serd la establecida en el Art. 162 Pn., parte fi

nal.

6.~ Aborto de Consecuencias Mortales.

Art. 166.—- Si a consecuencia del aborto con-
sentido sobreviniere la muerte de la mujer, el
autor sera sancionado con prision de tres a seis
afios; y cuando se tratare de aborto practicado
sin consentimiento de la mujer y sobreviniere la
muerte, se sancionara al autor con prision de

seis a doce afios.

La disposicion transcrita contempla dos situaciones: 1) que sea con consentimien
to de la mujer y que a causa del aborto sobreviniere la muerte; 2) cuando es sin
consentimiento de la mujer y sobreviniere la muerte. Estamos aqui en presencia
de un delito complejo, es decir, no se aplica el concurso ideal del que se trata -
en el Libro Primero, Titulo III, Capitulo II del mismo cddigo y ello porque es un
delito especial. El legislador le ha dado al infractor un tratamiento maés severo,

dada la naturaleza y condiciones del hecho delictivo mismo.
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7.- Aborto Preterintencional.

Art. 167.- El que con violencia causare un
aborto, sin propdsito de ocasionarlo, cuando el
embarazo fuere notorio o le constare, sera san-

cionado con prisién de seis meses a dos afos.

Advertimos en la disposicion que el sujeto activo no tiene el propdsito de causar
el aborto, sino causarle otro dafio en la salud de la mujer, tal seria por ejemplo
si el marido golpea a su esposa y como consecuencia de tal accion abortare. Es
tamos en presencia cabalmente entonces en la circunstancia de no haber tenido
intencion de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo. Ahora bien,
estimamos que la violencia ejercida es indice del dolo y si el aborto se produce,
se produce un delito més grave que el querido, lo cual se configura lo que en el
mismo c6digo regula en el Art. 34 Pn. Precisa ademéds que el embarazo sea noto

rio o que le conste al sujeto activo.

8.- Aborto Culposo.

Art., 168.- El que culposamente causare un
aborto, serd sancionado con prisién de seis meses

a un afo.

Indiscutiblemente, la disposicion no se refiere a la futura madre, sino que tiene
que ser una tercera persona. Ademds, para que se configure el hecho delictivo se

requiere que el sujeto no tenga el propdsito de causar el aborto, sino que ocurra
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tal por imprudencia, impericia o por negligencia, grados de culpabilidad que,

precisamente lo regula el legislador en el Art. 35 Pn. La penalidad benigna se

debe justamente al sentido filos6fico de la ley.

' 9.- Aborto no Punible.

Art. 169.- No es punible:

10) — El aborto culposo propio que se hubiere
ocasionado la mujer o la tentativa de ésta para
causar su aborto;

20) — El aborto realizado por facultativo con
el propdsito de salvar la vida de la madre, si para
ello no hubiere otro medio, y se realizare con el
consentimiento de la mujer y previo dictamen
médico.

Si la mujer fuere menor, incapaz o estu-
viere imposibilitada de dar el consentimiento,
sera necesario el de su cényuge, el de su represen-
tante legal o el de unpariente cercano;

30) — El realizado por facultativo, cuando se
presumiere que el embarazo es consecuencia de
un delito de violacion o de estupro y se ejecutare
con consentimiento de la mujer; y

40) — El practicado por facultativo con el
consentimiento de la mujer cuando el propdsito

sea evitar una deformidad previsible grave en
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el producto de la concepcion.

El legislador en este punto de la no punibilidad del aborto ha considerado varias
situaciones. Primero: hace referencia al aborto culposo propio o la tentativa de
la mujer para causar su aborto. Creemos que no ha podido ser menos justo darle
este tratamiento a la mujer ubicada en una situacion de esa naturaleza. Ademas,
el legislador ha hecho eco recogiendo las concepciones doctrinarias mas moder -
nas en lo que a culpa se refiere, es decir, cuando la mujer por una simple negli -
gencia o descuido de su parte, sin intencién dolosa, causa su propio aborto, tal -
es el caso por ejemplo, de una mujer embarazada que practica la equitacion y -
como consecuencia de tal deporte, aborta. Imponer una sancion de naturaleza -
penal a la mujer, siendo ella la primera victima de su imprudencia al perder la
esperanza de maternidad, al experimentar el dolor de haber perdido a su futuro
hijo, seria ello injusto e inequitativo. De ahi que se plasma una verdadera excu-

sa absolutoria incondicional a favor de la mujer.

Segundo: la disposicién sefiala como requisitos: a) que el aborto lo realice un fa-

cultativo, excluye la intervencién de una persona con conocimientos o autoriza-

cién para el ejercicio de una ciencia paramédica; b) que el acto abortivo tenga -

como finalidad salvar la vida de la madre; ¢) consentimiento de la mujer, lo cual,
el legislador, dada la situacidon de emergencia, faculta expresamente a otras per
sonas para que presten su consentimiento como son el esposo, su representante

legal o, en su defecto, cualquier pariente cercano.

Consideramos que el legislador al hacer una valoracidn juridico-filoséfica de la

persona humana, ante el conflicto de bienes, por un lado la vida de la madre, y
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por otro, la esperanza de vida, en el apartado legal en comento, resolvid pro-
teger la vida mas importante para la sociedad que, desde luego, es la de la ma
dre, de cuya actividad es imprescindible, pues la necesitan otras personas co-
mo son directamente sus otros hijos o parientes. Se trata también en este ca-
so de una causa de inculpabilidad que, se dijo en doctrina, se llama aborto te-
rapéutico. Tal inculpabilidad ya esté referida en el mismo cuerpo de leyes, en
la parte general, Art. 40 No. 3, literal ¢ Pn. en {ntima relacidn con el cumpli-
miento de deber, como causa de justificacidén que sefiala el Art. 37 N° 1° Pn.

para el galeno que interviene.

Tercero: cuando la ley presume que el embarazo es consecuencia de un delito
contra el pudor yla libertad sexual. Sobre el particular nos remitimos a lo que
el Cddige de procedimientos Civiles sefiala como presuncién en el Art. 408: -
"Presuncion es una consecuencia que la ley o el juez deduce de ciertos antece
dentes o circunstancias conocidas para averiguar un hecho desconocido”. Al -
decir la ley "de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas" debe enten-
derse que tales antecedentes o circunstancias deben estar establecidas en for-
ma suficiente, para los efectos juridico-penales. En tal virtud, el legislador no
ha desamparado a la mujer en esa situacion, siempre y cuando, desde luego, -
que la ofendida dé su consentimiento. Opera una excusa absolutoria condicio -

nal.

Finalmente, tenemos la cuarta situacién que contempla la disposicion, es decir,
cuando el aborto es practicado para evitar una deformidad previsible grave en -
el producto de la concepcidn. Al igual que la tercera situacidn, en este caso es-

tamos en presencia de una excusa absolutoria por el movil del legislador.
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CAPITULO I

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Para terminar esta mi labor de tesis doctoral, después que hemos esbozado doc
trinaria y legalmente el delito de aborto, diré que nuestra ley penal protege al
ser humano desde el momento en que es concebido, tanto que dicha figura de-
lictiva estd inserta ~como lo hice ver al inicio del Capitulo II- en los "Delitos
contra la vida y la integridad personal". Y ello no podia ser de otra manera, por
que entiendo que el legislador lo que hace es interpretar lo que la sociedad sien
te y quiere para plasmarlo como una norma juridica de estricto y obligatorio -

cumplimiento.

Nos damos cuenta de que nuestra legislacion, desde su historia, desde su origen
siempre ha considerado que estos hechos o actos del ser humano son totalmente
violatorios, tanto de las normas morales como de las normas legales. Vemos que
en estos momentos, incluso en los paises desarrollados, se pretende llevar el —
aborto a un tema como que sea un hecho licito, cosa que, entre nosotros, no es
considerado, ni personalmente creo que lo sea y baso mi negacidn por nuestra
ascendencia religiosa y por nuestra forma de ser dentro de todos los latinos.-
Es maés, cuando alld por 1973 se analizd el proyecto del cddigo penal, siendo -
yo un alumno del cuarto afo en la Facultad de Derecho, la iglesia catdlica hi-
zo sus observaciones y criticas fuertes a la incorporacion de algunas disposi —-
ciones legales que han sido consideradas como validas en toda la legislacion -
de américa latina, es decir, nuestro cédigo penal esta plasmado sobre la base

de un cédigo penal tipo, o sea, el cédigo que deberia de ir como rector o mode
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lo para los demas Cddigos de América Latina.

Sin embargo, advierto en nuestra legislacién penal salvadorefia, en cuanto al -
delito de aborto se refiere, un vacio una debilidad. Pero esa deficiencia a la -
cual me refiero no es desprendida por defecto alguno, de fondo o forma del le
gislador, sino el problema grave es: ;Cudl es la verdadera realidad social en -
nuestro pais frente a la existencia de la punibilidad del aborto, su persecusion

y el resultado?. La cuestion no es facil de responder.

El Estado cuenta con una legislacion sustantiva, como también posee los corres
pondientes mecanismos jurisdiccionales para cumplir su cometido. Ahora bien,
en nuestra campifia, sin distincion de clases, es una realidad, este delito se come
te, tan comun como cualquier homicidio, lesiones o delitos contra el patrimonio,
pero nos asoma la pregunta: ;Cuantos hechos delictivos de esa naturaleza son -
denunciados ante la justicia de los tribunales del pais?. La respuesta sencilla es
simplemente: ninguno. En los libros de entradas criminales que los tribunales lle
van en orden cronoldgico para registrar los nombres de personas imputadas, ofen
didas y clase de delito, nunca encontramos un aviso, denuncia y mucho menos -
una acusacién de la comisidn de un delito de aborto. La experiencia de dieciseis
afos en que presté mis servicios a la Fiscalia General de la Repiblica en calidad
de fiscal adscrito, fiscal especifico y jefe de departamento, es lo que me refuer-

za para sostener tal aseveracion.

Si el Estado, cuidadosamente ha legislado para la proteccion de la "spes hominis"
(lo expreso asi para no lesionar el término clasico, general), ;cudl debe ser la -

actitud estatal para combatir el delito de aborto?. No hay duda que la respues-
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ta es compleja y sumamente delicada. Pienso que, sin ser tan idealista, como
primer paso, el Estado debe crear una comisién o departamento dependiente
del drgano judicial, en el cual, esté formado por un personal de comprobada
capacidad cientifica o técnica y de intachable solvencia moral, integrado por
médicos, enfermeras, matronas, sicélogos, cuyo cometido sea controlar, en to
dos los centros asistenciales del pals, ya sean publicos o privados, sobre el in-
greso de mujeres que demanden atencidn ginecoldgica, pero no sdlo eso, sino -
que informen al correspondiente juzgado de paz que esté de turno o, a los orga
nos auxiliares, segln el caso para que éstos inicien el informativo de ley. Desde
luego que esta sugerencia se sumaria al hecho de practica corriente como en
la actualidad se hace, es decir, siempre que a un hospital o centro asistencial
ingresa una persona lesionada o, por ejemplo, hace sospechar que ha ingerido al
guna pocién venenosa, sabemos, inmediatamente se informa a la Policia Nacio-
nal o a cualquier otro cuerpo de seguridad, huelga mencionar cuando se trata
de una persona que ingresa moribunda y fallece por causas violentas, consecuen

cia inmediata de la accién delictuosa de otra persona.

Como una segunda medida que el Estado debe activamente emplear para evitar
o minimizar el aborto es revisar la politica demografica. Existe la Asociacién -
Demogréafica Salvadorefia (ADS), la cual cobrd personeria juridica el cuatro de

Junio de 1963, mediante decreto Ejecutivo No. 1035, D.O. No. 102, Tomo 199

(32). Segtn la finalidad de la citada entidad, nacié como respuesta a tres proble
mas, asli: 1) por la elevada tasa de crecimiento en contraste al exiguo desarro-
llo econdémico; 2) ese desequilibrio planteaba el problema alimentario, vivienda,
educacion, desocupacion; 3) no habia un programa integral para resolver el pro~

blema del crecimiento demografico.
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Frente a estos tres problemas serios, sugiero que los programas de la A.D.S.
se desarrollen con una conciencia de causa, con un verdadero espiritu patrid
tico; que realmente haya una educacidn a nivel nacional sobre el uso de los -
diferentes métodos naturales para evitar la concepcion a los ubicados concre
tamente en tal situacidn, pues no basta con la simple entrega de la "pildora",
tan conocida ha sido la Obral~28, en las diferentes clinicas y hospitales del -
pals, pero que no ha dado resultados del todo felices; por el contrario, la lle-
vada y traida propaganda del control natal por todos los medios divulgativos
con que contamos en el pafs, de por si, implica la idea de la practica aborti-

va.

Es cierto que el aborto clandestino siempre continuara siendo en lo individual
un problema social de muchas consecuencias, pero ello no nos debe llevar tam
poco a adoptar una actitud pasiva, algo se tiene que hacer para reducir al mi-
nimo su practica. En ese sentido, y sin ninguna pretensién maliciosa dentro del
campo moral y juridico, yo propondria que se suprima del cédigo penal el deli-
to de aborto atenuado, el cual estd reguladc en el Art. 165 Pn. ;Cudles son -

mis razones?. Son éstas:

1.- Considero que la disposicidn legal, en alguna medida, abre una vélvula de
salida, en la cual, se escudan las otras figuras graves de aborto por el hecho -
de que se mira sdlo el bien decir, la fama de la mujer y no la proteccion del -

producto de la concepciodn.

2.- Ademas, no podemos sostener que la mujer sea la Unica que decide si debe

o no abortar, pues el Estado, la sociedad tienen un derecho que nace no de la
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mujer, sino de la propia naturaleza. Por otro lado, si la penalidad del aborto -
en nuestro medio es prdcticamente inoperante, cuanto méds lo seguird siendo
al contar con el eco legislativo de que existe una penalidad benigna para la -

mujer que quiere seguir aparentando su buena reputacién.
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