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1.- Morfología del Título II de la Sección Primera del Li­
bro Segundo.-Las figuras que ofrece este Título son las siguien­
tes: 

a) Aborto causado por la propia mujer o auto-aborto 
(art. 159) ; 

b) Aborto con el consentimiento de la mujer (art. 160) · 
c) Aborto sin el consentimiento _de la mujer (art. 161); ' 
d) Aborto agravado para profes10nales (art. 162) ; 
é ) Aborto préterintencional (art. 164); 
f) Aborto necesario o terapéutico ( art. 163) . 

2.- El bien ju,rídico protegido.-La tutela pen al del abor-/ 
to no tiene sistemati zación uniforme en la doctrina. Unas ve­
ces se ha soste nido que es el g§I.ectlo~l feto a !a v·d,;3, haciendo 
del aborto un delito contra la persona; otras veces se ha afirma-

' 
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do que es el orden perturbado de la familia; otras veces, que es 
el derecho de la sociedad a la conservación de las personas físicas 
que le pertenecen. 

"Se ha consideradd que no puede ser el orden de la familia, 
porque no siempre el aborto perturba ese orden , especialmente 
cuando la fecundación de la mujer tiene lugar fuera del círculo 
de una familia legalmente constituída. Tampoco el interés de­
mográfico del Estado , doctrina que acepta el Código penal ita­
liano, clasificando el aborto entre los delitos contra la integridad 
de la estirpe , porque entonces no se podría hablar de ab~to im­
pune en el caso de que la mujer haya sido violada por un delin­
cuente o por un enemigo, rrnes sería manifiesto el .interés del Es­
tado para que no sea eliminado ninguno de sus ciudadanos. 

- l A juicio nuestr ~ el bien jurídico protegido e¡; la vida huma­
na, doctrina ·a ceptaaa por el Código penal peruano, aunque la 
ley se halle en presencia, no de un hombre (persona), sino de una 
simple esperanza humana (spe s homi1-i'is). El Cqdigo civil, no 
obstante declarar que "el nacimiento determina la personali­
dad" , pone a salvo los derechos del que está por nacer , ya' que 
"se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a condición de 
que nazca vivo" (art. 1), razonamiento que se funda en· la equi­
paración jurídica de lo que constituye una simple esperanza, a 
la vida real y efectiva : en la asimilación del embrión al indivi­
duo, del feto al infante, del proceso fisiológico en acción ~ pro-
ceso fisiológico terminado. - t 

La vida del feto es una vida humana en formación. Fran­
cesco Carrara dice: "Nosotro s creemos que fisiológrcamente 
puede cuestionarse si es una vida (la del feto) distinta de la vi­
da de la madre y dejamos que los médicos disputen a su gusto 
sobre esto. A nosotros nos basta que sea una vida merecedora 
de ser respetada y protegida sólo en consideración a sí misma , 
independientemente de toda consideración de la famili aJ Esto 
(llámase vida v egetat iva o llámase vida ani1nal , no püed e ser 
dudoso. No es dudoso para nadie que el feto (si es verda der o 
feto) · es un ser viviente; y desafío a negarlo , cuando cada día se 
l? _ve, c~ecer y vegetar. Qué importa, por consiguient e, definir 
f1_s1olog1~amente esa vida? Ella es una vida agregada , accesoria. 
st se qu!ere_ a otra v ida de la cual un día se separará para Yivir 
su prop1~ vida . Pero no pued e negarse (s i es un verdadero f eta ) 
que aquel es un ser viv o : y de este modo , en aqu ella vit alidad 
present e, acompañada por una probabilid ad de vida futur a in-
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dependiente y autónoma , se encuentra suficientem ente el obj e-
tivo del delito de quien malvadamente la extin gue ....... . ........ ........ . 
Por consi guiente , para nosotros , el feto vive en el útero sin que 
nos importe definir fisiológicam ente de qu é v ida se trat a, siem­
pre qµe no se pueda afirmar qu e se encontr aba dentro del útero 
como un cuerpo muerto" ( 1) . 
-2 El inter és jurídico relativo a la vida es lesionado desde que 

¡/"se !n.1pide la vida y la personalid ,ad civil de un feto capaz de ad­
qumrl as, observa Nelson I:Iungna (2) . De ótro lado. aunque no 
se pueda habl ar de vida en sentido especial o propio , con rela­
ción al feto , no deja de ser verdad que éste posee vida int raute­
rina o bioló gica, que también es v ida en sentido genérico . El qu e 
practic a un aborto no opera sobr e mat eria brut a, sino co~ un 
hombr e en la ante-sala de la vida civil , como qu e el feto es un a 'l. 
persona virtual , un ciudadano en gérmen , un hombre in spe1n. r 
Entr e el infanticidio (eliminaci ón de un a vid a extrauter ina) y 
el aborto (eliminación de un a vida intr auterin a) , la diferencia 
es sólo de gr ado, o, como diría Carrar a, de cantid ad nat ura l y de 
cantid a? política. ,. 

3.- Historia.- El aborto se ha practi ca"do en todos los 
ti empos, pero no siempre ha sido incrimin ado como delito. P a­
ra la anti güedad fu é un hecho indifer ent e, cuando no acarreaba 
un daño a la salud o la muerte de la muj er. 

~-;-rw,· 
.I- En Grecia fué corri ente la prov ocación del aborto . 

Licurgo y Solón la prohibieron , e Hip ócrates, en su famoso ju­
ramento , declara ba: "Yo no daré a una muj er un pesar io aborti ­
vo"; pero Aristó teles en el libro séptim o de su Política aconseja­
ba el aborto en caso de ser excesivo el número de ciudadanos , a 
fi n de mant ener el equilibrio entr e la población y los medios de 
subsiste ncia, v Pl atón preconizaba el aborto en relación a la 
mujer que hubiere concebido después de los 40 años. ' La prác­
ti ca del aborto se difundió por to das las esferas sociales. Aspa­
sia de Mi leto, cortesa na compa ñera e insp iradora de Periclcs , cu­
ya cult ura le perm itió dialoga r con Sócra tes y Alcibi ades. no só-

- . -=~ .. . :... 
(!) PRANCES CO GARRARA - " P rogrnm n d e l Curso de Derech o Cllm ln al " P n·te • • ­

p ec la l, Vol. I, trad . d e SEBASTIAN SOLER. ERNESTO R. GAVIl;R y RICARDO C . NUREZ 
Ed . DEPALMA , Bu en os Al.res . 1945. en notn. p gs . 323-324 . 

(2 ) NELSON HUNORJA .- ··comentárlo s ªº Códi go p en a l" , VOi. V, Edlcao REVI STA 
FORENSE , R lo d e Jnn clro, 1042 , pgs . 249-250. 
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lo provocó abortos, sino que nos ha dejado un libro sobre este 
tema. 

En Roma, durante toda la época republicana, no fué casti­
gado. Ni la Ley de las Doce Tablas, ni las leyes de la República 
previeron el aborto. El feto fué considerado como portio visce­
rum matris, por lo que si la madre abortaba no hacía . más que 
disp?ner. libr:et?ente de su cuerpo. I El abort_o se tornó, un hecho 
comun. [i()v1d10 cuenta que su amante Corma se hacia abortar 
para impedir que se produjeran arrugas en su vientre y mante­
ner así la tersura de su piel. También refiere que , habiendo los 
patricios romanos decidido retirarle a sus esposas los coches de 
paseo, éstas los amenazaron con practicarse el aborto, caso ori­
ginal de sabotaje ·que el Senado romano trató _de sancionar seve­
ramente, pero que terminó -por complacer a las mujeres ante la 

•, j,mposibilidad de luchar contra ellas. @ 
En la época de Marcial y de Juvenal no sólo se lleva a prac-

ticar el aborto en gran escala , sino que las matronas romanas 
hasta trataron de evitar el embarazo, mediante las prácticas an­
ticoncepcionale~ Entre los epigramas de Marcial y de Juvenal , 
existe uno, de Marcial contra Celia , esposa de Pannico, en la 
que acusa a las mujeres de su tiempo, de acudir a las caricias de 
los euiwcos, para evitarse los inconvenientes y los trastornos del 

\ 
embarazo . · 

Estas ideas evolucionaron ./ El aborto comenzó a ser consi­
derado como un acto inmoral , y el uso de abortivos fué condena­
do en Roma . En los tiempos del Emperador Septinio Severo y 
de su hijo Antonio Caracalla se dictaron las primeras leyes pu­
nitivas contra el aborto , que conden aban al destierro a la mujer 
casada culpable. El Digesto, en su libro 47, título XI, fragmen­
to 4to. , estableció preceptos condenando el aborto . La disposi­
ción se exolicaba por la indignidad que suponía para el marido. 
no tener descendencia, ya que era obligación de la mujer la de 
dar hijos. 

_El cristianismo consolidó la reprobación social del aborto. 
"n v_rsta al secreto que implica el aborto y a la situación de inde­
fensión en que se encuentra la víctima , lo cual impone. en el te­
rreno de la conciencia, una sanción moral. Bajo su influjo. los 
Emperadores Adriano, Constantino y Teodosio reformaron el 
a~t 1flfº derecho y asimilaron el aborto crimin al al delito de ho­
mrcrdro. Nat~ralmente , el cristianismo castigó el aborto por ra- \ 
zones que atanen al sentido y espíritu del dogma . En un edicto 
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de Enrique II de Francia , en 1556, reproducido después por En­
rique I II, se descubr e que la causa que determinó a los doctores 
cristianos a castigar el aborto , fué un motivo de orden esencial­
mente religioso : se considerab a que el feto , después de los 40 
u 80 días, según fuera hombre o mujer constituía un ser animado 
Y su muerte lo privaba de la gracia del bautizo y de los benefi­
cios de la sepultura cristiana. Ese mismo espíritu se descubre 
en un edicto muy posterior de Luis XIV en el que , por razon es 
igu almente t eológicas , se prohibe que los protestantes ejerzan de 
parteros , pues se temía que durante el alumbrami ento fuese ne­
c~sario suministrar el agua bautismal de urgencia y que en est a 
situaci ón el naciente se viera privado de ella, sea por la indife-
renci a del asistente o _por los mandato~ de su fe religiosa (3) : 

. . _En Edad Media , los teólogos disputaron acerca de l~ m-
· cnmm~c10n del aborto. Mientra s de u~ l~do, San Agt!il m Y 
Tertuliano, fund ados en la doctrina de Anstot eles, sostem an que 
el aborto solamente era delito cuando el feto hubi ese recibido 

. alm a, esto es 40 u 80 días después de la concepción. según se tr a­
t~r ~ de varó n o de mujer ; de otra parte , San Basilio , no admití a -
distinción algun a, pues el aborto provocado siempre era delito, /;) 
en cualquiera de los períodos de )a gestación. 

Los Concilio s esta tuveron penas severas para castigar el 
aborto / El Concilio de Elvira de 305, negó en su canón 63 los 
s~cram entos a las adúltera s qu e matar an a sus hijo s e int er rum- , 
lpieran v iolent amente su embar azo. El de Alcir a de 314 redujo 
ª prohibici ón a 10 años. El de Lérid a de 524 lo acort ó a 7 años. 

Los ~ oncilios de Con st antinopl a de 692 y Manzonga de 847, se 
consideró el aborto como un delito sancionado con la pena de 
muerte. 

Con posteriorid ad, Becc~ria. Volt aire y Rousseau . prote st a­
ron contra la severid ad de las· penas, logrando que el Códi go pe­
nal de 1791 esta bleciera solament e un cast igo de 20 años de pre­
sid io para el abort ador y asegura~a la impunid ad par a la muj er 
que den unci ara a sus cómplices. / El Código penal de 1810 y el 
de 1842 rebajaron la pena de 20 años, y el segundo admitíó cir­
cuns tanci ~s atenuan tes'-' - -

(3) Véase JO S E ffi URETA G OYENA .- " D elito s d e a borto, b lgamlB y obanctono d e 
niños y otras porsonne tn capaces", Uni ón Tlp ográ.tlcn Ed ltorta l Hispano. Amcrtcann, Buenos 
Air es , &/ !., p . 16 y as. 
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II.- En el Dere.cho:-,.E,~..n.~.!j ncai s.o--; según Jorge Basadre 
( 4), el aborto eraesti mado como un aelito diri gido contra los 
intereses de la comunidad y la sanción se basaba en la necesidad 
de aumentar la1 población, imponiéndose al efecto la pena de 
muerte . En concepto de Manuel López-Rey y Arrojo , tal con­
cepción corresponde : "a) a la organización comunal o colecti­
va de la sociedad incaica; b) a la constante práctica del Inca 
dirigida a mantener la importancia y facilidad el incremento de 
la familia en la que la prole tení a un valor económico. Este va­
lor económico presentaba diversos aspectos , desde la entrega de­
una porción de tierra ·e tupu) por cada hijo nacido , hasta utili­
zar los hijos para el pago de deudas. Otro aspecto de la firme 
política incaica de incremento de la población , puede verse en 
la disposición según la cual "los soldados de guerr a tambi én lle­
vasen mujeres para el aumento de la gente" "(Gu amau) y en las 
sanciones contra los hechiceros y brujos "que en las mujeres cau­
saban esterilidad o ligaban los maridos que no pudi esen a sus 
mujeres llegaF" "(Las Casas)" (5)'. 

Durante el P,eríodo de la Coloni a, sé aplicaron las leyes y 
disposiciones espáñolas: espec ia me nte· las divers as recopilacio­
nes. Los distintos fueros castellano ~ prctvieron el aborto como 
delito; y el de Soria castigó con penas agr avadas los delitos co­
metido s en agravio de mujeres encint a. Pero fué el Fu ero Juz go 
el que en forma clara enfocó el problem a del abor to, pues en el 
título III, libro IV, en las siete leves que comprende , se refiere 
de los que tallen a las m uieres Q11,e hay an parto , est ableciendo pe­
nas de azote , multa , confiscación , pérdid a de la libert ad y muer­
te, según la clase de mujer , libre o esclava . y a los medios que se 
haya n aplicado para provocar el ~ orto , sean de fuerza o medi­
camentosos. 

La ley 8, título VIII , Partid a VII . define y sanciona el de­
lito de aborto. 111uier. que preñ ada bebies e yerbas a sabi endas, 
11, otra cosa cualquiera con que echase d e sí la criatu1·a, o se fe­
riese con puños en el v ien tre o con otra cosa con e1itencio11, de 
perder la criatur a, et perdiese por ende, de ci1nos que s·Í la criatu ­
ra era ya viva en el vien t1·e ent once quan do ella esto fizo, debe 
m orir por ello et haber aq uella pena que se con tiene e11, la ley do-

(4 ) JORGE BASADRE .- "His torio d e l D ere cho P eru a no ", I, Llmn , 1937. p g s . 202·220. 
(5) MANUE L LOP EZ·R EY y AR R OJO .- " Abo rto" , separ ata. ele "RE VIS T A DOS 

T RIBUNAI S ", Volu m en 226, a gos t o ae 1954 , Sao P AUIO, B rosJI, p , s . 
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cena despues qu,e esta que comien za .( esto es, la pena de parrici­
dio) , Si el padre; fu eras ende si gelo ficieran facer por premia , 
asi com o facen los judío s a sus m oras en Toledo ; ca entonce el 
que lo fizo hacer debe haber esta pena; et si por aventura non 
fuese viva , ento nce 11,011, deben dar muerte, mas debenla deste-1 

rrar en alguna isla por cinco años, Esa mism a pena (esto es. la 
mu erte o des tierro según los casos) decimos q'tte debe haber el 
ho1ne que firiese a su 1nu jer a sabien das seyendo ella preñada , 
de manera que se perdiese lo que te11,ía en el v -ientre por la f eri­
da; et si otro home ex trañ o lo ficiese, debe haber pena de ho111,e­
cida, si era viva la criatura quando 1n1trió por culpa del; et si 
non era aun v iva, debe ser des te1·rado en alguna isla po-r cinco 
años". 

W -j En opinión de Manue l López-Rey y Arroj o "el hecho de que 
con frecuencia leyes y disposiciones españolas , especialm ente las · 
diversas recopilaciones, regulan detalladamente los delit os no 
significa siempre que las penas est ablecidas oar a ellos, se aplica­
ran .., En todo caso, el aborto , que era un delito poco frecuen te 
dur ante la época pre-coloni al y comienzos de la Colon ia. aumen-
t a despué s. La razó n es sencilla . Dicho cielito se halt a íntim a­
mente unid o a todo cambio social", económico y político , todo lo 
cual ti ene lugar en y duran~ e. el coloni aje, . ~uevos u~2s_ v cos­
tumbr es. buenos y malos, h1c1eron su apanci n y entr e ellos, el 
aborto posiblement e fué más frecuent e qu e ant año en ciertos 
grup os sociales, pro bablemente entre los más elevados , Enton - t 
ces. como ahora . el aborto se practicaba más frecu~t emente en­
tre casadas y amanceba das que entre solt eras , f Las costumbre s 
entre losgr upos mencio nados -México y Lim a especialment e­
no siempr e eran recome nd ables y las mism as. como siempr e 
acon tece, fueron poco a poco imitad as por los grupo s infer iores. 
Si hemos de est ar a las narr aciones y descripcio nes de algunos 
pro cesos y práctic as de usos y costumbr es, es aqu í, en el examen 
de las costumbre s más que en la let ra de las disposiciones lega­
les donde puede verse la confi rma ción de lo apun tado , Por otro 
lado , no debe olv idar se que el abo rto es Y ha sido un delit o poco 
amigo de la pu blicidad y por ende de difícil descubrimi ento y 
pru eba . Crimin oló_gicamente y como 1:aralelos al mismo , caben 
señalar la impor t ancia que ento nces t ienen !os del itos de alca­
huetería o pro xenetismo. ven ta de yerb as Y filtros , etc ., destin a-
do a favo recer amor es no -exact amente legít imos . A ello añá 
clase qu e las práctic as an ticoncepciona les era entonc es menos 

; 
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efiGaces que hoy. Lo expuesto permite conjeturar que el abor­
to !··-a) aumentó sin que dicho aumento constituyera por su ex­
tensión y gravedad un problema como ·10 es hoy día. Cabe pre­
sumir que el mismo era consecuencia de uniones m ás o menos 
pasajeras y generalmente extra-matrimoniales y no de una con­
cepción social o de una mala situación económica más o menos 
generalizadas; b) como consecuencia de la· transformación que 
la Colonia implica en todos aspectos , pierde su característica de 
delito coRtra la comunidad para seguir la t raye ctoria individua­
lista de la legislación penal española basada en antecedentes ro­
manos; c) no es casti gado en la form a dura establecida por la 
ley, sino conforme a usos· y práctica s que influían en las senten­
cias dictadas según las circunstancias de cada caso" ( 6) . 

El Códi go penal dero gado de 1863 incriminó el delito de 
aborto en el título III de la Sección Séptima que trataba de los 
"delitos contra las personas" . El referido Códi go previó las si­
gu ientes figuras delictivas : aborto pro curado por la propia mu­
ier emb arazada (art. 243,-'pdmera parte); aborto por móvil de 
honor (art. 243, se,gunda p~rte) ; aborto sin consentimiento de 
la muier embarazada ( art . 244. primer a parte); aborto consen­
t ido ( art. 244," segund a parte) ; aborto preterintencional ( art. 
244, tercer apartado) _; aborto p ara profe sion ales ( art. 245). 

III. En la époc a contemporán ea t odos los países conside­
ran el aborto provocad o como un delito . Fué un a efímera V de­
nlorable experiencia la de algun as legi slacion es que permitieron 
la práctica del aborto. 

El Código penal ruso de 1926 disp uso en su art . 140 "qu e el 
;ihorto del fruto de la concepción es im pune si se ve rificare con 
<"I consentimi ento de la m adre y p revia solicitud a los órganos 
de la Salud Pública. Si no hubi ere con senti miento de la madre 
!sC ~a.ncionar á con cinco años de priv ación de la libert ad o ~ast~, 
<1um1_entos rublo s de mult a. Si causare la mu erte , determm ara 
la misma sanción". A contrari o sensu era lícito el aborto que 1 
se pra cticaba con el consentimi ento de la m adre en las clínica , 
establec idas, por médico autori za do. En otros t ~rmino s, el fet 
dejó de ser el objeto de la t utela pen al, recaye ndo ést a sobre 1 
sal11.,d de la gestant e exclusiva mente. 

(6) MANUEL L OPEZ-aEY y ARa OJO .- º'Aborto ". op . cit ., p gs. 5-6. 
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Por Decreto de 27 de junio de 1936, ratificado por el Cócjigo · 
del M atrimo nio, F amilia y Tutela , de 27 de mayo de 1937, ~ usia 
prohibi ó el aborto , salvo por motivos terapéutico s o eugenési­
cos. El mencionado Decreto dice : " Considerando qu e est á pro­
bado el efecto nocivo de los aborto s, queda prohibid a su prácti­
ca t anto en los hospi t ales oficiales , como en las clínic as priva­
das y consult or ios médicos particulares. Las maniobras aborti­
va s quedan au tori zadas excepcionalmente en las maternid ades, 
t an solo en los casos en que la embarazada esté en inm inente 
peligro de mu erte ,o cuando la gravidez pued a acarre ar graves 
peligros para la salud . así como en los casos de existenci a de en­
ferm edades graves de los padr es. que pueden ser tran smit idas a 
los hijo s. Será penado con prisión de uno o dos años el médico 
que practi que el abor to fue ra de los hospital es o en cont ra de las 
'condi ciones antedic has. A quienes practiquen el abor to sin po­
seer títul o de médico , o en condiciones antihi giénicas, se les apli­
cará una pena que nu nca será inferior a tre s años de prisióo.. 
P ara los que ab lin;uen a una muj er a abort ar la pen a será de dos 
años de prisión. Lc1s mujeres embarazadas que recurr an al abor - , 
to, en circunsta ncias no prevista s en esta ley , serán sometidas. 
corno medina penal, a amonest ación \Ocial 3 , en caso de reinc i-
dencia, a multa de doscientos• pesos" .• <4:f 

Guillermo Cabane llas decfuce de la reforma soviética las si­
guientes conclus iones : "a ) Las penas qu e se est ablecen para el 
delito de aborto denot an marcada severidad ; b) Se ad mite el 
abor to terapéutico y el eugenésico, practic ~do con exclusividad 
en las clíni cas oficia les y por médicos ; s) No se hace mención 
par a nada al aborto sent iment al, hon oris causa, por lo que la 
legislación sov iét ica da un paso a tras en relación con los Códi­
_e;os pena les que adm ite n el aborto por dich o motivo, expresa ­
mente en el caso de v iolación; d) La excit ación del aborto. se­
guida de éste, se cast iga con dos años de pri sión; e) Se omite 
cons iderar la tentat iva de abort o y declarar la sanción al aborto 
culpable; f) Unicamen te en las clínic as oficiales pued en ser 
prac ti cados los abortos autorizados por la ley; g) La mujer que 
se hace abortar sufre la prim era vez, como medida penal. una 
amonestación social . La reincidencia es cas t igada con la pena 
de multa de dosci entos rubl os" (7). 

(7) Gi:¡ILLERMO CABANELLAS.- "El aborto" (Su proble ma social, méd ico y Jurl­
dlco), Etlltortn'I ATALAYA , B uenos Air es, 1045, p. 189. 
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—>  Tgualmente, el Código penal ur'ug_uayo de 4 de diciembre de 
1933, reflejando el doctrinarismo w.:ie su autor iqte]ecl:ual,l.]c_)se 
Trureta Goyena, no castigaba el abortg cpnsenudg, sin distin- 
guir si era motivado por razones terapcqtlcas, eugénicas, senti- 
mentales o sociales o por la simple voluntad de la mujer. Elart. 
325 castigaba “al que causare el aborto de'u_r}a mujer sin su con- 
sentimiento”: el art. 326 agravaba la sanción si se causaba le- 
siones a la mujer o su muerte; el 327 consideraba como agravan- 
tes la ejecución por violencia o fraude, que la mujer fuere menor 
de dieciocho años o estuviere privada de razón o de sentido y 
que se perpetrara por marido o con abusq de autoridad, de rela- 
ciones domésticas, etc.; y el art. 328 rebajada la pena en caso de 
aborto honoris causa. 

= Tal fué el clamor suscitado contra el régimen del Código 
uruguayo en materia de aborto, que el 24 de enero de 1938 se dictó la ley N. 9763, que rehace los arts. 325 a 328 del Código - penal, intercalando dos más en la siguiente forma : en el art. 325 se incrimina el “aborto con consentimiento de la mujer”; en el - art. 325 ter, se tipifica el “aborto sin el consentimiénto de la mu- jer”, y en el art. 326 se agrava la pena para el caso de “lesión o muerte” de la embarazada; el art. 327 queda tal como estaba an- tes, y el art. 328 se ocupa de las “causas atenuantes y eximen- tes”, como sigue : “Inciso 1.) Si el delito se cometiere para sal- var el propio honor, el de la €sposa o un pariente próximo, la pena será disminuída de un tercio a la mitad, pudiendo el Juez, en el caso de aborto consentido, y atendida las circunstancias del hecho, eximir totalmente de castigo. El móvil del honor no ampara al miembro de la familia que fuera autor del embarazo. Inciso 2.) Si el aborto se cometiere sin el consentimiento de la mujer, para eliminar el fruto de la violación, la pena será dismi- 

sin el consentimiento de la 
pena será disminuída de un 
su consentimiento o par 
Tnciso 4.) En caso de quí 
miento de la mujer por ra: 
drá disminuir la pena de 
su consentimiento podrá llegar hasta la exención de la pena. In- 
ciso 5.) Tanto la atenuación como la exención de pena a que se 
refieren los incisos anteriores regirá sólo en los casos en que el 
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áborto fuese realizado por un médico dentro de los tres primero s 
meses de la concepción . El plazo de tres meses no rige para el ca­
so previsto en el inciso 3.". 

Los arts. 2 y 3 de la ley contienen disposiciones sobre cues­
tiones procesales y la garantía de los médicos, que no podrán ser 
procesados sin solicitar previamente informe al Ministerio de Sa­
lud Pública, que les oirá antes de expedirlo. 

En suma, la ley uruguaya no solamente establece la exención 
del aborto necesario , el eugénico y sentimental, en caso de mediar 
consentimiento se beneficia al autor con una rebaja de pena, pu­
diendo llegarse a la exención en la hipótesis de aborto por cau­
sas económicas y a la atenuación en el supuesto de que se prac-
tique sin que la mujer consienta. 

El aborto se halla penado, pues, en todas las legislacion es. 
& La práctica del aborto es un hec-ho profundamente inmoral y an­

tisocial. Con el establecimiento de la libertad de abortar, la mu-
jer perdería el auto-reproche de concebir hijos ilegítimos , con lo 
que se aseguraría el libre curso de los amores extra-matrimon ia­
les. !El aborto no solamente importa la destrucción de una es­
peranza de vida, una lesión al interés demográfico del Estad o, 
sino también un serio daño a las funciones propias de la muj er, 
que repercute sobre su psiquismo, sobre su facultad procread o­
ra, sobre su capacidad de rendimiento social, y propicia la ap a­
rición de enfermedades que disminuyen su potencial de v ida y 
abrevian la duración normal de su existencia. Los ginec ólogos 
están de acuerdo en afirmar que ese peligro no queda elimin ado 
por la circunstancia de qu e el aborto sea practicado por un mé­
dico especialista. La dilatación artif~ial _deL útero de l a.muj.e.r 
grávida ocasiona que parte del contenido quede retenid o, en­
trando en putrefacción, lo que da lugar a un proceso infeccioso. 
Incu esrionablemente que la mujer que aborta puede qued ar le­
sionada para el resto de su vida. Todo aborto signifi ca un peli­
~ro para la vid a de la gestant~ , pues es un hecho que el especia­
lista , no obstante su s precauc10nes , nunca puede exclui r el ries­
go de un a inf ección. ..._. 

4.- Concepto del delit o de aborto.-/Ca palabra aborto 
proc ede del latín abor~u_s, de ab Y orftts , nacimi ento. Equivale 
a malp ar to, parto an t1c1pado, lo nacido antes de t iempo. Eti -
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mológicamente quiere decir produc ir o ech ar de sí un a cosa im-
perfecta o abominable. . -

El aborto puede efectuarse por causas espont ánea s o por 
causas violentas. En el primer caso se ti ene el aborto espon tá­
neo; en el segundo, el aborto prov ocado o procurado, "causa do", 
según el término del Código peruano. 

El Derecho penal se ocupa únicam ent e de l abort o prociira-
do. 

El delito de aborto ha sido definido por Ambrois e Tardieu 
como la "expulsión prematura y v iolentamen te prov ocada del 

/ prod_ucto de la c~nC~J?ción, indepe11;~ientem ente de, las sircuns­
. tancias de edad , v1ab1hdad y form ac1on regular" ( 8). M as com-

~. prensiva es la definición de Francesco C arrar a : " Mue i:g dolo­
sa del feto en el útero; o su violenta expul sión del v ientre mater­
no, ·de la cual resulta la muerte " (9). E l código mexicano de 
1929 contuvo esta definición : " Lláma se aborto en D erecho pe­
nal a la extracción del producto de la con cepci ón o a su expul­
sión provocada por cualquier medio , sea cual fuere la époc a de la 
preñez , con obj eto de interrumpir la v id a del producto " . 

Estas definiciones son criticable s. En v ez del requisito de 
la expulsión del producto de la conc epci ón, qu e no pasa de ser un 
epifenóm eno y puede dejar de ocurrir , lo que se presenta como 
necesario y suficiente ep la configuraci ón del delito de aborto es 
la 1nuer te del feto . Lms Jim énez de Asú a dic e, como siempre 
con cert eza, que el aborto m é.Qif Q~ C:.S., sin dud a, la expulsión pre­
matura y violentamente provoc ada del product o de la concep-

--"ción, ind ependientemente del resultado mortal de Ía maniobra 
para el feto que se expele ; pero en el sentido penal b el aniquila ­
miento del producto de la conc epci ón en cua lquiera de los mo­
mentos anteriores al t érmino de la preñez, ya sea por la expul­
sión viol ent a del feto o por su des tr-ucéión en· el v ientr e de la ma­
dr~. • Su esencia , por tanto , eside en qu e se logre ese aniqu ila­
m!ento , en cuanto al tipo de delito c9.nsuma do, qu e es el que des­
cnb ~n l~s leyes. Si no se produce , y el feto expulsado por vio­
l~nc1a viv e, habrá una tentativa de abort o penal, pero no un de­
lito perfecto " (10). Sebasti á n Soler, por su par te, ano t a que 

(8 ) AMB RISE _T ARDIE U.- " Etud e m éde cln lega le sul' l ' nvorte m ent crlmlc nl " , I' a ­
rls, 1881, p . t. .! 
especl¡ t v~:f':N0';,ES,,?.?, PCA3~rARA .- P rogra m a d el C urso de Derech o Crlmi n nl'º. P nrt e 

(10) LUIS JIME NEZ DE ASUA .- " Llb e t ad d e a m ar y d erech o a mo 1·tr " . Ed lt<.1rlnl 
LOSA D A S . A., Bucnos Ai res , 1948, p . 320 .· .( 
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" toda acción destructiva de la vida, anterior a ese momento ( del 
parto), es calificad a de aborto , sea que importe la muert e se 
produzc a como consecuencia de la expulsión prematur a, form a 
esta última que es pr~cisamente la más característica del modo 
de actuar que corr espond e a este delito . De éllo se deduc e que 
el elemento esencial consiste en la mue rte !lel fet o. Así, determi- / 
nar el naciriuento prematuro , no 'ctfnst1tuye el delito de. abor to 
cuando , a .pesar de ello, el feto slgüeviv__kn.do.. Tampoco habráv' 
aborto cu ando la muer.te , producida en el seno materno , no sea 
la con secuencia de la acción e jercid a sobre el feto , smo que éste 
careciera ya de v ida. Ta mpoco pued e ser objeto de abort o el .,,,. 
producto del desa rrollo com l t amente anorm al del huevo (mo -

1ª.) . ~l feto es prote gido en a e 1 a en que es un embn ón de 
vida ~1,1,mana. Si ese no es el aso, la figura carece de obj eto" 
( 11). Ya en la ~ ela..ción sobr e el Código pen al italiano de 1889, 
Zanardelli decí a que " la esencia del delito de aborto consiste en 
impedir el proce so fisiológico de la maduraci ón del feto ", y cua­
renta año s después, Alfredo Rocco , en su Exposición de Mot ivos 

1 sobre el actual Código penal itali ano, repite el mismo concepto : 
" El aborto , en sentido legal, es cualquier int errupci ón produ cida 
en el proc eso fisiológico de la madurez del feto " . Y el Código 
penal de 1931, vigente en México, en su art . 329 prescribe : 
"Aborto es la muert e del producto de la concepción en cualquier 
momento de la preñez" . 

......-a -, 
El requisito de la -éxpulsiÓ'l'/J del feto,, en la definición del de-

lito de abort o, podría conducir , en la práctic a, a perpl ejidade s, 
como advierten Jim énez de Asúa y Soler. Pued e acontecer , en 
efecto , particul armen te en los prim eros meses del emb arazo, que 
el embri ón en vez de ser expuls ado sea obj eto de un proceso de 
disoluc ión y reabsorc ión; otras veces, sufri r un proceso de mace­
ra ción , qu edándose dentro del útero como un cuerpo extrañ o. 
En estos casos, según Tardieu no habría delito de aborto , por no 
haber ex_pJ1lsián detp roJiuJ:tQ$..la concepció n. Adem;is, puede 
ocurr ir que provocada la expul sión, el feto nazca vivo y siga- vi ­
v iendo, hipótesis en la que dejaría de haber abor to, cuyo mo-~ 
me nto consum ativo es la muer te de) feto. Asimismo pued e su­
ceder que el.f eto estuviera mu erto antes de la provocaci ón . del 

(11) SEBAS TIAN SOLER.- " Derec h o p en a l nrgentl n o " , t . IU , Editorial "LA LEY " 
Bue.no s Aires , 1945, p. 111. 
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aj)orto, y, eo este caso, a pesar de su expulsión, no habría delito 
de aborto, sioa urr delito imposible (art. 99 del .C. P .) . 

\ El aborto un delito. de dañ o p mat erial, puesto que, para 
su consumación es necesano que se opere la muerte del fetó. El 
verbo "causar",' empleado en los arts. 159 a 164, tiene el sentido 
de "provocar", "originar o "promover". 

5.- Condiciones jurídicas de la ·infracción .-Los caracte­
., res fundam~ntales de la infracción , son cuatro : a) un estado 

fisioló~fco de gravidez; -b) empleo de m edios dirigidos a la pro­
vocacwn del aborto; c) muerte del feto; y d) dolo. 

a} Se requiere, ante todo., un esta~o fisiológico de 
dez. La gravidez es el estado de la muJer que ha conc o y 
lleva el producto de la concepción. Se extiende desde 1 fecun­
dación hasta la iniciación del parto. Es preciso que se 
samente comprobada por los expertos médicos . 
Y No siempre, pese a la creencia de la mujer , existe 
razo. La gravidez supuesta o putativa exclu ye la co umación 
del delito de aborto, pero configura un delito imposi (art. 99 
del C. P.), quedando el agente incurso en tm~ pena por debajo 
del mínimo legal. Para la ley , . las manipulaciones ejecutadas 
por la propia mujer o por abortadores ante la· creencia de un em­
barazo que no existe, está revelando en ellos una peligro~ad 
que ha de tenerse en cuenta para imponer una sanción. 

Parece un tanto extraordinario que puedan efectuarse ma­
niobras abortivas sobre una mujer que no está embarazada. La V) 
~re~ez ~s un fenómeno traosp..trente ,soncreto y ahjet_iv,o. Pero a c1enc1a nos demuestra que mUchas veces sucedan casos de em­
barazos llamados nerviosos . José Irureta Goyen a (12) recuer­
da u~o de los casos m'?is resonantes de embarazo nervioso, el de 
la rema Draga, esposa de Alejandro, rey de Servia , asesinado 
juntamente con aquélla en 1905 , en Belgrado. Dos o tres años 
antes ,<l~l trágico desenlance, se suscitó una viva discusión entre 
los med1cos de Cámara, acerca de si la reina Draga se hall aba o 
no embarazada . Algunos creían hallarse en presen éia de un em­
barazo nor.~al; otros sostenían que habiendo sufrido la reina 
una operacion que le imposibilitaba para la f~cundación, la pre-

.._ ( 12).-JOSE IRURETA OOYENA .- " D eli t os d e aborto, blgnmln y rb nndono do ni-
n os y do o tras personas inc a.pe.cea", op . cl t ., p. 31. 
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ñez era imposible. En la duda se acudió al dictamen de una 
comisión de médicos rusos y franceses, los cuales se d~clar aron 
por la exist encia de un embarazo puramente nervioso . " 

Cabe distinguir entre una gravidez normal y otra extra­
uterina y la gravidez molar. it 

Hay gravidez extra-uter ina cuando el óvulo se desenvu elve 
fuera del útero. Presenta variedades, de acuerdo a la región en 
que el óvulo se desarroll a. Puede ser interp,icial, si es en la por­
ción terminal del tubo que atraviesa la pared uterina; tu~g:ria, 
si es en la trompa; ovárica o tubo-ovár ica, etc. En estos casos, 
el desenvolvimiento fetal sólo se opera por breve tiempo, pues, 
sobrevienen complicaciones por abundante hemorragia , ruptura 
de la trompa , etc ., que traen -como consecuencia la muerte de la 
mujer. Otras veces, el feto permanece en el lugar, pero se detie­
ne en su desarrollo , calcificándose muchas veces, lo que da lugar 
a la formación de un litopedio. . J 

. La interrupción de la gravidez extra-urecica co GORstit eyc V 
d~orto , pcu:.gne ll~ trata d0 un estado patolá:gico, de un 
producto de la concepción que no va adquirir vida propi a, no 
~e,.Po~e en juega )a vida _de otro ser, por. I? 9.ue hab~á un <;Ielito 
1mpos1ble o delito de les10nes o de hom1c1d10 pretenntenc10n al, 
según se produjera lesiones o muerte de la mujer. 

Los autores de Medicina Legal enseñan que existe una sus­
tancia denominad a m ola que presenta aparentemente las carac­
terísticas de un feto. Dicha masa carnosa proviene del útero y 
no es un producto fisiológico sino patológico. Son molas los 
abortos detenidos en el dew.ro llo...y:-1ri.llir_a.dos o máceractos, los 
fibronef int~ s- qye~ e alóTun en fi cavúiao uterín a, los 
fr~agment os"·~~ta~ @~~an en la Il!_atriz, Las rña­
mob?a s abortivas quc;_deQ pQ! r7sul!ado 1~ expuls10n de una de 
e st ás mo las 0:. roduct ~ . atol.2filcos def ~rganismo~ rio consti tü­
~ri<iélito de aborto consu~.9, ~ I Sl9!!Íera tentati v~aj:)o.r.to 
con süjec1on a los !i!:!flE.ios_de la ~ _C!!_~I;,i cil sica-1.-p~rn s(_delito 
impos1 ' fe con arre l o a....n1-1e5:t!P ar.t. 2L~eT C.P. Carra ra ( 13) 
mega la pos ibilid ad de un dehto, pues, dice, s1 es'rorzoso que ha·­
ya un emha razo y éste es el producto ~e la concepción -p roduc­
to Orgánico vivo proveniente de la u!11Ón sexual- no puede de­
cirse lo mismo de la mola, la cual m es producto de la concep­
ción, ni es un a materia v iva. 

( 13) .- FRANOE S CO OARRARA - " P rog rnmn d el Cu rso d e Derec h o Orlm lDBI" . P orto 
espe cia l, vol . I , op . ci t . p . 326. 
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b) Se requiere, en segundo lugar, el empleo de medios 
apropiados para producir el aborto. Los medios son químicos, 
mecánicos y psiquicos. 

Los medios químicos, llamados también internos, son be- 
bidas fuertes, mezclas químicas de productos farmacéuticos, 
purgantes o estimulantes que, introducidos en el organismo, ex- 
citan las contracciones uterinas y provocan, de este modo, la 
expulsión o muerte del feto. En sentir de Hoffmann, “no hay 
medio abortivo interno de eficacia absoluta, esto es, no existe 
ninguna substancia conocida, que tomada por la boca, pueda 
ocasionar necesariamente, y en todos los casos, una prematura 
interrupción de la gravidez” (14). 

y Los medios mecánicos son los que se traducen por el empleo 
“ de manipulaciones locales, con instrumentos o sin ellos, de tal 
modo que forzando el organismo de manera material se logre 
con eficacia el resultado abortivo. Son los que se usan corrien- 
temente en la actualidad. Esto no quiere decir, observa José 
Trureta Goyena (15), que fueran desconocidos en la antigiiedad. 
Lo que se desconocía antiguamente fué la perfección de los pro- 

- cedimientos actuales, pero no los procedimientos en sí mismos. 
Decía Voltaire que los infanticidios habían precedido al aborto, 
“como el matrimonio al divorcio. Pero esto no lo comprueba la 
Sociología. El aborto aparece simultáneamente con el infanti- 
cidio. Lo que hay de verdad es que el aborto científico, asépti- 
co y antiséptico, como se practica hoy, ha substituído al aborto 

— violento, traumático e infeccioso de antes. En los pueblos an- 
“ tiguos se empleaban los golpes y-lasrcomprensiop,es violentas del 
vientre; en los modernos, la ducha, la perforación de las mem- 
branas fetales, la dilatación progresiva del cuello del útero y 
ootros procedimientos análogos que provocan el aborto con” un 

“ porcentaje mínimo de peligro para la mujer. — 
Finalmente, los medios psíquicos actúan moralmente pro- 

duciendo susto, terror, sugestión, sobreexcitaciones, emociones, 
etc., trastornos internos en el organismo, que acarrean la consi- 
guiente interrupción de la preñez. Carmmagm,‘glce-ep su o)l’)ra, 
que cuando en Grecia se dió por primera vez las _Eumemdes de 
Esquilo, abortaron muchas mujeres, y Carrara, cita un texto an- 

1 Cs ] 
(14). Citado por NELSON HUNGRIA.— “Comentarlos o Código penal", op. clt. 

1 . 261. 
A (15). JOSE IRURETA GOYENA.— “Delitos de aborto, bigamia y abandono de ni- 
ños y de otras personas incapaces”, op. cit,, p. 35. E 
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tiguo , en el que se admit e el aborto practicado por medio s mor a­
les, cuando el medio con sist e en azuzar un perro o un a fier a con­
tra un a muj er encinta. 

D e todo s estos medio s, los más idóneo s son los mecánicos, v 
reci same 1te los gue enci erran mayor eli ro ara a v1 a a-

~ est a t e. recarios o mc1erto s, cuan o no de ningú n 
efecto , son los otro s, debi endo anotar se que cuando el med io em­
pleado es absolut ament e inid óneo, habría un ddit o imp osible , 
conform e al art . 99 del C. P. 

c) Se re ui ere en t ercer lu ar la 1nuerte del feto . D eci­
mos " mu erte e eto , y no " expu s10n e eto , porque , en sen­
tido legal, como ya dijim os., p~de haber ab9rto sin expulsi ~n 
d.m,da mu erte al embrión o i!J feto dentro del utera rn ::it errn:~_,~n 
~rl o. E l conc epto jurídico de) aborto es pues más extenso 
y amplio qu e el gin ecológico, puesto que según el primero no es 
necesario qu e exista , como en el segundo , la ex ·' o. 
Bast a que se produzc a su m · · ·, . 
D e acuer on es e parecer , anota Angel Gustavo Corn ejo que 
en la noci ón de aborto " no solamente se comprende la expul sión 
prem atur a del fruto de la conc epción , sino también su destru c­
ción dentr o del út ero m atei:no, pues entre los modernos procedi ­
mientos de muerte del feto emple ánse algunos encaminado s a 
cau sa r su muert e sin expulsión " (16) . ....,. 

I' Si- cl {ft Q. ~s ~xP,ulsado ve et a v ive estar emos fr nt 
a entatívaa'eaooh:o,._,o s e ue el aborto es a mt erru ci~ 

de a g_¡: 1 ez acom__pañacta de a m~er !e de e o. 
P.ara la existenci a del aborta no es neces ar io la prttc ba de hi v 

v it alidad del (e-to. H aft er advi erte que no inter esa que el feto 
sea o no v it al, puesto que el obj-eto de la protecci ón p_enal es la 
v id a de l feto, un a v ida hum ana en gérII)en. _Comprob ado el es­
tado fisiológico de la ges t ación en cur so, esto es, prob ado que el 
feto est aba v ivo, y no- er a...1.ll1-p.i;odueto--pa-rorógico , como en el 
caso de la grav idez ext ra uterin a o molar , no hay por qué indagar 
sob re su v it alidad biológica o capa1 ided de. m adu raci ón. 

kt-ti urac ióo de la ges;t ación t am.póeo imp orta . Gi usepp e 
Magg iore recuer~':1 que '' de~echadas ya la~ an t iguas doctrin as 
qu e in t ent ab an fipr el com ienzo de la unión del alma con el 

(16) AN GEL GUSTAVO CORNEJ O.- ' "Derec h o P ena l Esp eclnl ". t . I , Llbrerl n e Im ­
p re n ta on. s. A .• Ll m", 1937, p .40. 
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X cuerpo, es,Jgualrneore punible el aborto de un embrión ap.enas 
Í!llJD.4do, qµe el de JJCl feto próxiwo _ a la madurez ~" p f p1>±0, 

,. 1 · · - l . el · • · ~l r 0 

íl crenCJa oos ensena quea Y! a mtrauterma empieza a :1:ormar 
se el embrión y desde este momento debe ser aropar..a,da" (17). 
Thormann y Overbeck dicen que en cualquier fase de la vida in­
trauterina la eliminación de ésta es siecripre aborto. La ley no 
distingue entre óvulo _fecundado~ embrión o feto; quiere decir en­
tonces que interrumpida la gravidez antts de su términq normal, 
hay delito de aborto. Cualquiera que sea la fase de la gravidez, 
desde la concepción hasta la_ iniciación del parto , provocar su 
interrupción es cometer el delito de aborto . La muerte . del feto , ¡/ Z 
aj@o a su falta de madurez o_ al e~p_Ie? de medios abortivos, { 
después de iniciado el parto , ~ wf aJUicid10 y 3.2 aborto . "' 

La muerte del feto debe swr efect~e la interrnprióo de ht­
graYidez o del empleo de las ~edios abor~ivos. El 1:1-omento en 
que se produzca esa muerte no tiene mayor unportancia, sea cuan­
do se halla en el útero materno o cuando ya ha sido- expulsado . 
La ley no distingue entre la muerte direc~a. del feto intra u ter_11;m 
y la muerte de éste ex tra u teru 1n po_r def1c1encia de madurac10n. 

Si las prácticas abortivas hubieran recaído sobre un feto 
ya muerto en el útero materno, no habrá aborto por falta de ob­
jeto, pero si un delito imposible, reprfmible con arreglo al art ~ 9/" 

1,, d) El cuarto elemento es el dolo. El aborto sólo es pum­
ble a título de dolo. El dolo, en este séntido, consiste en la cons­
ciencia Y voluntad de matar al feto. 1'8.1 conclusión se despren­
de del exame~ del art. 164, que prevé y reprime una forma ate­
nuada de delito , o sea, el aborto preterintencional. El art. 164 
castiga a) que "con violencia ocasionare el aborto-; --s.in hab er te­
nido el propósito de causarlo, .- siendo notJo-r-io y constándole el 
embarazo". De ello se infiere"qÜe si para dar lugar a una figura -i 

atenuad a de. aborto, es necesario el ejercicio doloso de violenci as / 
sobre la muJer, conociendo su estado de embarazo y pudiendo 
prev~~ un a_borto, para integrar un tipo común,ne · bastar á estos 
requisitos , ~mo algo más, que el agente tenga el pí-ópósito definí ) 
do, especifico, concreto, de causar el aborto, es decir, la muerte 
del feto . ' 

Si la intención del agente era sólo la de acelerar el parto , 
como en el caso de la viuda que , estimulada por avaro s deseos, 

( 17 ) O I USEPP E MAOO IORE .- '' Derecho P e11al '" . Pnrte E.apeclnl. v o1.-· r v . Edlto rl nl 
Temi s, Bogoté., 1955, p . 1u. 
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solicita el apresuramiento del parto por medios violentos, para 
que el niño aproveche ·de la herencia del marido , la que habría 
perdido si el parto ocurriera fuera de los diez meses , no se confi­
gurarí a el delito de aborto y la punibilidad del agente podría 

·\quedar reducida a responder por eventuales lesiones o muerte de 
la gestante. Si se tratara de un auto-aborto no existiría delito 
alguno , porque la mujer no había tenido la intención de matar 
al feto . La viuda no tuvo tal intenci ón, al contrario , ten ía in­
teré s en la vida del feto, y, aun más, sólo en esta vida reposaban 
sus ávidas e injustas esperanzas. 

Los móviles del hecho no entran como elementos constituti­
vos del delito de aborto y sólo pueden influír como atenuant es 
y agravante s genéricas. Un impulso tan elevado comJ el senti­
miento del honor , o tan fuerte y resp etable como la miseria no 
desvanece la intención; un móvil tan execrable como la concu­
piscencia, tampoco lo -transforma en otro delito , por su natur a­
leza más grave. 

Si el aborto requiere del dolo para existir , naturalmente que 
qued a descart ada la culpa. Sin embargo Angel Gustavo Corn e­
jo enseñ a que "el aborto es imputable no sólo por dolo, sino tam : 
bién por cuf pa, pudiendo cometer se por imprevisiótÍ imprude!f 
cía, imn•~ · · pero en éste último caso sóroesaa m1 ida l a impu-- ' '' ( t ación cuan o se trat a ·de un tercero 18). -

La doctrin a distin gue entr e la culpa 'que comete la muj er 
emb arazada y la culp a en que incurre un tercero. A 

En el primer caso, dice ·c arrara (19) , que la muj er no debe 
ser respon sable del aborto , porqu e la muj er se éncuentra por en­
tonces en un a situ ación que todo concita a api adars e de ella, a 
llamarla mal;is 1niseratione digna, y sería inhumano agregar a 
sus dolores, la responsabilidad de los aborto s que tien en su ori­
gen en meras imprud encias. Existen organismos prop ensos al 
abo r.t,o : un desarreglo int;st_inal, u~a fiebre pasa jera, un a con­
moc1on nerviosa, un mov1m1ento violent o, generan en ellas la 
interru pción del emb arazo. ¿Qué serí~ de la pobr e mu jer, si ca­
da vez que se produj ese un abort o, los Jueces se v ieran en la obl i­
gación de abrir instrucci ón, p~ra poner en claro, caso por caso , 
si ha mediado o no imprud encia de parte de aquéllas? Es t a opi­
nión de Carr ara es la que prevalece. 

( 18) ANG EI G US T AVO CORNEJO .- " Dcretllo P ~n nl Esp colnl " . 01) c l t . p . 41 
( 191 FR.A NCESC O CARRARA .- " P rogrn ma d el Cu rso de D e r ech o Crlm!oal Po rte 

Esp ecia l" , vól . I , op . cit . p ág. 31 -32 . 
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- ..... 

E~--el segund; caso ,' de aborto ocurrido por el hecho de un 
t ercero , la doctrina distingue , según que el sujeto conozca o no 
el...embarazo . Si lo~ noce , y el aborto se produce , por ejemplo / 
en tl ..§upuesto del hombre que da U1!__gQ_We en el vi'efi~ 
1ñuj-er, sin querer;-áí ejecutar un movimiento , tomem_ente .!'.LO 
responcle-:Jiof er ·aoorto , pero sí por la lesión culposa . Si COQOCe 
el § -w~azo , y eTaoort ~~e P;oauc e, por golpes cle-I·-agente , se na­
ce autor de les1on dótosai"'P"-< Det al moao , concluye Carrara , la 
crerrcia-~e el título feticidio, sino cuando con­
curre la inten ción dirigida a la muerte del feto. Porque cuando 
ésta falt a, si se trata del hecho de la mujer , cesa toda respon sa­
bilidad penal , y si se trata del hecho de un extraño , subintra 
otro tí tulo de delito". 

V Esta enseñanza rima con los preceptos del C . P . peruan o. 
t/ En nuestro derecho no existe el aborto culposo; el dolo figura 

como condición sine qua non de la respons abilidad . Tal es el 
principi? general. Cuando el legislador, ha reput ado que un !!echo 
es suficientemente grave, como para que se castigue no solo la 
form a dolosa , sino también la culposa lo ha tenido oue establ e-, . 
cer expres amente , porque así lo mand a la primera p arte del ª !t . 
82. Esto es lo que ocurre con el homicidio (art . 156) , las lesio-
nes ( art. 168) , el descarrilamiento de ferroc arriles ( art . 269) • 
Tr atándose del aborto , no existe nin gun a disposición equiv ale1~- V -

._ t e. P?r.tantq , el aborto ~ulposo no tiene existencia legal en nues ¡/ 
tro Codi go, sea que el .SU Jeto conoci era O no la existencia del em­
ba~~zo. Descartado , sin emb argo el aborto culpo so, qued a la 
les10_n culpos a (art. 168) : si un suj eto como con secuencia de_ su 
neg ligencia , p_rovocara_ 1;1n aborto, pu ede jurídic ament e, serle un­
put ado ~1 delito de le~1on culpo sa. Esto es as í, adem ás, porque, 
como di~S Jor ge Enrique Guti érrez Anzol a, "Result aría en ex­
tremo d1fic1l poder comprobar que ha h abido un delito culp? so 
de aborto cua~do por descuido o neglige ncia de la propi a mu1er, 
se ha suspend11° el embara zo. Generalmente , es tos abort os ti e­
nen lug~r preci~ament e por ignorancia o descuido de la muj er Y 
res~ l~an a excesivamente riguro sa la ley qu e pret endi era respon-
sab 1hza rla por un delito culpo so" ( 20). -

?·--:- Las figuras legales.-EI Código prev é separadame nte 
las siguientes figuras legales : aborto propio o auto- abort o, art . --(20 ) JORGE ENRIQUE GUT 

1" Ed l,o ·1 IER REZ ANZOLA .- "Deli tos contra la v id a y la Inte-
gr idad p erson a ' 1 81 Ll tosr ntl n Co!ombl a, Bogotá , 1946 , p . 265. 
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159; aborto consentido, art. 160; aborto sin consentimiento de 
la mujer , art . 161; aborto cometido por profesionales , art . 162; 
aborto pret erintencional , art. 164; y aborto necesario o t erapéu­
tico , art. 163 . . 

V Los Códi gos de Argentina (art . 86, parag. 29 No. 2) , Cub a 
(art. 443) y Ecuador (art. 423, parag . 2.) , admiten, como causa 
de justificaci ón, el aborto eugen ésico, realiz ado para evitar el na­
cimi ento de un vá stago con serias incap acidades físicas o ment a­
les o las dos; pero es muy discutibl e ese fin , de mejorar la raza. 

Los Códi gos de Argentina (art. 86, pará g. 29, No . 2) , Méxi-
co (ar !?'. 33) ) , Uruguay (C. P . de 1933, después de la reforma de 
1938, art. 328, inc. 29 ) , Cuba (art. 443) y Bra sil ( art . 128, II) , 
aceptan , como justificante, el abo rt o étu;J:l, hum anitario o sen­
tim ental. Guillermo Fern ández Dávil a (21) particip ad e este 
crit erio , pero prefiere modificar la titulación de la causa , "mo-
vil sentiment al\ usada por Lui s Jiménez de Asúa (22) , por la 
de abort o por causas sociales, denominación tambi én acogid-a por 
Wacht el y ·Mario""Carrara . Jiménez de Asúa defiende su termi­
nología, basado en que , en el caso de aborto par a liberar a una V 
muj er de los terribles recuerdos de un bárb aro atropd le, hay un a 
causa sentimental , ha sta noble , pero egof,.rta, es decir pers.an al, 
en t anto que los motivos sociales son los que enraízan en un a 
etiol ogía de int erés general , que en est a situ ación parece estar 
ausent e. La ley peruana no ha considerado el aborto impune por 
causas sentimental es, porque , en est a hip ótesis, la obje..t.ividad 
juríd ica del d(ilito queda sin modificac ión. A lo sumo podr á apli­
cár:Pre al culpabl e las at enuant es previstas en el art . 51. 

Los Códigos latinos consi gnan el aborto " honori s r;,pusaJ' t}ue 
con ~iste e·n la conv~ni_encia de ser benig~o con la muj er, puest a a 
elegir entr e el sent1m1ento de la matermd ad y la con dena social 
opt a, por el delito , con t al de co?s ervar ilesa su reput ación. El 
f~digo deroga do de 1863 est able~ia en el art . 2~3 , segLU1da pa rte: 

S1 fue re de buena fam a (l a muJ er) , Y comet iere el delit o obse­
cad a por el t emor qu e ss ~escubra su fragilid ~d, se rebajará un 
grado de la pena" . E l Cod1go actu al, en ~amb10, ha prescindido 
de est a ate nu ante, y al resí?ecto ~epr?duc1m os cu anto dijim os al 
ocupa rnos de la figur a del mfant1c1d10 (23) . 

(2 1) GUILLERM O FERNANDEZ DAVlLA .- "El D ellto d e Ab orto"_ Imp Lux 
d e E . L . Cas tro . Llm n, 1926 , p. 80 . t . . 

( 22 ) LUIS J U.IBNEZ D E ASUA.- Ll b er ad d e Am(U· y D er echo d e Mor ll' ". op . el . 
p . 4o1. •• D lit 

(23) LUIS A , BRAMON T ARIAS .- 'E l e o d e Inf antt clo" , e n "Rev ista de De­
rech o y Cien cias Pollti cas" , Orga no de lo. Ffcuifad mde D erecho de la Unlv crs tdod Nn-
cto n al Mny or de Sa n Marcos , A.ño XIX , Nos. · - , L1mn~ 1955, p . 98-J02. 
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I 7. - Aborto propio o auto-ab arto.- El art . 159 describe 
el aborto propio, auto-aborto (Salbst abtreibun g ) o aborto pro­
curado , según la terminología de M arciano , en los sigui entes tér-
minos: ,~ 

;,.'• "'i}" 
' ~· ~\jT 

"La mujer que por cualquier medio ~adopt ado, o por * 
otro con ~u consentimi ento , c~ ·e su propio abor-
to, sufrirá prisión 11"0 mayor de cuatro años " . 

Esta regla reproduce en cierta forma lo dispuesto por el art. 
243 del C.P. dero gado, el art . 105 del Anteproyecto Suizo de 1918 
y el art. 88 del C.P. argentino ~ 

Raíz y presupuesto de la figura es lo estatüído por el art. 
51 de la, Cons_titución: "El matrimonio , la familia y la materni­
dad estan baJo la protección de la ley". 

t./Él objeto específico de la tutel a penal , es la protección a la 
vida del feto , a su integridad absoluta y a su derecho a desarro­
llarse total Y completamente , de acuerdo con las leyes de· la na­
turaleza . 

I Sujeto activo puede ser cualquier rnuíer , independientemen­
te de su estado civil , casada o soltera , viuda o divorciad a, mayor 
0 menor de edad. 

Sujeto pasivo es el feto en el seno de la madre .desde el ins-
t ante de su concepción. ' ' 

I La ac~ión consiste en "cau sar su propio aborto ". No tien e \ 
importancia q~e la mujer haya sido determinada o instigad a por 
otros . Lo es~ncial es que exista una relación de cau&.a.a · efecto en­
tre las ma111ob~as abortiva , practicad as por la muj er y el abort o. ' 
Si el aborto 1:º fue~e resultado de las maniobras abortiv as , el he- : 
cho no configurana un aborto con sumado. Cuando el abort o, 
además de las cau sas puestas en acci ón por el delin cuente , obe­
decen fact ores de otro orden pero qu e han cooper ado con aqu e­
llas, no se puede af!rmar , legalment e que el agente ha causado 
el aborto . En e~ta hipót esis de acuerd o con los pt inci p ioo gener a­
les el agent e solo ha cometido un a tenta tiva de aborto. 

~ a ley no est a_blece expresa mente que el abort o sea conse­
cuencia de las mamobra s aborti vas pero desde el mo mento qu e 
req uiere que la muj er "cau sar e su ' propio ª?Orto ", es evident e 
que cuando no pueda determin arse un a relación de ca usa a efec­
to entr e el abort o Y los medios aborti vos , el hecho no de be de 
ser encarad o como delito consum ado. 
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, L os 1ne"dios empl eados pueden ser procurados por la propia 
rn;ujer em barazada o por terceros. ,,.,,,,. •. · 

· Con referenci_a a los medios procurado s por la propia muj er 
encint a, se dest acan los m eiios psíq'lfi,cos, los actos legítim os y 
suicidios. Los medi os psíquico s, porque son los actos par a des­
pert ar la conmoci ón del miedo, y resulta axiomático que nadie 
puede imponer se miedo a sí mismo. Los actos legítimos , porqu e 
son aquello s qu e no pueden dejarse de ejecutar , como es el caso 
de la muj er qu e, por razones profesionales se expone a un a into­
xicación t abacal en la fábrica dond e presta sus servicio s. El sui­
cidio , porque muchas veces la mujer , p or desesperaci ón ante el 
hecho del emb arazo, atent a cóntra su vida , lográndos e salvar su 
~xiste nci a pero no la del fruto de sus entrnñ as. 

Los terceros que facilit an a un a mujer el medio abortivo , a 
. sabiend as de que va a ser utiliz ado por ell a, se convi erten en cóm-

\ plices del delito y deben ser sancionado s de acuerd o con el art . 
100-104 del C .P. 

· La Ley dice que los medio s han de ser procurad os con el 
consenti1n iento de la mujer emb arazad a. 

E l consent imiento puede ser expreso o t ácito . La mujer 
que tolera que le practi que n la dilat ación del cuello del útero. 
que consiente un a ducha, o que tom a un brevaje abortivo , a !s ;;i ­

hiend;:is del obje to pretend ido . aun cuando no halla un conse n­
timi ento expreso. ha prest ado ind udablem ente un verd adero con­
sent imiente . 

El con <sentimi ento oc1ra ser jurídi camente ta l. dehe ser otor­
gado por una per son a lib re y cap.az. Si em anase de u na mui er q11e 
no est uv iese en con <liciones legales de prest arlo , es como si no lo 
hubiera ot orgado . " Pero. dice Eusebio Gómez, pa ra la valioe7, 
<le este conse nti miento. no se exigen los mismos requisitos que 
la lev civ il estat uv<> pa r;:i la va liclez del consent imiento de los ac­
tos _j urídi cos en general" (24 ) . Por su parte Vicenzo Manzzi ni. 
;:igreC!A "aquí no se trat a de un negocio jurídi co, sino de un ht>- · 
cho ilícito. respec to al cual el consentimi ento es. en cualnu ier hi­
oótesis. necesariamen te invá lido" (25 ). Sebastián Soler dice •ou e 
"en est e caso lo ou e se toma en cuent:=l es el hecho de aue se obre 
con o sin volt;nt ad real de la mujer. siempre que esa volunt ad sea 
_juríd icam ente relevante " (26). o sea que se t rat e de persona ma-

tino J:4kct1~~~~J~. ~~~~~n-:-L¡~!'.;ª~i~no~e ,.P.-!;~c~i:'39,P~na¡~i. t . II, Compnllin Argen -
(25) VINCE NZO MANZZIN I.- " Trattnt o d i D lrl t to P e n ale l tallano" vol vn Un lo -

ne Tipo grá.flco - Ecl ltrl ce Torlncse. Torlno . 1946 , p s. 538-539 . · ' 
(26) SEBAS TIA N SOLER .- " Derecho P en a l Argentino ", t . lll , op . cit ., p . 117. 

-
--- .. , 
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yor de 16 años, no enferma mental , ni sordo-mud a ( art . 9, inc. 
1-2 y 3, y art . 10 del C.C.) , o a la cual el autor no reduzca a in­
consciencia o induzca a un error acerca de la naturaleza del acto 
que consiente. 

El delito se consuma al efectuarse el aborto, o sea 'al supri­
mir y dar muerte al feto , pero no al realiz ar maniobras abortiva s. 

La tentativ a es configurable por t ratar se de un delito mate­
rial. Puede darse el caso de una muj er que haya querido abort ar. 
ingiriendo, por ejemp!o , un tóxico de los que se usan en este tri s­
te menester; y sobrecogida por los dolor es, el peligro , la vergüen­
za, lo hága saber a terceros , que actÚ<Ul para evitar el proceso 
abortivo, el cual queda definitivam ente interrumpido. Igu almen­
te es imaginable el caso en que un tercero suministra a la mujer 
el abortivo , y ésta , durant e el proc eso decid a interrumpirlo , cpn 
éxito. 

El tercero responderá de concurso en este delito , cuando la 
mujer ha dado origen a la acción produ ctora del result ado, cau­

' sándose el aborto ; en cambio si el terc ero es el cáusante del abor-
1 to, con el consentimiento de la muj er, respond erá con arreglo al J 

art. 160. 
El delito es imput able a título de dolo. El dolo consiste en 

la conciencia y volunt ad de ocasionar el aborto. 
La pena es de d.2,.s días a cuatro años de prisión ( art s. 14 y 

159). -. 

8.- !]borto consentida. La figura de l ab orto cometido por 
un tercero con el consentimient o de la muj er y su corr espondien­
te calificativ a agravante se hallan concebid as en el --art . 160 de la 
siguiente manera: 

"El que causa re el abor to de un a muj er con el con­
se~timiento de ella, o le prestare as istenci a con t al 
obJeto, será reprimid o con penitenciaría no m ayo r 
de c~1atro años o con pr isión no m ayor de dos año s. 
El t iempo de la pena puede extenderse hast a seis 
años, si el aborto o el procedimiento em pleado pa­
ra él, causare la muerte de la muj er y si el de lin­
cuente pudo prever este resu lt ado" . 

El Código derogado preveía este hecho en el pro pio a rt . 243, 
y la fuente la encontramos en el art . 106, inc. 19, y parág. b del 
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inc . 3<?, del Anteproyecto suizo de 1918; y art . 85, inc . 2Q, del C .P . 
argentino. 

E l objeto de la incrimin ación es el inter és qu e la sz irdad y 
el Est ado tienen por la con serv ación de la vi da hum ana, aunque 
se trate de un a esperanz a de vid a, sin que de ella pued a dispone r 
la m adre qu e la ha concebido. Una madre no pued~J1t sentiLlll!e 
se le cau sc;_el abor to, porque el 1ruto de la concepci ón no le per­
ten ece~ aunqu e se qui era considerarlo como un a sola cosa con s i i 

persona . Creem os qu e no se puede hablar de " derech os sobre la 
propi a per sona ". 

Sujet o activ o de est e delito , puede ser cualqui era , parien te o 
extraño de la muj er, prof esion al o profano , que cause el abo rto 
con el cons entimi ento de la muj er, y tambi én la propi a mujer al 
con sentir . L a calidad del suj eto influ ye en el grado de la p~a , o ¡con stitu ye causal de impunid ad. Cuando el aborto se prac t ica 
por un médico , o un a person a que ejerce una pro fesión relacion a­
da con la medic in a, la pen a se ag rava, a tenor del art . 162; pero 
cuand o el m édico ob rase para salvar la vid a de la mujer o para 
evitarle en su salud un m al-grave y perm anente , la responsabil i­
dad se desvanece , con arreglo al art . 163. 

Se tr at a, pues, dice Magg iose, de un delit o luri~bjet ivo 
y propi amente bil at era l, en -que hay dos coautores y no un au-
tor pr inc ipal y un copartí cipe. Figura de autor principal es cier­
t amente la mu jer que consie nte, y no es exa cto habl ar de un a sim­
ple " tolerancia" suya, asimil ando su condu cta a un a comp licid ad 
nega tiva o connive nci a, ya que la muj er · no es inerte como un 
cadáver (p erinde ac cadave r ) , sino que cooper a al consent ir h s 
prá cti cas abort ivas, es decir , al prestar se a ellas con movimi en­
tos corpora les ( a lo me nos colocándose en posición obst étric a ) · 
no omit e, sino que obra" (27) . ' 

L a acción cons ist e en "ca usa r el aborto". D ebe exist ir una 
re lación de causa a efecto. entr e los medios emple ados por el 
agente y el aborto. Si el aborto no foese el resu ltado de las ma- , lniobra s aborti vas, el delito come~ido sería el .d.e lesion es según 
opi nión de alguno s, o el de tenta tiva de aborto, según ot ;os , en­
tre los qu e nos cont amos . 

L a ley exige qu e concurra el " consentim iento de la mujer ". 
Se trata de un " con sentimi ento " al que no se le pued e reconoce r 
valor exim ente, pu es recae sobre un bien que no puede disponer-
se. E l cons entimiento hace que desaparezca la ofensa al derecho 

(27 OnJS EPPE MAG GI0R E .- " Derecho P en nl" , P nr t!' j!Sp ecln l, vo l. I V . op . cit .. 
ps. 147 -148. 
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personal de la mujer, pero deja intacto la ofensa contra el interés 
del Estado por la conservación de una esperanza de vida, lo que 
justifica la disminución de la pena con relación a la figura del 
aborto realizado sin que la mujer consienta. 

La ley penal, a diferencia de lo que sucede acerca ele la va­
lidez del consentimiento en los negocios jurídicos comunes , úni­
camente considera capaz de consentir a la mujer que haya cum­
plido 16 años, que tenga capacidad de entender y de querer , y 
que disponga de voluntad libre. A contrario sensu, no puede ha­
blarse de aborto con el consentimiento de la mujer, si ésr_a no ha 
cumplido 16 años, o carece de capacidad de entender y d~ que­
rer; o si el consentimiento le ha sido arrancado con violencia , 
amenaza o sugestión, o se ha obtenido con engaños; casos en los 
que el único agente es el que ha ocasionado el aborto. 

Momento consumativo es el de la muerte del feto , no la 
simple realización de maniobras abortivas. 

La tentativa es posible, por tratarse de un delito de resul­
tado. 

tfEn caso de coparticipación criminosa se aplican las normas I 
generales, esto es, todas las personas que hubieren tomado parte . 
en la ejecución del aborto o en su determinación , responderán a 
título de coaq.tQres, según la primera parte del art. 100 del C.P.; 
y si su ayuda hubiere sido, ya no principal, sino secundaria, de 
mínima importancia, lo harán como cómpjices, ,a tenor de la se-
gunda parte del propio artículo. _ . 

La pena es de penitenciaría de 1 a 4 años, o de prisión de 2 
días a 2 años. 

Circunstancia agr~vante especial es que "el aborto o el pro- \ 
cedimiento empleado para él, causare la muerte de la mujer y 
si el delincuente pudo prever este resultado". 

Puede ocurrir que las maniobras abortivas ocasionen la 
muerte de la persona o lesiones graves. 

La ley sólo contempla la muerte como consecuencia de los 
medios empleados para el aborto , no así el caso de lesiones , que 
también debió ser previsto. -, -

muerte de la mujer, es una de las más frecuent es. Las he­
mor ragias, la~ infecciones, las intoxicacione s, derivada s del abor­
to o del uso mexperto de los medios abortivos , ponen t érmino . 
muchas veces, a la vida de la mujer. El agente responde por ese 
result_ado, porque lo pudo contemplar no solamente como posi­
ble, smo como probable . 

_J 
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Se trata de una circunstancia objetiva, material , comunic a- ... .-- ,1,., 

ble a todos los concurrentes, de acuerdo, a contrario sensu , con 
el art. 104. 

r Es presupuesto que el resultado " muerte" no haya sido que- , 
rido, ni siquiera eventualmente, por el agente, porque entonces / 
el delito no sería de aborto, sino de homicidio. ..--

)1 Tampoco debe haberse <;ausado la muerte <:1e _la mujer pa­
ra ócultar el aborto, porque s1 este es el hecho cnmmoso tendre­
mos un homicidio calificado , por cuanto se comete para ocult ar 
otro delito ( art . 152). 

En concepto de algunos autor~s, no existe preterintenciona:.... 
· lidad, en el aborto . seguido de la muerte de la mujer. Eusebio Gó­

mez sostiene "en este caso media la intención de causar un abor­
to y se causa; la muerte no ha sido querida, pero es una conse­
cuencia del otro delito que la ley pone a cargo del agente para 
agravar la sanción. En el homicidio preterintencional se ha teni­
do la intención de causar un daño en el cuerpo y la salud y se 
ha ocasionado la muerte. Hay un solo efecto que es la muerte; 
en el ejemplo antes citado , el efecto de la acción es doble: el abor­
to y la muerte" (28). 

V A juicio de otros se trata de una hipótesis de delito preterin­
tencional o calificado por el resultado: un delito-base, doloso, li­
gado a un resultado más grave, fuera de la intención del agente , 
pero imputable a título de culpa. Si hubiera dolo, aunque fuese 
eventual, por parte del agente (por ejei:nplo, el de dañar o ma- 1 
tara la mujer), habría un concurso de delitos (art. 108) , el con s­
tituído por las violencias (lesiones u homicidios) y el aborto .Tal 
es el caso de las lesiones o muerte que resultare al tratar de ven­
cer la resistencia de la mujer para provocar el aborto: habría de­
lito de lesiones u homicidio en concurso con el aborto. 

Entre la muerte de la mujer y el aborto, o el procedimiento 
abortivo usado , debe haber un nexo de causalidad. Si el abor to 
es solamente ocasión, no causa, de la muerte de la mujer , esa 
muerte no podrá colocarse a carg~ del agente, porque no es el 
resultado exclusi vo ni del aborto m de las maniobras abor t ivas 
conforme a las enseñ anzas de Manzzini (2~). Sin embargo , José 
A_gustín ~~rtín ez, de acuer~? con Altav1lla , trae una opinión 
divers a: S1 el abo rto es ocasion de la muerte de la grávida no 
hay dud a que ese desgraciado evento debe quedar en la cu~nta 

(28) EUSEBIO GOMEZ .- º'Trata d o d e Derech o P en a l ' º, t . II o p cl t 98 
(29) VDNCENZO MAN ZZINI.- ' 'Tm ttato de Dlrl tto P enale I tnll nno·•,P ·vol _- VH. 

op . cit ., ps . 525- 527. 
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del autor. Así lo entendió también la segunda comisión redacto­
ra del proyecto Zanardelli, con la salvedad de que el título de la 
incriminación en este caso se fundamentaba que el culpable de­
bía responder por delito de homicidio "como una consecuencia 
fácilmente previsible de su operación" (30). 

Puede darse el caso de que la muj_er muriese a consecuen­
cia de la práctica abortiva pero el feto- resultar salvado. Como 
aceptamos que la muerte del feto es esencial para el aborto, en 
este caso se trataría de un homicidio cule,oso y de una tentativa 
de aborto . De acuerdo, Manzz1ri1 ( 31). 

Pudiera suceder que a causa del abortivo la mujer muriese, 
y resultara que no se encontraba grávida. No habría aborto agra­
vado, desde luego; per<;> sí homicidi_o culposo, porque el propósito 
del agen_te no fué oca~10nar las les10nes que c_ausaren la muert~, 
sino abortar a la muJer, aun cuando procediera en la creencia 
errónea de que la mujer se hallaba embarazada . 

.l El aborto calificado sólo se refiere al aborto consentido o 
--;n consentimiento. En el caso de lesiones o muerte de la mujer, '.• ¡ 

l:ratándose del auto-aborto, el cómplice será responsable a títu-
lo de lesiQnes culposas lart. 168) y homicidio cul-poso (art . 156) . 

En el caso de lesiones ocasionadas a Ta gestante y muerte 
del feto, habría dos delitos: lesiones culposas y aborto no con­
sentido (art . 161). Las lesiones .. de que pudiera responder el ter­
cero al practicar un aborto, son aquellas no necesarias o no inhe­
rentes a cualquier aborto practicado por medios no excesivos, o 
de cualquier modo, aptos p_ara ocasionar lesiones no necesarias. 
~ual9uier ,a'?orto, aun el provocado p_o~ m~dios admitidos por la 
c1enc1a medica y empleados con pencia , importa una lesión al 
útero y un estado patológico más o menos grave y duradero. Es 
natural que tales lesiones, que se consubstancian con el hecho 
criminal, no den lugar a una circunstancia agravante que presu­
pone _sie?1pre un kit extraordina~i?. La agrav_ant~ es: por tanto. 
const1tu1da solamente por la les10n extraordmana. Si no fuera 
así, el aborto sería siempre cualificado . 

.¡ 
9.- Aborto no consentido .- El Art. 161 en su primera 

p_arte, prevé el aborto no consentido o abor to sufrido. Según Mar­
ciano, en los términos siguientes: 

Mon te~~~l EJ1?;r~ L! ºiJ.~J'i:n, ~~lT~N~t - Aborto lllclto Y Derec ho a l Abor to" , J esú s 
(31 l VINCENZO MANZZINl .- "Trattato d e Dlrlt to P en a le l ta ll nn o" vol V II op 

cit ., p . 526, ' . ' . 
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"El que hiciere abortar a una mujer, sin su consen­
timiento o contra su voluntad, sufrirá penitenci a­
ría no menor de tres años ni mayor de diez años. 
La pena será no menor de cinco años de penit en­
ciaría si sobreviniere la muerte de la mujer a con­
secuenci a del aborto y~si el delincuente pudo pre­
ver ese resultado". 

Esta regla encuentra antecedente, en parte, en "el art . 244 
del C.P .- derogado , y reproduce el inciso 29 y el punto b del inc. 
39 del art. 106 del Anteproyecto Suizo de 1928, así como el art. 
85, inc. 19 del C.P. Argentino. 

Objeto específico de la tutela penal, es el feto, su derecho a 
la vida y a la int egridad corporal. También lo es la madre ges­
tante, cuya voluntad est á ausente. 

Suj eto activ o pued e ser cualquiera pariente o extraño de la 
mujer embar azada , un profano o una persona que ejerza una 
.profesión relacionada con la medicina. La calidad de sujeto influ­
y~ en el_.g,radó d~ . Cuando el abor toes pract1cado~ñ 
médico, o urí:i' peli,Sona que ejerce un aprofesión relacionada con 
la medicina , la pena se agrava a tenor del art. 162; pero cuando 
el médico obra para salvar la vida de la mujer o para evitarl e un 
mal grave y permanente , la responsabilidad se valoriza, confor­
me al art. 163. 

La acción consiste en "hacer abortar a una mujer " . No te­
nemos nada qque agregar a las consideraciones expuestas al co­
mentar los artículos anteriores. 

El. aborto ha de prac ticarst "sin el consentimient o o cont ra 1 
la voluntad " de la mujer embarazada. La ley ha debido decir, 
simpl emente , sin el consentimiento de la mujer. El disentimi ent o 
es la forma más agud a de la falta de consentimiento . Siempre 
que se obr a cont ra la voluntad de una per~ona, se obra natur al­
mente , sin su consentimi ento. En este sentido el texto es redun-, 
dante. 

No se requiere un disent imiento expreso. Hay disentimi en­
to para causar el abor to aun si~1 sa~erl_o la muj er; en este caso la 
ignorancia hace presu~i r e~ d1sent 1m1ento . _El disentimient o es 
presunt o cua ndo la muJer ttene menos de d1~z y seis años, o no 
ti ene capacidad para en~ender. o quere~, ( enaJenada menta l, idio­
t a sordo-mud a una muJer baJO la accion de un narcótico de un 

' ' b . ) ' estu pefac iente , en est ado de em n aguez ; o cuando el consentí-
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- . ~ . 

miento le es arrancado por medio de violencia amen¡za en~afiÓ 
o sugestión. 

El delito se consuma al efectuarse el aborto, o sea dar muer­
te al feto, mas no al realizar maniobras abortivas. 

La tentativa es configurable. 
En caso de concurso, todas las personas que han tomado 

parte en el delito, responderán según el art. 100 como coautores, 
y su ayuda hubiese sido secundaria, conforme a la segunda par-
te del mismo art., como cómplice. , 

La culpabilidad supone el dolo, que consiste en la concien­
cia y voluntad de hacer abortar a una mujer , sin su consenti-
mien!º ;1/V"'- _ 

.1/4 ' ignorancia acerca de la voluntad de la mujer, nó modi­
fica la responsabilidad del agente. La ignorancia implica la po­
sibilidad de una voluntad contraria , quedando el agente en du­
da, y sujeto por tanto a la responsabilidad de su acto. 

La pena es de penitenciaría de t res a diez años . 
Constituye circunstancia agravant e especial "si sobrevinie­

re la muerte de la mujer a consecuencia del aborto y si el delin­
cuente pudo prever este resultado" . En este caso, se aplicará 
penitenciaría no menor de cinco años. 

La muerte no debe ser voluntaria. Es suficiente un nexo de 
causalidad con el aborto; la ley no se ha puesto en la hipótesis 
de que también podría serlo ocn "el procedimiento empleado pa­
r~ él" ,(a~orto), como lo hizo en el anterior, por lo que se cues­
t10nana s1 se presenta la agravante aun Cl:lando el aborto no se 
verifique·y la muerte provenga de la realización de los actos di-
rigidos a producirlo. · 

La agravante se daría aunque la mujer sufriera de nefritis, 
cálcul<;>s biliares o degeneración grasosa del corazón, que hubie­
ran mmado la resistencia de su organismo, pues se trata de cau­
sas concurrentes que no excluyen el nexo de causalidad. 

La relación de causa a efecto subsiste aun en el caso de 
q_~e el ~e~ul~ado letal haya · sido consecuencia de una interven­
c10n qmrurg1ca, necesaria a causa del aborto. 

No son aquí aplicables las normas sobre concurso de deli­
tos, porqu~ se trata de un delito complejo. 

El delito se considera consumado en que se verifica la muer­
te de la mujer. 

Se trata de una circunstancia objetiva, comunic able a to­
dos los concurrentes. 
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Vale , por lo demás , cuanto se ha dicho en el artículo prece­
dente. 

f 10.- Abo rto agr,avado para ZifO~ sionales.- El art. 162 
establece un ~aso de agra vación del a orto , para las person as 
que ejercen profesión sanitaria . Dice así: 

"Los médicos , cirujanos , ~ macéutico s y 
cualesquiera otras personas dedicadas a profesio­
nes sanitarias , que abusaren de su arte para causar 
el aborto , sufrirán las penas de los artículos ante­
riores e inhabilitación especial por un tiempo no 
menor de cinco años" . 

Est a regla es igual al art. 245, primeFa parte, del C.P. de­
rogado , y reproduce casi textualmente lo dispuesto por el __ art . 
86, primer apartado, del C.P. argentino. 

Objeto específico de la protección penal es la vida del feto 
y la necesidad pública de que los que ejercen una profe sión sa­
nitaria o médica no abusen de sus conocimientos con actos ile­
gales e inmorales. 

Sujeto activo puede ser toda persona que ejerza 'una pro-

\

fesión dentro de las ramas del arte de curar. La ley hace referen­
cia expresa a los médicos , cirujanos, parteras y farmacéutico s; 
pero también comprende a los practicantes, enfermeros y ayu­
dantes , puesto que alude a "cualesquiera otras personas dedica­
das a profesiones sanitarias". 

t La acción consiste en " abusar del arte para causar el / 
aborto". ( 

] "Abusar " significa aprovecharse de los conocimientos de 
una profesión sanitaria que se posee, para cometer el delito de 
aborto. 

En concepto de Eusebio Gómez "no era necesario , por cier­
to , que el Código, para establecer la responsabilidad que, a los 
profesionales pueda corresponder por _este delito , exigiera, por 
parte de los mismos , y como condición necesaria , que la práctica 
del aborto sea con abuso de su arte o ciencia . No era necesario. 
porque si el profesional que lo provoca es un médico diplom ado, 
y proced e con el fin de evita r un peligro para la vida O la sa­
lud de la madre, y si este peligro n o pitede ser evit ado por otros 
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medios, no está sometido a sanción alguna, porqu e, por la cir­
cunst ancia expresada , el hecho carece de ilicitud " ( 32). 

A juicio nuestro la exigenci a de la ley es necesaria , porque 
con el art. 162 basta que el profesional haga algo enc amin ado 
directamente en la muerte del feto ; para que incur ra en el deli-
to de aborto; por ejemplo , dar instrucciones o consejos sobre el 
empleo de medios o maniobras abortivas, a un hombr e o una 
mujer , la crea o no encinta. fEsto es así porque el prof esional , por 
su misma condición de tal, se encuentra en situ ación distint a a 
la de un autor profano1 Indicar el suministro de un aborti vo no 
constitu ye indudablemente la consecución del aborto, pero es-
tas instrucciones cobran un sentido muy especial y grave cuan-
do emanan de un profesional. La esfera de acción del profe sion al 
en relación con la del profano es mucho más extensa y ampli a. 
Ampliado el círculo de acción , para el profesionaJ , es lógico que 
la ley exija que dichas acciones representen un abuso del acto , 
por constituir delito . "Abuso, dice Sebastián Soler , e n el sen tido 
objetiv o y sub jetiv o, esto es, ha de ser ·una acción que no corres­
ponda a los principio s normales de la lex art is y de l_a étic a de 
la función, y que además sea ejecut ada con conocimiento de su 
carácter abusivo " (33). Se parte del principio de que la obt en- t 
ción de un título académico no es solamente una demostr ación 
de la capacidad del profesional, sino un depósito de la públic a 
confianza, por cuanto se espera que el profesional ejerza su art e 
de ac~erdo con ~as leyes y con los cánones de la ética prof esio-

,,,- na!. S1 .e~ ,profes1on_al, escudándose en su título, lo ejercit a para 
la ~on~1s10n del deht~ de aborto, no hay duda algun a qu e se ha-
ce md_1g1:o de la conf1_aza depositada en él y hace mal uso de sus 
conoc1m1entos profesionales. En este sentido hay un verdadero _) 
abuso profesional. 

La Ley establ ece, como sanci ón, la misma pena que est ab le­
c_e c~1;tra los ~erceros aut?res de aborto , y ade!Ilás la de " inh ab i­
ht ac10n ~sp~c1al por un tiempo no menor de cmco años" . En ca­
so de remc1denc1a o habitualidad habría sido recom end able la 
cancelación ?efinitiva e irrevocabÍe del título acad émico . 

La sanción se justifica por razones de política cri minal. El 
Est ado, que ~rea Y mantiene facultades , que dedica y sost iene 
costosos Instituto s, ?torgando títulos académico s qu e habi lit an 
lega lmente para el eJercicio de una profesión a los qu e ah í cur-

(32) EUSEB IO GOMEZ .- .. T rata do de Derech o P en al ", t . II . op. c tt, p e. 144 - 145 . 
(33 ) SEBAS TIAN SOLER .- .. Derecho P en a l Argentin o .. , t . m , op . cit ., p 121 

7 
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san estudios , conf.iando en su capacidad y rectitud, tiene el per­
fecto de recho de exigir de éstos, por lo menos, el respeto a la 
Ley y su cooper ación para la' consecucíón de los fines de la co­
lectividad . 

11.- Aborto preterinten cional.- El art. 164 cont em pla 
la hipótesis del aborto preterintencional , en los sigui entes t ér­
mmos : 

"El qu e con violencia ocasionare el <!borto, sin ha­
ber tenido el propósito de causarlo , siendo notorio 
ó const ándole el embarazo , sufrirá prisi ón no rna­
yor de dos años" . 

Est a regl a tien e su antecedente en el tercer ap artado del 
art. 2,44 del C .P. deroga do, y reproduce textualmente lo dispues­
to por el art . 87 del C.P. Argentino . 

\
,-... En cuanto a la obietivi dad iurídica de la figura , la incrimi- , 
nación ampara de un lado , la conservación de la vida del fet o, y 
de otra part e la inv iolabilidad de la vida de la madre. 

Es un error afirmar que el art. 164 prevé un aborto culpo­
so. Ya hemo s dicho que no existe la figura. El art . 164 no empl ea 
ninguna de las expresiones usadas por la ley para definir o des­
cribir la culp a (art . 82) . El aborto sería culposo si el sujeto cau­
sara el aborto por sus viol enci as, pero sin que el estado de em­
barazo le constare o fuere notorio; por ejemplo , el individuo qu e 
con el propósito de anteceder a una mujer, le da un empell ón " 
para sacarla de su camino , y a consecuencias de esta embestid a, 
cae en mala forma y aborta. 

Por el art. 164, tal como las otras figuras preterintenciona­
les, contiene un hecho bas e de carácter ilícito y (l as v io­
lencia s) y un a conclusión culposa (el ah.orto). Así el mar ido 
ira scible que , deci,dido a cas~igar a su esp?sa, no repara en el es­
~~d.o de emb arazo de la m1sm_a, le propma una paliz a (hecho 
1lmto y dolo so) , a cons ecuencia .1e la cual la mujer abort a. 

Por lo dem ás, la comparac10n de las escalas penal es nos 
mue stra la inco rrección de ver en el art . 164 un delito culp oso. 
Si asJ fu era_ la ley habr ía incurrido en contradicción , porqu e 
estana sanoonand o la muert e de un feto eón la misma pena de 
la mu erte cul posa de un hombre . 

C Sujeto activo puede ser cualquier _Persona, hombr e O mu­
\Jer p ariente o ext raño , profan o o profes10nal. 

J 
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• . • ... - •'4f1'1 . t. .. -1\ 

La acción consiste en "ocasionar ei ab~rto " . Al respecto , 
véase lo dicho anteriormente. 

El medio empleado ha de ser la violencia. :por violencia ~n-¡· 
tiende la ley toda clase de traumatismo, malos tratos o coacc10-
nes dirigidas contra la mujer, no contra el feto. 

El elemento subjetivo del delito está constituído por el do­
lo en la iniciación, o sea, en el empleo de elementos, y culpa en 
el resultado , o sea en la muerte del feto , por cuanto la ley exi­
ge que el estado de embarazo sea notorio o que le conste al au­
tor del hecho, en otros términos el autor debe saber · que la mu­
jer estaba embarazada. Que el embarazo sea notorio quiere de­
cir que sea manifiesto, evidente, y en caso de no serlo, que el au­
tor le conste . Si el agente no conocía el estado de gravidez y se 

\ 
produjera el aborto a consecuencia de los maltratos, el delito no 
se considera como de aborto, sino como lesiones, con arreglo al 
art. 166 del C.P., concordante con el art. 167 del mismo Código. 
Así lo ha declarado la Corte Suprema en la ejecutoria del 18 de 
agosto de 1944, inserta en R. de J. P., setiembre de 1944, p. 43. 

Este delito puede concurrir con otras figuras delictivas co­
mo por ejemplo con el de lesiones (art. 165) o de lesiones se­
guidas de muerte (arts. 165 y 166 último parágrafo), en el ca­
so de que con los actos de violencia se ocasionaren estos resul­
tados. 

La pena es de prisión de dos días a dos años ( art. 14). 

1?.- Aborto necesario o terap éutico.- La ley reconoce , 
explícitamente, la licitud del aborto necesario o terap éu tico, en 
el art. 163 que establece: 

"No es reprimible el aborto practic a-do por 
médico con consentimiento de la mujer encinta , 
sino hubiere otro medio de salvar la vida de la 
madre o de evitar en su salud un mal grave o per­
manente" . 

. L~ fuente de este art . se encuentra en lo dispuesto en ~l in­
ciso pnmero del segundo apartado del art. 86 del C.P. Argen­
tino , Y en el Art. 107 del Ariteproyecto Suizo de 1928. 

Se trat a de una disposición que se ha{la expresam ente con­
siderada en la mayoría de los Códigos Penales Hispanoam erica­
nos: Argentina , Brasil , Costa Rica, lu ba, Ecuador , M éjico, Ni-
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caragua , Uruguay y Venezuela . El hecho que no aparezca men­
cionado en otros códigos, no significa, que su impunidad sea 
excluída, ya que ella entonces se fundamenta en la justificante 
del estado de necesidad. '· 

Frecuentemente se sostiene que la impunidad de este aborto 
se basa en un estado de necesidad; pero cabe afirmar que un es-

, tudio comparativo de los requisitos del estado de necesidad jus­
tificante general (art. 85, inc. tercero) y los del aborto terapéu­
tico o necesario ( art . 163) , nos lleva a la conclusión de que· es­
te último ha sido pasado y regulado conforme al criterio que no 
se ajustan a los requisitos del estado de necesidad. 

Indicamos , en primer término, que el inc. 39 del art. 85 se 
refiere al estado de necesidad de la persona que se halla en una 
situación de peligro, mientras que el art. 163 comprende al ex­
tra ffo a esa situación de peligro . 

En segundo lugar el inc. 39 del art. 85 contempla el caso 
de un peligro imnine n te, en tanto que el art. 163 no contiene es­
te requisito. oues no es necesario que el peligro sea inminente . 
basta que a juicio del médico exista un peligro , que puede ser 
futuro para la vida o la salud de la madre. 

En tercer lu!lar , en el supuesto de que el inc . 39 del art. 85 
comorendiera a los extrafios , cualqui er persona podría oracti­
car el aborto. mientras q11e en la hipótrsis del art. 163. solamen­
te lo ouede hacer un -rnédico. El art. 163 contiene , pues. una exi­
p-encia mayor: es el médico quién. ser ún sus conocimientos . ha 
'ele declarar oue el embarazo implica un peligro para la vida o 
la salud de la madre. v en esa convicción practicara el aborto . 

Finalmente el inc·. 39 del art . $ no contiene referencia ::il­
guna ;:il requisito de consenti1niento de la madre. que de exigir­
se haría impractic::ible en dichos casos el estado de necesidad mw 
s1mone una decisión y acción inmediatas: en camhio el art . 163 
sí lo exige. 

Estas con sideraciónes demuestran que el art. 163 no se con­
trae a repetir la consideración g~neral del estado de necesid ad 
previ sta en el inc. 39 del ar. 85, smo 9ue , dentro de la sistemáti­
ca del Código desempeña una func16n propia. Si no existiera 
el art . 163 el estado de necesid ad tal vez funcionarí a forzando 
un poco los alcanc es del estad~ de nece_sidad, para el ¡borto , pe­
ro con otros element os. Esta simple atmgencia es bastante par a 
justificar la intuición del art. 163 _de la parte Especial del Có­
digo , en form a exclu siva para el delito de aborto. 
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El aborto necesario o terapéutico puede ser glefmxdo c?— 
mo la interrupción artificial de la gmw(l¿':. para evitar un peli- 
gro cierto e inevitable de otro modo, a la vida o salud tfe la ges- 
tante. En lenguaje de la ley es el “practicado por un médico con - 
el consentimiento de la mujer encinta, si no hay otro medio de 
salvar la vida de la madre o de evitar en su salud un mal grave 

, s - y permanente”. 
" La ley exige taxativamente que el aborto necesario sea 
— practicado por médico. Igual requisito consignan los Códigos 

de Ginebra, Ticino, Vaud, Argentina, Venezuela, Checoeslova- 
quia —Proyecto de 1926—, Chile —Código Sanitario—, Le- 
tonia, Suiza, Ecuador, Brasil, Costa Rica, etc. Otros Códigos, s en cambio, no hablan expresamente de la condición de médi- — co del autor, como los de Cuba, Dinamarca — e.'; de 1937—, - 
[?'G'guay. y 173 

h — Otra cuestión que tiene especial importancia es que el mé- .-__')' dico debe actuar con el conocimiento de la gestante. También y consignan este requisito los Códigos de Cuba y Ecuador. Otros » no hablan de semejante requisito, como el de Argentina, Vene- zuela, México, Brasil, Letonia, Dinamarca (ley de 1937). Al- gunas legislaciones, como el Código Sanitario de Chile, Código de México, Decreto francés de 29 de julio de 1939 (art. 87), Código de Costa Rica, exigen la garantía de la consulta a otros facultativos, aunque algunos de ellos reducen los reqquisitos — cuando el caso es de urgencia. Es interesante observar que el — Código Federal Suizo de 1937 distingue los casos de peligro or- dinario, en que se exige el consentimiento escrito de la embara- zada y la consulta a otros médicos, del estado de necesidad, en — que no sc precisan esas condiciones; y el Código Uruguayo, que » sólo exige el consentimiento de la embarazada, e impone una sanción leve en caso de aborto necesario ejecutado sin ese re- quisito. g y y En concepto de Luis Jiménez de Asúa, la condición del con- - sentimiento es incompatible con el estado de necesidad, aunque 
le parece útil escuchar, cuando sea posible, el juicio de otros facultativos. “Demandar el consentimiento de los padres para 

"la práctica del aborto científico —dice el Maestro español— lo estimo un escrúpulo exagerado y acaso contraproducente. Un 
desmentido amor maternal puede hacer que la madre prefiera 
morir ella a que impidan el nacimiento de su hijo, y un móvil 
concupiscente puede guiar al marido, que, para . asegurar la
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tr ans misión de una cuantiosa herencia de su esposa , opta por 
la muer te de ella mejor que por el despedazami ento del futuro 
sucesor . Cuando el médico compru eba un verdadero caso de 
peligro para la v ida de la madre , y no haya medio hábil par a· 
pract icar un a .12.ubiotomí a o una cesárea sin riesgo, deb e apelar 
al ot ro pro cedimiento , siñ pre via autoriz ación de los padre s. Lo 
que hace el médico es dirimir un estado de necesidad, en que no 
es preciso consentimiento alguno de las partes cuando se salva 
un int erés sup erior, como es la vid a de la· madre , que prep ondera 
sobre la existencia del feto" (34) . 

._ Guillermo Fern ández Dávila, en cambio , sostiene " la nece-
sidad de que este requi sito se halle perfect amente est atuíd o en 
los cód igos de mora l profesional, pues él viene a normar circuns­
ta ncias gene rales, dentro de las que pueden present arse excep­
ciones, para las qu e y por las que no es posible sentar absoluti s­
mos que pueden má s bien ser, no sólo contr aproduc entes , sino 
hast a peligrosos. D ejar al amplio criteri o de un médico, que no 
siempre puede estar bien int encion ado, el dirimir est as cues­
tiones de hondo sentido mor al y de árduo conflict o sentim en­
ta l, es emb arga r y aum ent ar enormem ente la responsabilidad 
del profesiona l, que tiene que actuar como juez dirimi endo he­
chos mu y aje nos al bien circun scrito radio de acción que su mi­
sión le marc a, fue ra del poco agradable papel que se le asigna 
par a cumplir el imp erativo que t al elud ición traería , yendo con­
tra la volun t ad obceca,nt e de un padre o la negativa defensiva 
de una madre. No se resolve rían , muchísimo mejor , estos casos 
de excepc ión ( qu e pueden evit arse t al vez con la persua ción 
reflexiva de par te del médico) , dejand o est ablecido que al pre­
sentarse pudiera int ervenir un juez competente , que resolviera 
la cuestÍÓQ y au torizara al médico, al dilucid ar estos difíciles 
prob lemas de est ado de necesidad?" (35 ) . 

La exigencia del consentim iento de la gestante ha motiva­
do, pués, serias censuras a la ley, por par te de los que piensa n 
qu e la mujer emb arazada, muchas vece~, no puede prestar su 
conse ntimi ento por ha ll_arse en .e~tado incon sciente, o porque 
sim ple y llanamente qmere _sacnf1ca~se e~ holocausto al hij o. 

A jui cio nu estro. es lógica la ex1genc1a del consentimien to 
en la form a que lo hace el Cód igo, pues la ley resuelve objeti va ­
ment e el va lor de los bienes en conflicto , el hijo o la madre, en el 

(34) L UIS J IMEN EZ DE A SUA.- "L! oertnd de amar y dcrech a morir" op . cit .• 
ps. 307-398. ,, -·---=-

(3 5) GUILLERMO F ElRN AN DEZ D A VILA .- El delito de aborto", op".""clt ., ps. 86 -87. 
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sentido de preferir la conserv ación de la madre , una persona 
humana, ya existente, ~ompleta y cierta , a la del hijo , una per­
sona incompleta e incierta , pero deja librada a la volut_!t_ad de 
la madre el acogerse a ese "beneficio" u optar por el sacrificio 
o el ·~·esgo de su propia vida , para no impedir el desarrollo del 
hijo. ebastián Soler y Carlos Fontán Balestra son de este pa­
reecr. Soler escribe: "Conocemos ya el problema penal plantea­
do por los casos en los cuales el sujeto da el consentimiento so­
bre un bien tutelado en consideración a intereses sociales y sa 
hemos que en tal caso ese consentimiento es inválido para dis­
criminar la acción. En este caso, se trata precisamente del con­
sentimiento dado para la destrucción de un ser concebido a in­
dudablemente protegido por el interés social. En caso de peli­
gro para la vida de la madre , la ley, para la cual la vida de ésta 
es más valiosa, puesto que no la sacrifica forzosamente a la del 
hijo, respeta su derecho heroico si se quiere, a la mate~nidad y 
le reconoce a ella, y sólo a ella, el derecho de optar entre su pro­
pia vida y la del hijo" (36). No hay que olvidar que se trata 
de un aborto practicado en frío, preventivamente y a largo pla­
zo, no de una situación de necesidad , por lo que la madre pue­
de muy bien prestar su consentimiento , con plena consciencia 
de la decisión que toma , antes de que la situación grave se pre­
sente. 
- Otro problema es el de la ex tensión del m al que se previe­
ne con el aborto terapéutico. Alguno s Códigos , como el de Ve­
nezuela Y el Decreto francés de 1939 sólo hablan de salvar la 
vida de la madre. Otros se refieren / 1a salud de la madre , co­
mo Canadá Y. Tasmania. Otro s incluyen amb as situaciones , es­
to es, la necesidad de salvaguardar la vid a y de evitar un daño 
a la salud; tal es el caso del Perú, de Argentina , Checoeslov a-. 
quia (proyecto ?e 1926) , Letonia , Uru guay , Alemania (ley de 
1935) , Suiza, Dmamarca (ley d e1937) , Costa Rica. 

Desde el punto de vista médico tiene que existir grave peli­
gro de muer~e ~ara la madre o de daño grave y prolon gado en 
su salud. Se 1~d!can al respecto, como justific aciones científica s 
del ab~rto med_1co, las estrechece s pelvianas, que sin emb argo 
lo~ tocologos afirman , a menos de no ser muy exag erados, per­
m1tep que el parto se produzc a por v ías naturale s, o por otr os 
roed10s, como la operación cesárea, pubiotomí a. etc .; las afeccio-

(38 ) SEBAS"¡IAN SOLER.- "Derecho P enal Argent in o", t . III , op. cit., p . 128. 
con!. c•~!ºªB~~;Js nA!~:; es{g~¡- " Ma n uol de De recho P ena l", P art eEspeclo l , t . I , Ed lt. 
Depo !JllO · , , P . 7l . 
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nes grav es desarrolladas por el embaraz o mismo, como las he­
morra gias irreductibl es, las degeneraciones placentari as, los hi­
dranio s exces ivos , las ane mias pernicio sas, etc. ; las into xicacio­
nes grnvídicas, como vómit os incoercibles , manía s, etc .;y las en­
f er1nedades preexistent es, agravadas por el proc eso mismo del 
emb arazo , como las correspondi ente s a los aparato s cardio -vas­
cular, resp iratorio, urinari o, etc. 

La oportunid ad y justific ación tecnica de la int errup ción 
es del reso rte del médico . "La justicia , dice Nerio R0j as, no de­
be entra r en esa discusión científic a. a men os que el aborto no 
tuviera justific ación pa ra ningún criterio médico " (37) . 

H ay que decir que la ciencia médica. día a día, disminuye 
los casos en que puede surgir la necesidad del aborto , pa ra evi­
t ar la muert e de la muj er emb araza o un mal grave y perma­
nente en su salu·d. 

" El médic o, a este respecto . dice Albert Pon sold . debe te­
ner en cuent a. en pr imer lugar . los punto s de vista qu e son cle­
cisivos para él. sin olvida r qu e el médico no trat a enferml'd a­
des. sino enferm os. y que. por consigui ente. no es posible _iui-­
gar la salud y las persp ectivas de salud de un a enferm ::i (en e<s­
te caso. la ernharaz :::ida sin te ner en cuenta su situ ación social. 
D ehe r;:izonarse. si "tl' nienrlo en cuent a sus circunst ancias so­
r i;:iles. al conserv ar la Q"rav idez. no puede evit ;:i rse 1m grave ne­
ligro n,ir::i la salud o la vida de la naciente". En efecto. la mu­
ier que desempeñ a un tra bajo profesional o la que en sus c¡ue­
h;:iceres domésti cos no puede procu rarse ayu da por razones eco­
nómicas , ti ene su salud expuesta a peligros complet amente dis­
t intos que un a emba razada a la cual su situ ación social le per ­
mit e to da clase de cuidados y , t al vez, costosos trat amientos. 
Todo ello debe tenerlo orese nte el médico al fi jar una nauta te­
rapéutic a. T ambi én debe considerar que una indicación social 
puede t ransformar se en una indi cación médica por el hecho de 
qu e el emb arazo, en su proyección social, puede dar lugar a un 
est ado psicopatológico capaz de provocar el suicidio, y, aún, 
sin peligro de suicidio. pued e existi r el riesgo de qu e quede es­
t ablecido un est ado psicopát ico permane nte . Desde luego. en 
t ales casos se requier e ta mbién la opin ión del psiquiatra " (38). 

(37) NERIO ROJ AS .- '"Medicina Lega l". t . I, Librería y Ed itorla_¡ "El Ateneo", 
B uenos Aire s, 1936. p . 325 . 

(38) ALBERT PONSOLD .- '"Manua l de Medic inn Lega l", trnducción drl oleruA n 
p or Miguel Sales Vúsu ez, Editortnl Oientltlca Méd ica, B orcelo u n, 1955, ps . l 6-I7 . 
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En cuanto al procedimiento que el profesional debe seguir, 
cuando constreñido por alguna de las indicacione s médicas, se 
ve obligado a interrumpir una. gestación , Tarnier, citado por 
Guillermo Ferná1 dez Dávil a, dice: "Para poner la responsabi­
lidad a cubierto , debe asegurarse el concurso de v arios colegas , 
no operar sino con s1; cons~ntimiento un ánime; y las indicacio­
nes aceptadas deben consignarse por escrito, bajo forma de con­
sulta y hacer conocer a la autoridad judicial , la naturaleza de 
la operación y las razones que la hayan imperiosamente justifi­
cado" (39). 

Nos parece que la provocación del aborto, lícita por moti­
vos de salud, sólo debe lleva rse a cabo cuando un centro oficial 
de peritación juzgu e la intervención como necesaria. El médico 
que considere una interrupción del embarazo debe solicitarlo a 
la Federación Médica o al Colegio de Médicos , con un razon a­
miento extenso, justificando la necesid ad de la intervención por 
motivos de salud. La solicitud, a tr avés del Colegio , será remi­
tida a un Centro de Peritaci ón, el qu e nombr ará a dos peritos.. 
de los cuales uno debe ser ..tQcólogq_. El peritaj e lo harán ambos 
indepen dient ement e. El examen será remitido al Centro . Cuan­
do los peritos se hallen de acuerdo en la necesidad de la interven­
ción, el Centro comunfcar á la decisi ó.n al médico solicitante. Es­
te , a su vez, la tran smit e al ginecólogo que ha de lleva rla a cabo 
en un Hospit al o Clínica. En el sqpuesto de que no se hallaran 
de acuerdo los peritos , el Jef e del Cen t ro ser ía el llamado a de­
cidir después de la propia exploraci ón de la emba razada o de 
consultar a un perito superior el cual decidirí a. 

El "Código de Moral Mé dica" del Perú adoptado por el 
Círcu lo _Médico Perua no, y apro bad o por la Asa mblea Gene­
ral, realizada en 1922. contiene una fórmul a acer tad a para prac­
ticar el aborto terapéutico. 

~l art . ?4 del Código en menc ión dispone, que "Al médico 
le esta termmantem ente prohibido por la moral y por la ley, la 
inter rupción v~lunt ar ia del embar~zo en cua lquiera de sus épo­
c_as; pero, p~dra provocar el abo rto ol parto prematuro con un 
fm terapeut1co. en los casos indic ados por la ciencia". 

El art. 65 ~xpresa que; "No se procederá a la interrupción 
del_ embarazo smo después de haber cumplido los preceptos si­
guient~~: haber agotado todos los recursos destinados a la con­
servac10n de la salud de la madre , sin perju icio de la vida del 

(39 ) GUILLERMO FERNANDEZ DAVILA .- " El á cUt o d e a bor to " . op . cit ., p . 84 . 
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feto; haber oído la opinión favorable de otros médicos especia­
listas en obstetricia y haber obtenido el consentimiento de los· 
padres". 

El art. 66 establece que; "La Embriotomía del feto vivo 
y viable está formalmente contraindicada por la ciencia y por 
la deontología . Cuando por una disticia no sea posible el parto 
por las vías naturales , se hará de preferencia la pubiotomía o 
la operación cesárea ". 

Finalmente el art. 67 señala que: "Si el caso se presenta en 
una población sin recursos necesarios para intentar una de di­
chas operaciones conservadoras , o el médico no posee la com­
petencia y la habilidad indispensables para semejantes actos 
operatorios y no puede ocurrir a ningún cirujano , o si la madre 
y sus deudos se oponen rotundamente a las dos operaciones an­
tes citad as; si después de haber agotado todos los medios indis­
pens ables, la vida de la madre está en peligro por el hecho del 
parto que no pued e veri{icarse, el médico , en beneficio de la 
salud de la madre, está autorizado para ejercitar la embrioto-
núa del feto vivo". "'o -

_, ·· ,. , -~ 
13,-- Otro s casos de justificación e impunid ad.- En el área 
doctrinal menude an los partidarios de que el aborto se justifi­
que o quede impune en numerosos casos: 

a) Aborto autorizado por móviles eugénico s; 
b) Aborto autorizado por motivos sentimentales; y 
c) Aborto impune por miras sociales y económicas . 

a) Aborto autorizado por móvi les e1¿génicos.-
. ·• t...,-' 

Es el realizado par a evitar el nacimiento de infelices s'eres 
t arados con una enorme carga degener ativa. El aborto eugéni­
co, a tenor del Proyecto dinamarqués de 1936, debe ser permiti­
do "cuando existe peligro cierto de que el hijo , en razón de pre­
disposición hereditaria , padecer á de enfermedad mental , imb eci­
lidad u otra grave perturbación psíquic a, epilepsia o peligrosa e 
incura ble enfermedad corporal. 

"Su admisión en el Derecho Pen al, dice Manuel López-Rey 
y Arrojo se halla suped itad a a los datos que suministran la Bio­
logía, la Genética y la Eugenesia y la actitud que frente a los 
mismos toma la Comunida d. No faltan autores que ,basá ndose 

---



180 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCI AS POLITICAS 

en la insuficiencia de los actuales conocimientos sobre la heren­
cia niegan esta forma de aborto. A ello se deb e responder que 
nuestros actua les conocimientos de la herencia permiten respec­
to a cierto número de casos prono stic ar razonablemente que el 
fru to sería uno gravemente anormal en un sentido o en otro. 
Aquéllos que para admitir esta clase de ab ortos esperan a .qu e 
las leyes de la herencia sean conocid as \:011 exactitud mat emá­
tica, esper an algo imposible. Dich as leyes nunca podrán pre­
sentar tales caract erístic as, lo que no sign ifica el qu e no puedan 
ser acept adas . Po r otr a parte, el aborto euge nésico es de índole 
excepcional y como tal no debe pract icarse sino conforme a re­
quis itos pre-establ ecidos. Como regla general, es preferible no 
enumer ar las enfermedades que pueden justificarle y así sólo 
tener en cuent a las circun stanci as de cada caso" _ ( 40). 

Luis Jim énez de Asúa ( 41) confie sa que , intimid ado por 
el t remendo probl ema de la herencia y la genética , se mostró 
reserva do al principio y más bien enemi go de las práctic as abor­
tivas por indicación eugénica, pero que hoy la_s acept a, con m a­
yor motivo que los casos de esteriliz ación, en los cuales pone su 
pare cer prudentemente favorable. 

"La justificación de naturalez a eugénica,_ apunta Guill er­
\ mo Fernández P áv ila, se relacion a ampli a y dir ect ament e con 

\ 
la teo ría de la herenci a y viene a con stituir el s-ubstr atum de 
esa nueva ciencia que aboga en pro del mejor amiento de la ra­
za Y de la especie. Com o dice el Pro fesor Ave ndaño "es t e tópi­
co de la eugenesia es asaz interesa nte y merece de modo pre-
fere~ te la atención de nuest ros sociólogos y pen alist as" . Como 
médico -qu e se precia de mod erno- , y siguiendo ard orosa las 
aguas de la medicina social, no puedo per mane cer indif ere nt e a 
las bellas sugeren cias de est a doctrin a. Es irr efut able el hecho 
de la necesidad de int errump ir el emb arazó , que sólo va a dar 
co_mo _ fruto a un ser degenera do o raq uíti co, pob re muest ra de 
miseria humana, qu e t al vez irá, en la pro longación de los años . 
a er a su vez prod uctor de una nu eva existenc ia, más degene ra­
da aún. Pero , creemos que no debe bu scarse en el abor to auto ri-
7ado el remedio pa ra ta n inevitable desgracia; la cienc ia mo­
derna p~see ot_ros métod os que consecu enteme nte nos condu ­
cen ~l. m1~1?º fm, y entre ellos en espec ial, el concern ien te a la 
esten!Iza c1on de los progeni tores, qu e sin imped ir la consec u-

(40) MANUEL LOPEZ-REY y ARROJO_ "Aborto " , op , olt ., ,p 20. 
(4!) LUIS J!MENEZ DE ASUA .- "Libert a d de amar y derecho a morir", op . c i t .. p.,. 400-401. 
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ción del acto sexual, los hace incapaces de perpetuiz arse. De es­
ta manera , impedimos el mal en su génesis, y .Jl O int errump i­
mos el ma l en su camino, cuando ya otras apremi antes obligan 
a lo cont ra rio" ( 42). · 

P art icipa mos del parecer de Ne lsón Hun gría, en cuanto se / 
indigna ante la idea de que pueda legitim arse el aborto eugéni-
co, diciendo que "no pas a de ser un a de las much as trauveilles 
de est a pretenciosa charla tanería que lleva el nomb re de eu­
genesia" ( 43) . La euge nesia consiste en un conjunt o de hipó­
te sis o conjetur as sin ningun a base científic a sólida. No exist e 
prueba irrefut able acerca de la previs ión de que un hecho será, 
fat almente, un produ cto degenera do. No hay enage nación men-
t al de padr e o madr e, en virtud de la cual la ciencia, de modo 
general o en algún caso concreto, pueda, con seguridad , pre-
ver el nacimien to de un fr ut o degene rado, qu e merezca, sin ma-
yor ind agac ión, ser sacrificado. Los enfermos ment ales, puesto 
que son capaces de procrea ción, pueden tener descend ientes 
complet amente sanos y de alt a espiritu alidad. La gran mayo-
ría de tub erculosos generan hijos perfect ament e san os y hasta 
bien robu stos . 

Admit en el aborto eugenésico: Argentin a ( art . 86, párra­
fo 29, nú mero 2) , Méx ico (a rt. 333) , Uru guay (C.P. de 1933, 
antes de la refor ma), Cub a (ar t. 1443, C) , Ecuador (art . 423, 
párr afo 29 ) , Brasil (art . 128, II) , y el proyecto peru ano de 1928, 
elaborado por Ange l Gust avo Corn ejo y Plácido Jim énez, en 
cuanto justifi ca el abor to en muj er idiot a o dement e (a rt. 339) . 

b ) Abo rto au torizaa o por m otivos sen timen tales.- Es el 
qu e se refiere a los casos de embarazo result ante de viol ación. 

El problema de la legitimid ad del aborto se planteó en Eu­
ropa dura nte la guerra de 1914-1918, con mot ivo de las viola­
ciones de que fueron objeto numeros as muj eres belgas por sol­
dados ebrios, desenfrenados o crim inales; y volvió a surgir con 
iguales o peores matices en la últ ima de 1939-1945. 

El fundam ento de la imp unidad es que toda muj er tiene 
derecho a una materni dad conscient e. Si esa maternid ad le ha 
sido v iolent ament e imp uesta, debe reconocérse le a la madre el 
derecho de deshacerse de ella . Nada justi fica que se obligue 

(42) GUILL ER MO FERNA ND~Z DAVIL A - ··E1 d cllt o d e a borto • .. op . clt. p .,. 70- 80 
(43) NELSO N Ii UNGRIA .- ·com en ta rl~s l\O Código P ena l", vol. V. op . c-!t, p. 

275 Y SS. 
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T. - E : E 
a la mujer violada a aceptar una maternidad odiosa, que dé vi- 
da a un ser que le recordará perpetuamente el horrible episo- 
dio de la violencia sufrida. Sería inícuo que el derecho exigiera 
a la mujer que soporte el fruto de su involuntaria deshonra. 
“La función sexual es en el hombre breve y pasajera, dice Gre- 
gorio Marañón, citado por Cabanellas, de unos minutos o de 
menos de uno. Pero en la mujer esos minutos no son sino el co- 
mienzo de la larga serie de fenómenos complicados y molestos 
en cuyos largos meses de transcurso todo el organismo mater- 

“no, hasta la última de sus células, se- modifica profundamente 
para culminar en el trance doloroso del alumbramiento y se- 
guir en el perfodo dilatado de la lactancia, etc. Un soldado 
ebrio viola, a su paso por la ciudad conquistada, a una mujer 
desmayada de horror, y sigue su camino sin conservar, tal vez, 
ni el recuerdo de la pobre hembra pasiva, a la que la naturale- 

— za ordena sin embargo, la misma esclavitud al ciclo sexual que 
— la madre fecundada en una hora de amor consciente y entra- 

ñable” (44). 
Guillermo Fernández Dávila escribe: “Es evidente que la 

conciencia sufre apremiantes indiscutibles, al apreciar los ca- — 
sos en los que como resultado de violencias carnales en perso- 
nas inconscientes, o por acto de fuerza mayor en mujeres hon- 
radas, quedan embarazadas contra su voluntad. No es posible 
aceptar y pedir para ellas, la obligación de soportar todas las 
ansias y todos los dolgres, en el proceso en que se gesta un pro- 
ducto aborrecido; la maternidad, por más íntimamente que esté 
ligada al alma femenina, como esencia de su vida y trasunto 
de su existir, se convierte en esos casos en odiosa pasión. Y es- 
ta mujer en tales trances puesta, no repara en la moral, ni te- 
me al castigo,‘%;él‘delito del aborto se comete, infalible y fatal- 
mente” (45). . - N 1 

_ Pero podria impugnarse la autorización legal: el origen cri- 
minoso de una vida no puede legitimar, desde el punto de vista — . 
ético, su aniquilamiento, debiendo el Estado cuidar de los hijos 
cuya crianza no pueda ser impuesta a la madre; y, además, ha- 
bría el peligro de los abusos alentados por la impunidad, pues 
no siempre es fácil la prueba de la violación alegada, de suerte 
que toda gravidez indeseada sería atribuída a violencia. 

l 

————— 

44) GUILLERMO CABANELLAS— “El aborto” ,op. clt., D. 105.. 
E“; GUILLERMO FERNANDEZ DAVILA.— “El delito del Aborto”, op. cit., p. 80:
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Luis Jim énez de Asúa ( 46) , con exacto criterio, sostiene que 
la impunidad no puede ampliarse a todas las situaciones de vio­
lación, sino sólo a hipótesis excepcionales, transidas de móviles 
de sensibilidad, porque ¿qué causas sentimentales , de repu gnan­
cia al concebido, pueden excusar el aborto de la joven violad a 
por su nov io, de la campesina forzada por el jornalero o de la 
sirvienta violada por su patrono? · 

Pero , cuándo y por quién debe otorgarse la autorización le­
gal para abortar. · 

Eugenio Cuello Calón ,trata de resolver el problema median ­
te dos alternativas: un a, 'según la cual "s i se quiere mantener 
la sentencia como condición previa de la autorización judici al 
que el precepto legal que autoriza este aborto dispusiera que 
cuando durante la instrucción del proceso aparezca con señales 
de gran vero similit ud que el embarazo era resultad ·o de una vio­
lación , pudiera practicarse el aborto sin esperar la sentencia, sin 

' perjuicio de impon er luego la pen ~ del aborto criminal cuan do 
la continuación del proceso demue tre que eran falsas las ale­
gaciones de la pre11.ada"; y, la otra 'consistiría en solicitar pur a 
y simplement e del juez , sin previo proceso del presunto viola­
dor, la autorización para practicar el aborto". "Así, sin dud a, 
agrega, se ganaría ti empo , pero un procedimiento tan simpli sta 
originaría un enorme número de abusos" ( 47). 

El -Proyecto Oficial de Código Penal para la República de 
Bolivia , prep arado por Manuel López-R,ey y Arrojo, establ ece 
que la _autorización para abortar debe ser solicitada del Juez, 
dentro de los tre s meses, a contar de la comisión de la violación 
o incesto. Dich a autor ización, se dice, "será concedida seguid a­
mente siempre que de las primer as diligencias aparecieren indi­
cios racionales de que el embarazo es consecuencia de violación 
o incesto " ( ar t. 388). 

A juicio de Luis Jim énez de Asúa, preferible es el sistema 
de la autorización a priori del aborto por el Juez . La muj er viola­
da , que ·se siente víct ima de invenc ibles repu gnancias cont ra el 
ser concebid o acudirá al magistrado , que , en vista de los hechos 
y de las circu'nstancias , auto rizará la práctica del aborto a con­
dición de que se ejecute por un médico de solvencia 1~oral y 
científica. El pensamiento del profesor se condensó en una pro ­
puesta concr et a en las sesiones de la Subse cción de Derecho Pe-

(46) LUIS J HiENEZ DE ASU A.- "Lib ertad de amnr y d erech o <l m or ir", p. cit.. 

pa. 40¡;¡i~5 EUOENlO CUELLO CALON .- "C1:estlones pen ales rc lntivas a l nborto " .. L ibrcrlll 
B osc h . Barcelono., 1931. p s . 119- 120 . 
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nal del III Congreso Científico Panamericano , habido e~ Li~a 
en el mes de Diciembre de 1924 y Enero de 1925, que dice as1: Ir 
"Teniendo en cuenta que hay casos excepsionales violació:1 
en que la ultrajada que queda encinta vera en el h1Jo conceb1--
do por fuerza un recuerdo amarguísimo de los instantes más 
penosos de su vida1 1:uede formulars e un artícul~ , _ que _podría 
instal arse en los Cod1g9s penales de tod a la Am enca h1spa~a, 
concediendo al magistrado la facultad de otorgar a la mu3er 
violada que lo solicite, por excepcional es cau sas sentimentales , 
un permis6 para que un médico de solvencia moral y científi c:1 
le practique el aborto liberador de sus justas repugnancias " ( 48) . 

La fórmula de Jim énez de Asúa ha sido comentada favora­
blemente por Mario Can ara ( 49) , y aceptad a, entre nosotros , 
por Guillermo Fernández Dávila. En concepto de Fernández 
Dávila "no creernos que el remedio debe ser sentimental igual­
mente , y que la autorización al aborto se halle est atuida legal y 
ampliamente , como se ha hecho en algunos Códigos modernos. 
Debe siempre tenerse en cuenta la falacia de la especie huma­
na y temer la simulación , el engaño , la protesta infundada de la 
fecundación criminal; y pensar igualmente , que tal codificación , 
más que justificar un hecho que parecía ineludibl e, va a per­
mitir el abuso y a sancionar perniciosas corruptelas. A nuestro 
juicio el remedio debe ser social, y es por eso que nos permitimos , 
honrosamente , ponernos al lado de Jiménez de Asú a y de Alva­
rez García Prieto , y siguiendo el pr.incipio bien fund ado del Có­
digo alemán en proyecto , opinar que en tales casos debe facul­
tars e al juez, para que, previa una investigación conci enzuda , 
pueda autorizar a la mujer que en tal situación se halla , a la 
maniobra del aborto provocado , que debe ser certificada por 
profesional compet~nte y legal. Esto es más lógico , que dejar 
estatuíd o en el art1_culado de un Código penal el perdón para 
la que delinque y v10la la ley, aún cuando ello se justifi que por 
consideraciones de orden sentimental o social" (50) . 

Admite el aborto autorizado por motivo s sentiment ales, en 
caso de violación y a veces tambi én en caso de incesto : Argen­
tin a (a rt. 86, párraf~ 29, N 9 2), México (art . 333) , Uru guay 
(C.P. de 1933, despues de la reform a de 1938, art . 328, inc. 29 ) , 

(48) LUIS JlllEN EZ DE AS UA. -"El Derec ho P ena l en l a Repúblic a d el P erú" . 
Tallere s T ipográfico s "Cuesta" , Va ll ado lld , 1926, p . 77 y ss. 

(49) MAR IO CARRARA.- "La q uest ton e sesua l e e l 'aborto", en Rev. "D lfes a So­
cla le", añ o IV, Nos. 5 -6 , moyo- Jun io 1925, ps. 125-132 . 

(50) GUILLERM O FER NAND EZ DAVILA .- "El d elito d el AJJorto " , op. c it., p . 81. 
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Cub a (art. 443) y Bras il (ar t. 128, II) , asi como el Pro yecto 
de Código Pena l de l Perú, de 1928, preparado por Angel Gus­
t avo Corne jo y P lácido Ji mé nez, que en su art . 339 dice: "T am­
poco es punible, mediando las mism as circunst anci as ( por un 
facult ati v-o qu e proceda dentro de las norma s de la moral, pro­
fesion al), si se provoca a solicitud de la víctima de un a v iola­
ción, o si ésta fu ere u na muj er-_idiot a o demente. La petic ión for­
m al de la int eresa da deberá hacerse por escrito que el médico 
m antendrá en reserv a. Cu ando se tr at are de un incapaz, la de­
cisión del abor to que deberá ser autoriz ada por dos facul ta t ivos . 
a lo menos , se hará t ambi én constar por escrito ". 

c) Abo rto i11ipwne por m i1·as sociales y económicas. - Es 
el derecho de la muj er a hacerse abort ar, cuando su situ ación 
miserable le imp ide aum ent ar el núm ero de sus hijos por car e­
cer de recursos pa ra aliment arlos y sostenerlos. Segú n el art . 286, 
N 9 4, del P royec to de Código Penal de 1926, para Checoeslova ­
qui a, " no es punibl e el aborto pr act icado por un médico con 
autori zac ión de la muj er encint a, si la muj er en estado de emba­
razo hubi era ya dado a luz tres niños de los que tenga que ocu­
par se, o si hu biere dado a luz al menos cinco veces y, en amb os 
caso s, dada su situ ación, no sea posible exigir racion almente que 
lleve su frut o a su términ o", aunqu e, en verd ad, no es solam en­
t e la razó n social el fu nd amento de esta caus a de impuni dad . 
sino t ambi én un a razó n de orden eugénica , pues a tenor de la 
exposición de moti vos , " las circun stanci as que deberán tom ar­
se en cuent a será n, po r un a parte, el estado físico y la edad de 
la muj er, y, po r otra , su situ ación material, las circun st ancias 
en que ga na su v ida y otr as, al mismo ti empo que es preciso 
guiarse por la idea de sa ber si en esa cir cun stan cia podría es­
perarse que diere a luz un a descendenci a bien const itu iída y 
que pudi era ed uc ar norm alment e", apunt a Eu genio Cuello Ca­
lón (51) . 

Se ha encontra do el fim dam en to de la impuni dad en la ne- / 
cesidad de evitar graves ma les a la famili a y a la sociedad a 
que la soc iedad habrá de preocup arse de las cri atu ras qu e ;en­
gan al mundo , tendr á que aliment arjas y educ ar las . 

¿Debe admitirs e como lega l el tip o de aborto por motivos 
económico-socia les? 

ps . IJÓ~gl. EUGENIO CUELL O CALON - "Cuestiones p ena les re la tiv as ni abor to" . op. cit., 
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El C.P. uruguayo de 1933_, r~formad? e~ 193~1 en su art . 
328 inc. 49 lo admit e en los siguientes t ermmos : En c_aso de 
que' el aborfo se c~metiere, si~1 el consentimien!o ~e l<;1 m_uJer por 
razon es de angusti a econom1ca, el Juez podra d1smmmr _l a _pe­
na de un tercio a la mitad , y si se efectuare c on su cons ent1m1en­
to podr á llegar hast a la exención de la pena ". 

Dos razones justifican h :respu est a nega tiva de M anuel 
López-Rey y Arrojo: una : sociológica-jur ídica , y otr a: de té~­
nica penal; amb as íntim amente conectadas. " Conforme a la pn­
mer a, observa, diremos, que la soluci ón del probl em a no se ha­
lla en la creación de un nuevo tipo de aborto impun e. La crea­
ción del tip o de aborto social significa el reconocimi ent <?- !~gal 
de las cond iciones determin antes de dicho aborto y un a 111c1ta­
ción a la práctica del mismo, cosa que deb e y puede m ás sensa­
ta , human a y socialmente evitarse con una polític a social ade­
cuada y en ella una de control de la procreaci ón. Ahora bien, 
en t anto est a política no se siga resultar á difícil sup rimir el 
abort o, y sus consecuencias, aún admitida la excepción del abor­
to social. Hip ócrit amente la admi sión de este último es nega­
da basándose en especiosos argumentos que no sirve n paFa ocu l­
t ar la terribl e rea lidad que se halla detrás del _abo rto social. L 3 
gente no vive de argumento s y ésto s se ignoran o se trat an de 
ignorar cuando el embarazo surge . 

. " Conf? r~1e ) a segund a razón, agreg a Lóp ez-R ey y A_rr~­
JO, la mult1phcac1on de excepciones respect o a un hecho delicti­
vo va cont ra tod a técnica jurídica. El delito de aborto es un ca­
so t ípico. En mayor o menor medida existen ya cu atro excep ­
ciones !~gales respecto a! mismo: te;ap éutico , eugenésico, éti-

1 ~o y _soCial. T ~les excepc1?n.es plant ean una seri e de probl e~ ~s 
Jund1cos no siempr e de fac1l solución y en todo caso no fac ili­
t a~ la ~dministr ación de la justicia penal. Añ adamos que la 
ex1stenc1a de tales excepciones acredita la err ónea va lora ción 
d_el problema del aborto por el legislador. Si la formac ión de los 
t ipos penales debe basa rse en un a correct a estim ación de la rea li­
dad dando así lugar a la form ación del precepto jurídic o qu e como 
ta l Y como c?ns,e~uencia de su proc eso form ativo cont iene ele­
mentos extraJur 1d1cos, la regulación penal del aborto mu est ra a 
las cla~as que se ha tra t ado por medio de parch es o ·se a, con las 
excepcione s creadas de remediar algo qu e originariament e fu é 
mal va lor~do. A los parches jurídico-p enal indi cados , cab e aña­
dir el medto parche del aborto para ocult ar la deshonra que tra -
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bajosa y un tanto ridículamente sigue su marcha por la senda 
penal de privilegios mal entendidos" ( 52) . 

Luis Jim énez de Asúa , igualmente, repudia el aborto por 
motivo s económico-so~iales , con razones decisivas. "Los legisla­
dores no pueden , a su antojo, dice el Maestro , crear infracciones 
ni suprimir delitos. Por encima de la ley sancionadora está la 
norma de cult ura, ,como dice Max Ernesto Mayer. De esa can­
tera social extrae el autor de las leyes el concepto típico que 
plasma en sus artículos . En la mayoría de los pueblos, y en Es­
paña más concretamente , el aborto se mira como un hecho re­
probal\le. Las mujeres que no quieran ser madres pueden acu­
dir a otros medios; pero , concebido el ser, no debe autorizarse su 
destrucción más que en los casos estudiados, en que se reclama 
por una necesidad salutífera o eugénica, o por móviles se-ntimen­
tales de poderosa índole. Salvo en esas hipótesis extremas , el 
aborto debe ser castigado" (53) . 

La posición de Jiménez de Asúa, es justa. Conviene recor­
dar que no siempre el influjo de los móviles económico-sociale s 
se manifiesta en el trágico factor de la miseria; en su invocación, 
a veces, suele haber el deseo de una vida cómoda y sin preocu­
paciones. En caso de malestar ,económico de los padres, el Es­
tado es el llamado a intervenir celosamente, por imperativo del 
art. 52 de la Constitución, para cuidar de la alimentación y edu­
cación de los niños; y en el supuesto de miseria falsamente in­
vocada, los padres deben tener presente que quien engendra un 
hijo debe tener consciencia de las cargas y responsabilidad es 
que contrae y, si no puede soportarlas, acudir a los medios pre­
ventivos. 

(52) MANUEL LOPEZ-REY Y ARROJO .- "'Aborto"', op. cit .• p s. 24-25 
(53) LUIS J IMENEZ DE ASUA .- "Llb e rln cl de nmn r Y d erecho n morh ", op ctt . 

ps . 408 . 


