EL DELITO DE ABORTO EN ESPANA
Y AMERICA LATINA

SUMARIO: I. Introduccién—IL Bien juridico protegido.—III. Ca-
suismo penal—IV. Las llamadas formas privilegiadas del aborto: (a)
aborto con consentimiento; (b) aborto “henoris causa™; (¢) aborto te-
rapéutico; (d) aborto eugenésico; (e) aborto ético; y (f) aborto
social;—V. Conclusiones.—V1. Anexos.

1. Introduccion

La ley penal y la realidad deben mantener un paralelismo lo mas cercano
posible. La correspondencia es necesaria ya que en otro caso, cualquiera
que sean los esfuerzos legales, frecuentemente moralizantes de la ley penal,
la misma deviene inaplicable. Iin tales supuestos la ley penal se convierte
en un precepto vacio de contenido y sentido social, que al aplicarse espo-
radicamente da lugar a una mala justicia penal. Tal acontece con el delito
de aborto.

El presente trabajo tiende a demostrar la ficcién juridicopenal del aborto
en lispafia y paises latinoamericanos. Contra ésta afirmacién puede obje-
tarse diciendo que las ciiras estadisticas muestran que el niimero de abortos
es limitado, lo que acreditaria la eficacia de la intimidacion general de la
ley penal. Que estadisticamente la cifra de abortos es pequefia no cabe duda
alguna, pero ello no quiere decir que el delito no solo se cometa en gran
mdida, sino que ademds esta aumenta en casi todos los paises. La literatura
existente muestra que pese a esa deficiencia estadistica, el aborto sin ser un
delito fantasma, como algunos dicen, es un delito real que escapa, por una
seric de razones, a la persecucion penal. Las veces que ésta tiene lugar
representan solo una minima parte. El aumento del aborto tiene general-
mente lugar alli donde las condiciones de vida mejoran. Casos tipicos lo
ofrecen, entre otros, los Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Suecia y aun
Italia. La razdn esencial para dicho aumento es la creciente materializacion
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de la vida. Iista es correlativa al mejoramiento de sus condiciones. Quera-
mosla o no, dicha tendencia materializante se da en todos los grupos sociales
cualquiera que sea la religion que éstos practiquen. 1n algunos paises, como
Tapon e India, a la presion de factores socioecondmicos se agrega la presion
de la creciente poblacion.

Fn Fspaha y paises latincamericanos esa presion no se da, pero si el
mejoramiento paulatine de las condiciones de vida, aunque dicho mejo-
ramiento sea desigual y en ocasiones aumenta las distancias socioecono-
micas entre los diversos grupos sociales. Paraddjicamente, en no pocos
casos el rico deviene mis rico y el pobre, aun mejorando, permanece mas
pobre que antes. Ambas situaciones son factores contribuyentes al aumento
del aborto. Curiosamente, tanto en dichos paises como en los demas, el
incremento de las leyes sociales no facilita, sino que contribuye a esa
creciente materializacion de los valores individuales y sociales y por ende,
a la familia reducida. En algunos casos, como en Francia, esa reduccion
presenta ciertas fluctuaciones que dan la impresion que la familia con mis
hijos constituye una tendencia. Fn realidad, ello no es asi pues las cifras
alegadas se refieren a porcentajes medios y no a lo que realmente acontece
en los diferentes grupos sociales. En algunos de éstos, los menos acomo-
dados, el aumento tiene lugar, pero seria dificil mantener que el mismo
representa un indice general o que significa una disminucion del aborto.

La reduccion del aborto sdlo puede darse en forma efectiva mediante
el uso de contraceptivos. Ks gracias a éstos que las cifras del aborto clan-
desino no alcanzan niveles mis altos. Ahora bien, los contraceptivos no son
siempre lo eficaces que se asegura y ademas, por una variedad de razones,
no siempre pueden o quieren usarse. Il resultado es la marcha creciente
del aborto y la ineficacia no menos creciente de su regulacion penal. Esta
s¢ mantiene por temor a la llamada libertad de abortar, Como stempre el
problema se plantea falsamente entre dos extremos: prohibicidn y libertad.
I.a solucion se halla en una posicidn intermedia.

¢ Cuil es la extension del aborto en Espafia v paises latincamericanos?
Durante mds de un afio he tratado de reunir datos que me permitieran
establecer siquiera aproximadamente dicha cxtension. Pese a la ayuda
recibida de no pocos colegas y amigos que son mencionados en el anexo
v a quienes nuevamente expreso mi reconochmiento por sus esfuerzos, los
datos recibidos tienen un caricter puramente informativo y no fidedigno,
LUna de las razones es la carencia casi absoluta de datos estadisticos y el
escaso nmero de estudios sobre el aborto que no tengan un caricter
marcadamente general o tedrico. En lo estadistico, la excepcion la cons-
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tituye Espafia cuyas estadisticas criminales son buenas, pero se publican
con retraso. Mi peticién directa al Instituto Nacional de Estadistica por
estadisticas posteriores a 1958 no ha recibido contestacidn. En los otros
paises, es casi imposible obtener datos estadisticos. Lo que existe tienen
un alcance limitado y de un valor frecuentemente dudoso. En cuanto a
estudios, en Espafia no creo que se haya hecho ninguno recientemente ya
que la cuestién del aborto es tna cuestion tabt que nadie puede tocar. En
algunos paises latinoamericanos existen estudios, tal acontece en Meéxico,
que constituyen esfuerzos que deben ser continuados, pero que escasamente
he podido utilizar. En suma, todas las respuestas que he recibido indican
que no existen practicamente datos estadisticos y que poco o nada se ha
hecho sobre el aborto. Esta carencia de investigacién criminoldgica explica
en parte el caricter Irecuentemente superficial de la Criminologia exis-
tente, confirmado por brillantes excepciones a las que nos referimos en
pasada ocasion, y la manera como sigue construyéndose el Derecho penal,
a base de teoria, dogmatismo y lo que un tanto abusivamente se Hama
téenica juridica.

Como se ha dicho, el presente trabajo tiende a demostrar que la regu-
lacion penal del aborto en Espafla y paises latinoamericancs es una incon-
gruencia juridica que no responde a las exigencias contemporaneas tanto
sociales como penales, También tiende a demostrar que el penalista de
nuestros dias no puede continuar construyendo el Derecho penal como una
operacion puramente intelectual a base de teorias, comparaciones, actitudes
dogmaticas y abuso de Ja llamada téenica juridica y de la bibliografia. Evi-
dentemente, teoria v técnica son necesarias, pero como medios y no como
fines. La concepcidn dogmdtica del Derecho penal tiene que ser corregida
va que el Derecho penal, sin dejar de ser Derecho, tiene que realizar
una funcidn social que hoy se desconoce por la mayoria. Por funcion social
no me refiero a la llamada defensa social. En cuanto a la bibliografia, esta
tiene un valor limitado. El resultado es, y de ello me ocuparé en otro tra-
bajo, que el Derecho penal espafiol y latinoamericano, con notables excep-
ciones, se ha transformado en un Derecho penal erudito, marcadamente
bibliogrifico y totalmente alejado de otra realidad que no sea la satisfac-
cién intelectual de los que le cultivan.

Esencialmente, el presente trabajo es de Derecho penal comparado, pero
aqui también he de indicar como entiendo éste. Para mi no consiste en
la tarea erudita de acumular preceptos y examinarlos bajo la lupa, siempre
deformadora, de la llamada técnica juridica. No creo que la elaboracion de
los codigos penales gane demostrando que el articulo que se propone tiene
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su correspondencia o reproduce el que existe en otros codigos penales.
El Derecho penal comparado no consiste en analizar textos penales, sino
en ver primero el resultado que estos han dado en la realidad de su propio
pais. Esto significa que el penalista tiene que realizar cierta investigacion
criminolégica, penoldgica y estadistica antes de decidirse a estimar como
aceptable lo que se ha hecho en otra parte. El conocimiento tan completo
como sea posible de la realidad criminoldgica y penoldgica del propio pais
es esencial antes de utilizar el Derecho penal comparado.

Para evitar erréneas interpretaciones repetiré que el Derecho penal
como Derecho que es, es necesariamente juridico, pero que lo juridico en
si no tiene valor a no ser que sirva una funcién social. La finalidad esen-
cial de ésta no consiste en proceder con arreglo a una teoria, sino en
hacer justicia social. Esta lleva insita la proteccion de la sociedad y
del individuo, incluide el delincuente y cuando necesaria, la adaptacion del
tltimo,

Lo que a la hora actual interesa es hacer un Derecho penal capaz de
hacer frente a los problemas sociales en la medida de atencidn penal que
éstos requieren y no un derecho penal, con mintscula, preocupado con
problemas técnicos o tedricos. Corresponde a la nueva generacidn de es-
tudiosos penales el sacudir el pesado, pero initil yugo de un Derecho
penal personal, erudito y formalistico que se construye como una com-
plicada pieza de relojeria y se exhibe como tal. La realidad de la vida
pide otra cosa, particularmente la vida de nuestros dias de rapida transfor-
macion y serias exigencias.

No es la primera vez que me ocupo del delito de aborto. Mi interés por
¢l comenzd en los ya lejanos, pero no clvidadoes afios, en que como juez de
instruccidn en mi patria me enfrenté con él y pude darme cuenta de la com-
plejidad social y econdmica que el mismo encierra y la inutilidad de la re-
gulacion penal para reprimirlo. Mas tarde, al emprender como catedritico
republicano espafiol una vida probablemente mas rica y variada en exi-
grencias profesionales que la que hubiera podido encontrar en Espafia —no
hay mal que por bien no venga— tuve amplia oportunidad para apreciar
como “funcionaba” en un buen numero de paises esa regulaciéon. La opor-
tunidad fue acrecentada mas tarde cuando como jefe de los servicios de
prevencion del delito y tratamiento del delincuente de las Naciones Unidas
y desde hace unos pocos afios come consejero en la misma materia, he
tenido ocasién de observar ese funcionamiento en un gran numero de
paises, En suma, tras mas de treinta afios de constante viajar, de ellos
diecisiete con las Naciones Unidas, y haber estado en mis de sesenta
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paises, a veces repetida y por mas bien larga estancia, he podido reunir,
¥ no sélo respecto al aborto, una serie de datos que utilizo en el presente.
trabajo. En todas partes aprendi algo y por ello he quedado agradecido
a todos esos paises v a los que en ellos me ayudaron y me ayudan.

IL. Bien juridico protegido

Los bienes juridicos protegidos por el Derecho penal no son formados:
ni elegidos per él, sino dados a él mediante un juicic de apreciacién de
las necesidades y fines existentes en un momento histérico dado. General-
mente dicho juicio es iniciado por el poder politico organizado, por lo
comin el ejecutivo o el legislativo, pero también en ocasiones, a peti-
cidn de grupos, clases, instituciones, asociaciones, organizaciones o par-
tidos. Menos frecuentemente el poder judicial inicia ese juicio o peticion,
Sin embargo, ¢l mismo juega un papel importante en cuanto mediante:
la interpretacién que él haga de la ley penal, puede dar cabida a nuevos
contenidos o modalidades del bien juridico en cuestion sin necesidad de
dar lugar a una reforma penal en sentido estricto.

Ese juicio de apreciacién debe ser objetivo, Desafortunadamente no
siempre lo es. Respecto al aborto, la falta de objetividad es por lo comiin
evidente, La misma se halla a menudo deformada o dejada sencillamente
de lado para dar paso a consideraciones morales o religiosas que no re-
flejan, mas que en escasa medida, un interés social.

Con respecto al bien juridico que se protege en el aborto cabe hacer la
distincion siguiente:

a) I} codigo penal espafiol es ocupa del aborto bajo la rabrica: Delitos
contra las personas: el de Portugal bajo la de Delitos contra la seguridad
de las personos. Bajo idéntico titulo al espafiol, lo tratan los codigos
penales de Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Honduras, San Sal-
vador y Venezuela. El de Crimenes y delitos contra los particulares es
utilizado por el de Haiti, mientras el de Bolivia, lo sitaa bajo el De los
delitos contra los personas, que forma parte del méis amplio, segiin el
codigo, del De los delitos contra los particulores. Tl término Delitos con-
tra le vide y la infegridad personal (o corporal), es usado por los codigos
de Colombia, Cuba, Guatemala y México (Federal). Una variante la
ofrece i de Paraguay que habla De los delitos contra la vida, la integridad
organica v le selud de la persona. Un camino andlogo sigue €l del Per,
con €l titulo Delitos contra lo vida, el cuerpo y la salud. Mas extraviada-



36 MANUEL LOPEZ-REY Y ARRCJO

mente, una caracteristica que le es, con frecuencia, propia, el del Uruguay
usa el de Delitos contra la personalidad fisica y moral del hombre.

b) El de Chile utiliza el de Crimenes y simples delitos conira el orden
de las familias v la moralidad piblico, criterio seguido, aunque simplifi-
cadamente, por el de Nicaragua que habla de Delitos contra el orden de
las familias y la moralidad publica. Mas sucintamente, dejando fuera a la
familia, el de Puerto Rico habla sdlo de Delites contra la honestided y
moral piblicas.

Haciendo abstraccion de menores variantes, el grupo (a) tiene como
finalidad la de proteger la vida del concebido y de la madre y ocasional-
mente la salud de ésta Ultima. La concluston parece fundada si se tiene
en cuenta que los codigos de Argentina, Ecuador y Brasil tratan espe-
cificamente del aborto bajo el subtitule de delitos contra la vida y en los
de Costa Rica, Cuba, Guatemala, Honduras, Perit y San Salvador, el
aborto figura inmediatamente después del homicidio y antes de las lesio-
nes. En el de México, se habla claramente de muerte y aun en el del
Uruguay, donde el equivocado término de personalidad fisica, si se tiene
en cuenta el contenido del articulado, no quiere decir otra cosa que la
proteccién de la vida y de la integridad de la persona. Mas singular-
mente, el de Venezuela dedica al aborto una seccidn aparte después del
homicidio v de las lesiones, pero incluso aqui el contexto muestra que
la vida protegida es la del concebido y en su caso, la de la madre.

El grupo b), de sélo tres codigos, se refiere a la familia, a la moralidad,
a las buenas costumbres y a la honestidad. La referencia a la familia
puede en parte justificarse, si el término orden (Chile y Nicaragua) es
equiparado a los de organizacidn, estructura o composicion de la familia
y a la conveniencia de crear o mantener ésta. Tal equiparacién es discu-
tible ya que, a menos se identifique la familia con una idea de nimero,
aquella no sufre siempre si el concebido no es nacido. Al contrario, puede
acontecer que su no venida permita afianzar la estabilidad o estructura
de la familia por razones econdmicas o sociales, igualmente si la finalidad
es salvar a la madre, suprimir el resultado de una violacidn, etc. A esto
agréguese que, en no pocos casos, la madre es soltera y la aportacion Je
un vastago ilegitimo no puede estimarse siempre como mantenedora del
orden de la familia. La expresion orden de la familia es por demis vagu
v dificilmente puede considerarse como representativa de un bien juri-
dico. La conclusién es que, pese a la diversidad de epigrafe, los codigos
de Chile y Nicaragua, lo que en realidad protegen es la vida del concebide
y en su caso, de la madre.
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Los términos moralidad y honestidad publica o buenas costumbres, sort
tan amplios que, sin gran esfuerzo, casi todos los delitos podrian cobi-
jarse en tales riibricas. Por ello, los evité en mi proyecto oficial de codigo
penal para Bolivia. * El concepto de moral o moralidad piablica en cuanto
al aborto da la impresién de que se trata de una moralidad aceptada por
todos o al menos, por la generalidad, lo que hoy dia es un tanto dudose.
La moralidad cambia en los diferentes grupos sociales y aunque quizd
pueda hablarse en términos muy generales de moralidad pablica, lo cierto
es que ésta es dificil de concretar. En todo caso, a efectos penales se
trata de un valor extremadamente fluido que no sabemos hasta qué punto
debe hoy dia admitirse como un titulo de la Parte Especial de un cddigo
penal. Por lo comiin, lo que se entiende por moratidad plblica es la de
los grupos dirigenies o dominantes que, frecuentemente, predican o exi-
gen una y practican oira. En cuanto al aborto, aunque las estadisticas
no ofrecen una base firme, hay indicios mas que razonables para con-
cluir que mientras las clases sociales inferiores econdmicamente se ven
forzadas al aborto clandestino, las mas acomodadas pueden servirse de
un supuesto aborto terapéutico mediante los servicios de médicos mas o
menos acomodaticios. Se da asi una figura de aborto socialmente privile-
giado que generalmente escapa a la ley penal. No cabe duda que el Dere-
cho, particularmente el penal, tiene que tener en cuenta ciertos aspectos
morales generalmente aceptados, pero esto es algo distinto a elevar a
la condicién de bien juridico penalmente protegido, la moralidad en ge-
neral. La vaguedad de la moralidad piblica es tan amplia como la de
honestidad o virtud puablicas.? Es por esto que, mutatis mutondis, lo
dicho respecto a la moralidad se aplica a la honestidad publica que el
cddigo penal de Puerto Rico acopla al de moralidad. Para ser publica,
la honestidad tendria que ser mas o menos unificada o standard, lo que no
acontece y no tiene por qué acontecer. Aunque el aborto puede suponer
una falta de honestidad, dicha falta no significa siempre un ataque a2 la
honestidad ptblica. Aun admitida ésta, la misma no sufre, ya que en ver-
dad la inmensa mayoria de los abortos hoy dia son frecuentemente moti-
vados por otra cosa distinta que una carencia de honestidad.

De lo expuesto puede razonablemente deducirse que, pese a variaciones
terminoldgicas, en los codigos penales aqui considerados, el delito de

1 V. Manuel Lorrz-Rey v Arrojo, Proyecto oficial del Cédigo penal, Publica-
ciones de la Comision Codificadora Nacional de Bolivia, vol. 1, La Paz, 1943.

2 Los codigos penal espafiol v latinoamericancs, pese a la fecha relativamente
reciente de algunos de ellos, son todavia fundamentalmente cddigos del siglo x1x o

a lo mas de comienzos del xx. Ello explica el frecuente uso del adjetivo pliblico que
debe guardarse para determinadas ocasiones solamente,
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aborto es estimado como un delito contra la vida y que esta vida es con-
siderada desde un punto de vista esencialmente individualistico. Esta con-
cepcion individualistica corresponde a la trayectoria historicopolitica de
este grupo de cédigos en los que valores de indole supra-individual, otros
que los referidos al Estado y a la Administracion, son raramente tenidos
en cuenta.

Aunque en los codigos penales latinoamericanos se dan diferencias,
la mayor parte de ellas debidas a lo que pudiera llamarse “modas pena-
les” y no a una consideracion directa de la realidad nacional, la unifor-
midad en lo que se refiere al aborto es bastante marcada. Las aparentes
“modernidades” introducidas por los codigos de Cuba, Uruguay y algun
otro, son puramente superficiales e hijas en su mayor parte de esa “moda
penal” ya mencionada. Cabe preguntarse si dicha uniformidad es justifi-
cada. La respuesta es que dicha uniformidad no es hija de una latinidad,
que se va reduciendo constantemente, sino de la manera mas bien acadé-
mica en que los codigos penales son “confeccionados”, es decir, conforme
a un Derecho penal de sillén y no a un estudio de la realidad nacional y
de sus exigencias penales. Desde la independencia, los codigos penales
latinoamericanos se han caracterizado y se caracterizan atin por ser algo
superpuesto, es decir, algo elaborado por comisiones o especialistas que
pocas veces han tenido los necesarios datos para apreciar la realidad cri-
minoldgica del pais y cuando los han tenido raramente les han dado la
consideracién debida. Si la realidad y necesidades nacionales se hubieran
tenido en cuenta, la regulacion penal del aborto no seria en muchos casos
lo que hoy todavia es. Pese a ciertas diferencias, debidas méas a la in-
fluencia de teorias 0 a un mal entendido Derecho penal comparade que a
una apreciacion de la realidad, la regulacidn penal del aborto ofrece en
los paises aqui examinados evidente uniformidad. Esta es frecuentemente
justificada por una pretendida igualdad o semejanza latinoamericana que
nunca ha existido y que existe cada vez menos. Bajo el ilusorio concepto
de América latina se cobijan diferentes Américas, cada una de ellas con
caracteristicas proplas que me parecen mdas importantes que las comunes
con los demdis paises latinoamericanos, $

3 A esas diferentes Américas, como presupuesto necesario, me referi en otro tipo
de trabajo, Gambling in the Latin American Countries, en “The Annals of the Ame-
rican Academy of Political and Social Science”, Philadelphia, May 1950, pp. 134-143.
Las diferentes Américas llamadas latinas, que cada vez lo son menos, son las siguien-
tes: paises del Caribe, término de una clerta vaguedad, pero bastante significativo;
Indolatinoamérica, que admite subdivisiones; el grupo Argentina, Chile, Uruguay y
Costa Rica, v por Gltimo, Brasil, que por si mismo es un continente. Aunque existen
anafogias entre ellas, es evidente que las diferencias entre estas Américas son més
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La conviccidn de que un codigo penal requiere mis que transplantacion
hizo que cuando me encargué de redactar el codigo penal boliviano impu-
siera como condicidn residir en el pais y ademais recorrer éste para co-
nocerle 1o mejor posible y estudiar el funcionamiento de la justicia penal
en todos sus posibles aspectos. e de decir que siempre recibi las faci-
lidades necesarias. Xl proyecto asi redactado fue sometido a una Comi-
sion Codificadora Nacional que hizo las correcciones que estimé con-
venientes. Como consecuencia de la experiencia ganada y de las condi-
ciones y necesidades de Bolivia estimé que contrariamente a criterios tra-
dicionales los delitos deberian dividirse en dos grandes grupos: Delitos
contra la organizacion del pueblo boliviano y Delitos contra la organiza-
cidn individual de los bolivianos. Con ello indicaba gue la comunidad
e individuo boliviano son los elementos esenciales de Bolivia. En conse-
cuencia, aunque no en la forma por mi sometida, ya que la Comisidn 16-
gicamente tenia la tltima palabra, €l delito de aborto aperece en el pro-
vecto como uno dirigido contra la comunidad boliviana. ¢

St el concepto de comunidad y de sus intereses es el aceptado, la con-

pronunciadas ¥ cada vez lo serdn mis como consecuencia de diferentes evoluciones
socipeconomicas v politicas. En consecuencia, sus carateristicas y necesidades tanto
et lo penal como en lo no penal, son lejos de ser coincidentes, fo que no excluye as-
pectos comunes. Pese a tales distingos, el Derecho penal no sélo se construye de 1a
mistna manera, sino que salvo ciertas diferencias de forma y a deseos de novedad,
su conlenido, estructura vy finalidad son casi idénticas. La uniformidad es facilitada,
por la aceptacidn de teorias como la téenico juridica del delito, la defensa social y
antes, la de un neopositivismo de cardcter confuso y difuse. Es evidente que en Latino-
américa hay eminentes penalistas, pero cabe preguntarse si en la misma se ha cons-
truido un Derecho penal propio. La conclusion es que dejando de lado ciertas excep-
ciones, el Derecho penal elaborado sufre de abundante importacién de ideas y teorias,
innecesaria erudicion bibliografica y estancamiento juridicoformal. Es {frecuente ha-
llar cn las obras de penalistas mas informacion sobre lo que se hace o dice en paises
eurcpeos que un analisis de la propia realidad penal nacionzl. Un ejemplo tipico de
esta concepcidn puramente formalista, lo ofrece el proyecto de cédigo penal para
Guatemala que ¢s, con menores camblos impuestos mas blen Dor necesarias refercn-
cias a la Constitucion, reproduccién exacta del preparado para la Argentina. La expo-
siciom de motives de éste transplantado provecto trata de justificar lo que dificil-
mente pucde justificarse al decir que ios conceptos fundamentales de la legislacion
penal son connmes. Después de criticar el antiguo vy vigente cddigo penal guatemal-
teco por reproducir un eddigo penal europeo, el espafiol, los redactores de esta cu-
riosa exposicién, transplantan otro, €l argentino. Sinceramente cabe preguntarse cud-
les son las afinidades étnicas, politicas, sociales, econdmicas, culturales, etc., que pue-
den justificar tal adopcidn. Seria errdneo estimar que solo la existencia del indio
da lugar a las diferencias existentes. En suima, para los redactores del proyecto todo
queda reducido a una cuestién de téenica v esta respuesta es la que se me dio cuando
en Guatemala expresé mi sorpresa ante el procedimiento seguido, En Espafia, la
importacion de la lamada teoria juridica del delito, supone no sdlo una desviacién
innecesaria de la trayectoria de la ciencia penal espanola, sino en realidad una falta
de continvidad de dicha ciencia. Del tema nos ocupamos en otro estudio.
4 V. lo indicado en la Exposicién de Motives del proyecto citado.
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clusion es que el aborto, aun siendo un delito contra la vida, no es un
delito contra las personas, sino contra la estructura fundamental de la
comunidad. Si ésto es asi, es evidente que la configuracién penal del
aborto tiene que ser diferente y que la influencia del consentimiento in-
dividual, de los motivos de honor y otros aspectos hoy dia importantes,
tienen que reducirse considerablemente v por ende, los tipos privilegiados
como algo especifico. Esto no significa que en virtud de las circunstancias
concurrentes el aborto no pueda ser atenuado o aun justificado en ciertos
casos. Esto puede lograrse, sin embargo, sin construir tipos especiales y
si solo un concepto genérico del aborto.

Aunque al concebido se le tiene por nacido a todos los efectos que le
sean favorables, ello no significa necesariamente que el mismo tenga la
categoria de persona. Al decir esto no incurro en contradiccion en
cuanto el Derecho hace la distincion entre concebido y persona. En el
homicidio, infanticidio y lesiones corporales, la vida y la integridad cor-
poral son inherentes al concepto de persoma. El concebido es vida biold-
gica humana, pero no es una persona, por consiguiente el aborto no es un
delito contra las personas, sino contra-algo en que la comunidad tiene
un particular interés como elemento basico de la misma. La comunidad
puede declinar ese interés, y aun derecho, en ciertos casos como conse-
cuencia de intereses o derechos mas altos, pero no la persona de la ma-
dre o un miembro de la familia. Esa renuncia de intereses o derechos
tiene que tener un serio fundamento, es decir, constituye una excepcidn
lo que explica mi posicién contra la llamada libertad de abortar. Lo que
es, en suma, necesario, s una regulacién penal del aborto mas en con-
sonancia con esos intereses de la comunidad lo que no significa excluir
sino combinar con ellos, los del individuo.

IT1. Casuismeo

Una de las caracteristicas de la prevalente configuracion individualista
del aborto, que no sélo se da en los codigos aqui considerados, es el ca-
suismo. Sin tratar de ser exhaustivo, las siguientes formas o tipos pueden
enumerarse: aborto por la mujer misma; por un tercero con o sin resul-
tado de muerte para la embarazada; por facultativo, partera, etc.; con o
sin consentimiento; con violencia; con violencia pero sin propdsito de
causarlo; honoris cousa; para salvar la vida o salud de la madre; por
razén de ciertos delitos cometidos contra la madre; por angustia econo-
mica; en mujer de dieciocho afios, etc., etc. Aunque es cierto que no
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todos los codigos contienen este numeroso catalogo, si contienen la ma-
yor parte con restultados que no son siempre satisfactorios.

:Iis posible superar este casuismo basado en una concepcién ultra-
individualista ¥ en una técnica juridicopenal anticuada, todo ello contra-
rio a la realidad y exigencias penales de nuestro tiempo? A nuestro juicio,
si, pero no se puede negar la fuerza de esta tradicién que se acaba de
manifestar una vez mas en el reciente proyecto de codigo penal de nues-
tro amigo y colega, profesor Soler. En verdad, tampoco quien esto es-
cribe pudo resistirla hace ya mis de veinte afios, lo que quizd pueda
estimarse como una circunstancia atenuante, cuando preparé el proyecto
de codigo penal para Bolivia. Hoy dia, con mas experiencia estimo que
dicho casuismo no tiene razon de ser y que la regulacién penal del aborto
debe reducirse a un minimo. Como ya he dicho, ello no significa que no
puedan apreciarse todas las variadas circunstancias que pueden atenuar
la pena o justificar la exencidn de éstas, pero dichas circunstancitas no
necesitan ser elevadas a la categoria de tipos especiales.

A lo dicho, afiddase que la complejidad de los elementos que el aborto
refleja, no puede traducirse en una enumeracidn de casos de indole provi-
dencialista que necesariamente tiene que ir aumentando a medida que nue-
vos supuestos se van “descubriendo”. Ninguna enumeracion puede abar-
car la realidad presente y futura. Por tanto, el mejor camino es el de
establecer tipos penales de indole general y flexible, en forma clara y
concreta, que evite todo posible abuso.

IV. Formas privilegiadas de aborto

a) Aborto con consentimiento

En general los godigos penales estiman menos grave el aborto causado
con el consentimiento de la mujer. El distingo descansa atn en la vieja
concepcidn  pars viscerum wmairis, ya mencionada, de indole marcada-
mente individualista que dificilmente puede admitirse hoy dia. La reduc-
ciom puede incluse ser injusta, ya que el consentimiento puede ser dado
mediante recompensa, dadiva o promesa, es decir, por un motivo egoista
y aun mercenario. La reduccitn de la pena da en no pocos casos lugar a
una impunidad préctica en cuanto la remision condicional de Ja pena
puede ser aplicada. Otra posibilidad es que la mujer consienta contra los
deseos claramente manifestados del padre del concebido, sea éste marido
0 ainante.
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La referencia al consentimiento, como elemento del tipo penal, ruede
dar lugar a otras situaciones no menos injustas. Asi, el codige penal del
Feuador en su articulo 423 contiene el tipo privilegiado del aborto en
beneficio de la vida o salud de la madre, siempre que el consentimiento
sea dado por la mujer encinta o por su marido o familiares intimos si
aquella no esti en posibilidad de prestarlo. Esta enumeracion excluye
al padre que no es marido lo que no puede justificarse por razones de
moralidad, honestidad u orden familiar. Si los familiares indicados por
el articulo no existen o se hallan alejados del lugar, el beneficio de la
ley es mis bien hipotético y el aborto cometido sin el consentimiento mas
severamente penado, aunque el peligro de vida o salud para la madre
que constituyen la ratio essendi del tipo exista. Vemos asi como la intro-
duccién del consentimiento como un elemento del tipo y la concepcidn
formalista y moralizadora de dicho consentimiento, conducen a evidente
situacion de injusticia social penal.

Por otra parte, es indudable que en ciertos casos el consentimiento tiene
un valor, pero éste no justifica el que se le transforme en elemento del ti-
po penal, dando lugar a una figura privilegiada, La conclusion es que,
cualquiera que sea su importancia, el consentimiento no tiene por qué ser
mencionado. El mismo, sin embargo, podrd ser tenide en cuenta cuando
las circunstancias del caso asi lo requieran ya que, como apuntamos, se
puede consentir por razones mercenarias.

b) Aborto honoris cousa

El aborto honoris ceusa tiene una larga tradicion juridicopenal, lo que
no quiere decir que, como figura privilegiada, se ajuste hoy dia a las
exigencias penales ya que el mantenimiento de una tradiciéon no significa
necesariamente que la misma se halle contemporaneamente justificada.
Histéricamente, la razén de ser de este tipo de abortoggra casi exclusiva-
mente, aunque no totalmente, en beneficio de la mujer soltera. Como con-
secuencia de una rapida transformacion, el papel social de la mujer en
general ha cambiado. Este cambic ha significado, a su vez, otro en el
papel social del hombre. Agréguese que el estigma social de la madre
soltera se ha reducido considerablemente, entre otras cosas, mediante la
influencia de una politica de asistencia social. No hay duda de que un
sentido del honor relacionado con lo sexual y la familia subsiste, pero el
mismo se ha transformado profundamente. Con {frecuencia, la mujer no
vive con la familia y si vive, lleva en cierto modo una vida, sino indepen-
diente bastante auténoma. Es cterto que en determinados grupos, el cli-
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sico concepto del honor puede subsistir, perc el mismo no es ya afortu-
nadamente ta regla general,

En la mayor parte de los cddigos aqui examinados, se exige que la
mujer sea de buena fama. En otros, como el de Colombia, no se exige
ésta condicidn, si bien un tanto calderonianamente se hable de ‘‘salvar
el honor”. Se trata, sin duda, de un eufemismo en cuanto el aborto prac-
ticado para “salvarle”, no restablece el honor en ningin caso, incluso
si el aborto practicado no es descubierto. Esta conexidon brutal, entre ho-
nor y supresion del concebido, no puede justificarse ya. Cabe también
preguntarse qué quiere decir “buena fama”. La cuestion es importante,
porque puede acontecer que sin tenerla buena, la que se posea no sea tam-
poco mala. Tal parece ser el criterio del codigo penal mexicano, que en
su articulo 332 habla de “que no tenga mala fama”. Con ello las mujeres
que poseen una fama de indole intermediaria pueden beneficiar de este
barbaro privilegio. ;En qué consiste hoy tener mala fama? En nuestros
dias las muchachas salen mucho mas que antes, con frecuencia solas, tie-
nen sus amigos y amigas, son miembros activos de asociaciones, partici-
pan mas o menos directamente en la vida politica, estudiantil, social, ete.
Todo esto supone una serie de relaciones, libertades, situaciones y activi-
dades no pocas de las cuales pueden interpretarse de muy diversa ma-
nera, El hecho de que una muchacha salga por las noches, asista frecuen-
tamente a bailes, vaya de excursion en los finales de semana, tenga amo-
rios mas ¢ menos criticables, etc,, ;significa mala fama? ;Quiénes son
los arbitros de esta buena fama? Iin suma, scuil es el honor que se pro-
tege? Los codigos hablan del propio, del de la madre, del descendiente, y
del de la hija adoptiva o hermana. La conclusion es que el honor es en-
tendido como algo perteneciente a un determinado grupo: la familia. Esto
explica el que el marido o el padre que cometa éste tipo privilegiado actfia
en parte como agente de un bien que no les pertenece a ellos solamente.
Asi puede acontecer que, aunque la hija sea de mala o dudosa fama, el
padre o ef hermano cometa el aborto. 1%s cierto que en otros casos esta
concepcion del honor aparece como algo mds concretamente individual
Tal sucede en el cddigo penal de Venezuela donde tipicamente dice que la
penalidad serd disminuida en el caso de que el autor del aborto lo hubiera
cometido para salvar su propio honor o la honra de su esposa, de su
madre, de su descendiente, de su hermana o de su hija adoptiva, Esta
mas individualizada referencia no desdice en nada la idea de un honor
familiar. Asi, el padre o el marido pueden hacer abortar para salvar su
propio honor, aunque la hija o la esposa, por sus ligeras costumbres,
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tenga del honor una idea un tanto vaga o remota. Esta concepcion de
honor de grupo, aparece remachada en el codigo penal del Uruguay, al
decir que el movil del honor no ampara al miembro de la familia que
fuera autor del embarazo. Debidamente interpretado significa que si el
hermano, padre o marido son gente que por sus ocupaciones o quehaceres,
tienen mala reputacidn, ésta no les impide “salvar el honor” de la fa-
milia. Esto da lugar a ciertas complicaciones. Puede sostenerse que quien
como jugador, sablista o mujeriego, vive mediante medios dudosos, o
mcluso es un delincuente, no le es permitide “salvar” dicho honor. A esto
puede responderse que una cosa es el honor individual y otra el de la fa-
milia. Por tanto, aun la persona que tiene poco o ninglin honor puede
“salvar” aquél. Ambos puntos de vista son posibles y ello dependerd de
las circunstancias de cada caso. Uso el término salvar entre comillas,
porque personalmente no creo que una vez el honor perdido el mismo
pueda “salvarse”. Lo que se entiende por tal es mis un derecho primi-
tivo y privado de retribucidn y satisfaccion que responde a un concepto del
honor colectivo que, aunque hoy dia puede tener una cierta validez, di-
ficilmente puede la misma justificar la figura “honoris causa”. El codigo
penal de Costa Rica parece mantener una opinion diferente en forma un
tanto explicita, es decir cree en la “salvacion” o subsistencia del honor
cuando dice que la tentativa de aborto por mujer soltera no es punible
cuando fuera su primera prefiez. Xsta curiosa disposicidn, que acredita la
preferencia que las solteras tuvieron y tienen en la formulacion de las
formas privilegiadas del aborto, excluye a la casada o viuda que quizi
pueden tener tan buenas razones como la soltera para abortar.

Si el aborto honoris causa se refiere a un honor poseido mas o menos
en comun por el grupo constituido por la familia cercana, cabe pregun-
tarse si puede ser provocado sin o contra el consentimiento de la embara-
zada. La respuesta no es facil de hallar en los c4digos aqui examinados.
Tedricamente, deberia ser posible ya que se trata de “salvar” algo que
pertenece a mas de una sola persona: la embarazada. El cédigo penal de
Panamai establece claramente en su articulo 328 que el aborto sin o contra
el consentimiento de la mujer es punible en forma agravada y que esta
agravacion se aumenta si el culpable es el marido. En el articulo 329,
concerniente al honoris cause, para salvar el honor de la mujer, su madre,
su descendiente, hija adoptiva o su hermana, las penas son, por el con-
trario, considerablemente reducidas. A mi juicio el 329 prevalece sobre
el 328 con lo que se concluye que la salvacién del honor puede realizarse
contra o sin el consentimiento de la mujer propia embarazada por un
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tercero. Apoyan ésta conclusién no solo el texto de los articulos citados,
sino también la tradicional idea del honor que subsiste en éste y demas
cadigos penales. Si dicha subsistencia es justificada o no, es otra cosa. A
nuestro juicio, no lo es. A conclusiones anilogas se llega en otros codi-
gos, entre ellos el colombiano interesado en “salvar el honor” en su
articulo 330 en forma muy semejante al panamefio. Se llega asi a la con-
clusion de que, como consecuencia de una casuistica, la salvacién del ho-
nor puede dejar sin efecto el papel que se atribuye al consentimiento en
otros supuestos, papel segiin el cual el provocar ¢l aborto sin o contra el
consentimiento recibe una penalidad agravada.

Cabe preguntarse si éste concepto del honor se halla hoy dia aceptado
por la sociedad latinoamericana. La respuesta no es facil, pero creo que
no se comete un error diciendo que si bien ciertos grupos todavia pueden
mantener éste concepto tradicional del honor, la inmensa mayoria tiene
del mismo otro mas de acuerdo con las costumbres, habitos y usos socia-
les de nuestro tiempo. En este sentido de contradiceién entre Io que los
redactores del ¢ddigo pensaron debe ser el honor y lo que probablemente
es estimado como tal por la generalidad de las gentes, el codigo penal me-
xicano ofrece en su articulo 332 una serie de requisitos que dificilmente
responden a la realidad. Segiin dicho texto, la mujer tiene que ser de
no mala fama, sino ademas el haber logrado ocultar su embarazo y que
éste sea fruto de una union ilegitima. Aunque la expresion de que no
se tenga mala fama es preferible a la de que se tenga buena fama de
otros codigos, 1o que resulta criticable y en no pequefio grado, es que exi-
ja el haber logrado ocultar el embarazo. ;Qué es lo que debe hacer la
embarazada para ello? Si una vecina o cualquiera otra persona se da
cuenta del embarazo, la embarazada no ha logrado ocultarlo, con lo que
el beneficio penal desaparece. Se pide pues por el legislador no solo €l
querer vy poder ocultar, sino el que se haye logrado ocultar el embarazo.
: Respecto a quien? ;A todos y cada uno? Al principio la ocultacion es
facil, pero no después, Es decir, la mujer no s0lo ha sido embarazada
mediante una unidn ilegitima, sino que ademas se la exige para gozar
de una atenuactdn que consiga ocultar el embarazo pues de no conse-
guirlo, incurrird en una pena mas bien brutal ya que faltando alguna de
las circunstancias mencionadas se le (sie) aplicaran de uno a cinco afios
de prision. La conclusion es que en ese ocultamiente se halla la salvacion
del honor o el honor mismo, lo que dificilmente puede ser aceptado. ;Es
¢éste precepto reflejo de ese sentimiento “machista” frente a la mujer, tan
criticado por no pocos mexicanos? Es de esperar que ésta particular cir-
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cunstancia sea flexiblemente interpretada y que en los casos de aplicacidn
de éste articulo se trate de aminorar la incomprension de la ley. En el
caso del cédigo penal mexicano, el casuismo tipico en la regulacion del
aborto se halla agravado con el extra casuismo de exigir no menos que
tres circunstancias.

Como ya indiqué en mi trabajo anterior sobre el aborto y en parte se
ha indicado ya aqui, la supervivencia del aborto honoris cause, contra el
cual al parecer no se han levantado serias protestas por razones religio-
sas o confesionales, no tiene razén de ser. Se protege en él ua concepto
del honor que pertenece al pasado. Lo diche no quiere decir que el mo-
tivo de honor deje de ser considerado en ciertos casos, y si s6lo que el
mismo no justifica un tipo penal especial. En nuestros dias, el honor en
los casos de aborto tiene que ceder a otras consideraciones. La soltera
embarazada puede, aun con ciertas dificultades, tener cuidado del conce-
bido y més tarde del nacido con la ayuda creciente de los servicios de
asistencia social. Es por esto que resulta un tanto incongruente que el cd-
digo mexicano exija que el embarazo tenga que ocultarse. S1 se oculta
no se puede recibir asistencia y justamente esta asistencia no sélo es
beneficiosa, sino que ademds puede crear una nueva actitud: la de ha-
cerse cargo del concebido. En realidad la disposicidén del codigo penal me-
xicano invita no sélo a la clandestinidad, sino ademas a rehuir los bene-
ficios de la asistencia social. Esta asistencia social es expresion del inte-
rés de la comunidad y del interés de ésta en toda vida humana. En suma,
un concepto del honor a titulo exclusivamente individual-familiar, basado
en criterios tan estrechos y primitivos como los que reflejan los codigos

5 La excesiva penalidad del aborto puede ser reducida con !a aplicacion de ate-
nuantes y aun practicamente suprimida con un uso més liberal de la probacién o de
la suspensién de la sentencia. Como consecuencia de una tradicion juridica ain no
superada, los eddigos aqui examinados conceden la dltima parcamente y aun cabria
discernir una tendencia a ur uso mas reducide de dicha institucion contrariamente a
lo que se sigue en un buen nimero de paises. Asi, el proyecto de codigo penal argen-
tino del profesor Soler reduce el dmbito de aplicacion. Es clerto que sus argumentos
tienen una cierta fuerza, pero los mismos parecen referirse a la manera como la
misma ha sido usada ¥ no a la institucion misma. Si esto es asi, ¢no habria sido pre-
ferible sugerir remedios para los abusos y conservar cuando menos, la amplitud
anteriormente existente? En el codigo penal para Guatemala, la reproduccidon de las
disposiciones sobre suspensién condicional de la pena de prision es textual. Las dni-
cas variantes son las del articulo 45 que habla de beneficio y la referencia al informe
del Instituto de Criminologia. Ante esta identidad de preceptos, cabe preguntar jes
gue en Guatemala se han dado exactamente los mismos abusos que en Argentina en la
aplicacién de tal beneficio, abusos que justificarian un texto idéntico? La tendencia
restrictiva y juridicoformalista es igualmente evidente en el provecto del llamado
eddigo de defensa social de Costa Rica, que no cabe confundir con el proyecto de
ciodigo penal presentado al mismo tiempo.

-
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aqui examinados, es incompatible con una concepcidn contemporinea de
la persona, de la familia y de la comunidad y aun del honor mismo.

c) Aborto terapéutico

El aborto terapéutico puede definirse como la destruccién en el claustro
maternc, buscada de proposito, del concebido a fin de salvar la vida o la
salud de la madre. Iisher lo define como la interrupcién del embarazo a
fin de salvaguardar la salud o vida de la madre. El requisito de que sea
realizado por un facultativo o persona profesionalmente calificada para
ello, no es esencial ya que la finalidad de la salvacién puede también
lograrse sin el mismo. La exigencia puede sdlo establecerse cuando la
organizacidn de los servicios médicos asegure que en todo caso la inter-
vencion del médico o profesional estd al alcance de quien pueda necesi-
tarla.

Las causas del peligro son muy variadas, pero todas ellas deben con-
ducir a una situacion de peligro evidente, que s0lo puede resolverse sacri-
ficando al concebido. Cabe preguntarse si esa situacidn de peligro no debe
ser causada voluntariamente, particularmente por la madre. Asi, si la
madre por sus costumbres alcohdlicas, deportivas, indole profesional de
su trabajo, etc., provoca el peligro, podria argiirse, al menos moral y
¢ticamente, que sabiéndose embarazada ella era responsable de dicho
peligro y por tanto, el sacrificio del concebido no aparece tan justificado,
No hay duda que en tales casos puede haher un principio de responsabili-
dad moral, pero con todo, me inclino a considerar que la existencia del
peligro, siempre que el mismo sea evidente, justifica el aborto terapéutico
si éste es el tmico remedio del que puede disponerse.

Los codigos hablan frecuentemente de salvar la vida o la salud. El
verbo salvar, aunque expresa graficamente la situacion e implica una
condicion de extrema gravedad, puede parecer un tanto excesivo como
exigencia, ya que no siempre es posible determinar si la vida depende
exclusivamente de que el aborto se verifique o de otros factores ademas.
Se trata pues de un juicio que solo un profesional puede formar y es por
esto por lo que el aborto terapéutico cuando el mismo se deja en las ma-
nos de quien no lo es, puede dejar de serlo para transformarse en algo
que aun basado en un peligro, no es el peligro realmente tenido en cuenta
por la ley penal. Puede acontecer que salvando la vida, la salud quede
seriamente afectada, también que al tratar de salvar la salud ésta quede
mas o menos quebrantada, Contrariamente a lo que se cree, el aborto te-
rapéutico no significa garantia alguna de vida y menos aun, de salud. Con



43 MANUEL LOPEZ-REY Y ARROJO

él se trata de resolver una situacién de emergencia en que la vida y la
salud se hallan seriamente afectadas.

Contienen especificamente este tipo de aborto, los codigos penales de
Argentina: evitar un peligro para la vida o la salud; Brasil: para salvar
la vida de la madre; Costa Rica: evitar un peligro para la vida y la salud;
Cuba: para salvar la vida de la madre o evitar un grave dafio a su salud;
Ecuador: evitar un peligro para la vida o salud de la madre; México:
que la embarazada corra peligro de muerte; Nicaragua: para salvar la
vida de la embarazada; Paraguoy: para salvar la vida; Puerto Rico: sal-
var la vida; Peri: salvar la vida o evitar un mal grave y permanente en
su salud; Uruguay: por causas graves de salud o salvar su vida, y Pene-
suela: salvar la vida.

Aunque con variantes, todos los cddigos indicados admiten la salvacion
de la vida, en menor nimero son aquellos que admiten el salvaguardar la
salud. Algunos califican esta salvaguarda con la exigencia de mal grave
o por causas graves. Menos exigente, el de Costa Rica habla solamente
de evitar un peligro para la vida y la salud. La férmuta es tan amplia que
realmente uno puede preguntarse si la misma corresponde al concepto
de aborto terapéutico. Este trata no de evitar todo peligro sino el salvar
la vida o la salud, lo que significa un serio ¢ inminente o cuando menos,
inmediato, peligro.

¢ Cual es la situacion en los codigos penales en donde esta forma privi-
legiada del aborto no existe especificamente? La respuesta vendri dada
por la forma y alcance en que se hallen formuladas las causas de exencién
de responsabilidad penal. Una tesis bastante generalizada, pero no siempre
necesariamente correcta, es la de suponer que en tales supuestos se da urn
estado de necesidad, Si la exencidén no es posible, pueden aplicarse ate-
nuantes y ver hasta qué punto mediante la aplicacion de la remision con-
dicional de la pena, se llega al mismo resultado prictico. En tal caso, se
hallan los c¢ddigos de Colombia, Panama, San Salvador, Espafia y Por-
tugal que contienen, sin embargo, la forma privilegiada del konoris causa,
lo que en cierto modo no deja de ser una contradiccién. En Espafia v Por-
gal, la admisién del aborto terapéutico por este procedimiento es pura-
mente una cuestion académica dado los regimenes existentes. ®

6 Cabe sefialar que la Iglesia catdlica aunque oponiéndose al aborto terapéutico,
lo admite indirectamente cuando el mismo, sin ser expresamente provocado, es la
inevitable consecuencia de otra operacion. Asi, la remocién del dtero de una mujer
embarazada a causa de tumor maligno, “justifica” el destruir al concebido por razo-
nes terapéuticas. El distingo es sutil y de él se ooupa V. G. Williams en The Sanctity
of Life and the Criminal Law, London 1938, particularmente en el capitulo 6.
A mi juicio, sin negar que la religién juega un papel importante en la formacién de
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La exencién de la pena es total en los codigos que admiten este tipo
de aborto, excepto en el de Uruguay que hace un distingo entre aborto
sin el consentimiento de la mujer por causas graves de salud y aborto
con su consentimiento o para salvar la vida. En el primer caso hay
atenuacion de la pena, en los dos tltimos, exencion. El distingo pone
otra vez de manifiesto el valor que se da al consentimiento, valor no siem-
pre justificado. Il texto habla sélo de la mujer y de su consentimiento v
no del que pudiera dar un tercero, si aguella no es capaz de expresarse,
FEs de esperar que dicho silencio sea suplido por una practica judicial in-
teligente. Si asi no es, puede acontecer que el consentimiento dado por la
mujer ya enferma no sea en verdad un consentimiento valido. Una vez
mas nos enfrentamos con los sinuosos meandros a que conduce una ca-
suistica que se exagera aun mis introduciendo distingos que, realmente,
una practica judicial medianamente progresista, puede suplir,

Lo brevemente expuesto suscita la cuestion de si el consentimiento es
elemento necesario del aborto terapéutico. Mencionan al requisito del con-
sentimiento los codigos de Argentina, cuador y Pert y guardan silen-
cio los del Brasil, Costa Rica, Cuba, México, Nicaragua y Venezuela.
A mi modo de ver, este silencio corresponde a la indole y finalidad del
aborto terapéutico, en el que el consentimiento, aunque conveniente, no
es requisito esencial. Anadase que si exigido, en no pocos casos el con-
sentimiento no podrd obtenerse de la mujer por muy diversas razones.
En cuanto a obtenerlo de los allegados inmediatos, esto no serd siempre
posible y aun siéndolo no todos ellos se hallarin dispuestos a iomar la
responsabilidad. Por otra parte, el consentimiento existe en muchos casos
de una manera tmplicita que, 1o por serlo, deja de tener su valor. El con-
sentimiento es, sin embargo, exigido por los médicos en paises donde la
jurisprudencia se muestra todavia hostil al aborto que nos ocupa. En
tales paises, los médicos ante el temor de que ¢l aborto no sea reconoci-
do como terapéutico por la policla y los tribunales, exigen que el con-
sentimiento se manifieste, in¢luso en forma evidente. Otra de las razones
para ello es que st el aborto no da los resultados esperados y la salud
de la madre queda seriamente afectada, esta o su familia pueden alegar

valores sociales v bienes juridicos, los argumentos teclogicos, si bien respetables, no
tienen més que un alcance limitado cuando se trata de 1ma cuestion como la del aborto
que entrafia otros aspectos v problemas que los puramente confesionales. Williams
combate la posicién catolica, pero a mi parecer se enzarza en cuestiones tealogicas
que no son de su especialidad y que por otra patte no necesitan ser examinadas en
la formulacion de preceptos penales, Su actitud puede en parte explicarse por la
obstinada resistencia, hasta ahora triunfante, de los elementos catdlicos para impedir
toda liberalizacién de las disposiciones del aborto en Inglaterra.
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que el consentimiento no fue dado. La jurisprudencia de algunos paises
europeos se ha hecho eco de algunos casos. Pero en éste y otros supuestos
la convenieticia del consentimiento no eleva a éste a la de elemento del
tipo de aborto terapéutico.

Aungue ya me referi, i passim, a la cuestion de si el aborto terapéutico
debe ser realizado s6lo por profesionales, cabe afladir aqui que el cadigo
Venezolano habla de facultativo solamente, lo que parece limitar los que
profesionalmente pueden realizarse. Un criterio quiza més restringido si-
guen los de Brasil, Costa Rica, Ecuador, México y Pert, que hablan de
médico, El de Argentina, un tanto incongruentemente habla de “médico
diplomado”, requisito este dltimo que ha desaparecido del proyecto del
profesor Soler, en el que se habla correctamente sélo de médico, Mis
realisticamente, aunque con los peligros que ello significa, el de Paraguay
concede tal facultad a médicos, farmacéuticos, practicantes y ayudantes, a
los fabricantes y vendedores de productos quimicos y estudiantes de me-
dicina. No todas estas personas pueden pretender ser capaces de evaluar
el peligre y aun de salvaguardar la vida y la salud al efectuar o provocar
el aborto. El de Nicaragua habla de médico, cirujano, comadrén o partera.

El aborto terapéutico, en su verdadero sentido y finalidad, es menos
frecuente de lo que se cree. Si su niimero aparece, a veces, excesivo, es
que a fin de eludir la incomprension de la ley se llama terapéutico al que
realmente no lo es, es decir, al practicado por un médico por mativos
otros que los de salvar la vida o la salud. E! hecho pues de que un médico
intervenga, no significa que el aborto sea terapéutico. El analisis que he-
mos hecho de los datos estadisticos que hemos tenido a nuestro alcance,
no siempre muy dignos de fe y frecuentemente incompletos en lo que al
aborto se refiere, permite deducir que el “aborto terapéutico” es mas
frecuente en las clases acomodadas y bastante menos en las de pobre o
mala condicion econdmica. S1 se tiene en cuenta las condiciones de vida
de una y otra clase social y que generalmente las de salud y cuidado son
mejores en las acomodadas que en las otras, lo contrario deberia, en prin-
cipio, darse. Las clases acomodadas son las que pueden permitirse, no
sOlo el servirse de un médico, sino ademéis el obtener el concurrente pa-
recer de otro alli donde aquél se exige, Lo del “concurrente” se encuentra
en parte facilitado por la inmoral prictica entre ciertos médicos de repar-
tirse los honorarios del cliente.

En términos generales, puede decirse que los casos de verdadero aborto
terapéutico tienden a reducirse con la mejor asistencia médica que reci-
ben desde temprano las embarazadas, el empleo de sulfas y antibiéticos,
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etc. Cabe también decir que en buen nfimero de paises la profesion mé-
dica se hace honor a si misma y practica el aborto terapéutico cuando
realmente €l mismo se halla justificado. Lamentablemente, en ciertos pai-
ses, ha surgido el tipo del médico-abortador, casi siempre del sexo mascu-
lino que, en combinacién con otro médico “concurrente”, practica el
aborto. En términos generales, cabe decir que alli donde sin causa apa-
rente el niimero de abortos terapéuticos aumenta, la mayor parte de ellos
son pseudo-terapéuticos.

Comtinmente, al hablar de salvar la vida o la salud, se piensa en cau-
sas de indole fisica y no mental. Sin embargo, el ritmo de vida en no
pocos paises, especialmente en los llamados altamente desarrollados, da
lugar cada vez mas frecuentemente al que se pudiera llamar aborto te-
rapéutico por razones de salud mental. En realidad, la distincién es in-
necesaria va que el aborto terapéutico abarca todas aquellas causas que
ponen en setrio peligro la vida o la salud de la embarazada.

En todo caso, ciertas perturbaciones mentales pueden justificar el
aborto terapéutico, particularmente en los casos de depresiones agudas
que pueden dar lugar a amenazas de suicidio st el aborto no tiene lugar.
Se da asi una racionalizacion, cuyos origenes pueden ser muy diversos,
pero que es real y da lugar a situaciones en que tacto y experiencia mé-
dico-psicologica son esenciales ;Hasta qué punto Ia amenaza seria y
reiterada de suicidio es susceptible de realizarse? ;Hasta qué punto la
situacidn que la misma refleja, constituye un serio peligro para la vida o
salud de la madre? En tales supuestos, la asistencia de un psiquiatra es
evidente. En otros casos de indole mental, la asistencia del mismo es
igualmente necesaria y ello no solo para conveniencia de la madre sino
para proteccién del médico que la atiende. La decision en los casos men-
tales no es ficil, de un lado por la complejidad que todo caso de salud
mental presenta y de otro porque el psiquiatra no da siempre un parecer
lo suficientemente claro para obrar en consecuencia. Esto se debe en
cierta medida a la propia naturaleza de lo psiquidtrico y también a que
no pocos psiquiatras se inclinan, con demasiada frecuencia, a la impre-
cision técnica. ?

7 En los Estados Unidos la justificacion del aborto por razones de salud mental tie-
ne limitada aceptacién por los tribunales. En cuanto a los especialistas, éstos mantienen
generalmente una actitud reservada, en buena medida justificada, habida cuenta de la
actitud judicial. V. entre otros V. A. Davipson, Forensic Psychiatry, New York, 1952,
pp. 228-239 vy Manfred S. GurMmMacuer y H. WASHOFFEN, Psychiatry and the Low,
New York, 1952, pp. 201, 204, Segiin ellos el aborto terapéutico debe ir acompafiado en
clertos casos de esterilizacion, especialmente cuando las enfermedades de Leder, Hunt-
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En los casos mentales la decision sobre la necesidad del aborto tera-
péutico no es ficil. La pregunta de en qué medida la continuacion del
embarazo dara lugar a una agravacién del trastorno mental, es dificil de
responder. No pocas mujeres que han desarrollado psicosis como conse-
cuencia de un parto tienen después otros sin efecto nocivo alguno, espe-
cialmente si, durante el intervalo, han recibido tratamiento psicoteripico.
Todavia mas, mujeres embarazadas sufriendo psicosis pueden ser trata-
das, incluso con electrochoque, sin que sea necesario recurrir al aborto
terapéutico. En realidad, éste puede dar lugar a serios sentimientos de
culpabilidad, frustracion, etc. Desde el punto de vista psiquiitrico, la
tendencia hoy dia es mis bien conservadora.?®

Es posible que las cuestiones arriba indicadas en cuanto a los casos
mentales no se manifiesten en los paises latinoamericanos con la misma
intensidad que en otros donde las condiciones de vida facilitan los des-
equilibrios y aun enfermedades mentales. Dada, sin embargo, la trans-

ingten y otras, se hallan presentes. Se ve aqui nuevamente el entrelazamiento de los
abortos eugendsico y terapéutico. Los autores citados indican gue la tendencia es
hacia una reduccién del aborto terapéutico dada la eficacia del tratamiento médico
en casos de diabetes, tuberculosis y otros. El codigo penal del estado de New York
admite el aborto para salvar la vida de la madre, pero no el eugenésico. Pese a ello,
éste es practicado sin que al parecer se hayan suscitado dificultades legales. La ex-
plicacion de esto puede hallarse en la mas bien curiosa redaccién del texto penal
En el estado de New York, la prictica que parece generalizarse es la de que todo
aborto debe ser aprobado por un Comité o Junta sobre aborto terapéutico. En realidad,
dicha préctica se ha extendido a otros estados, especialmente en California. Esta prac-
tica, ha sido, sin embargo, criticada por ne pocos médicos quienes con cierta razon
indican que tiende a restringir el aborto terapéutico pues los comités o juntas sdlo
lo autorizan en casos “claros”, segin ellos. El Model Penal Code admite el aborto
terapéutico para preservar la salud fisica y mental de la madre, en casos que el na-
cido lo sea con grave defecte fisico o mental o el embarazo sea resultado de viola-
cién, incesto o de copulacién criminal. V. Medel Penal Code, Proposed Official
Draft, The American Law Instituto, May 1962,

8 Los autores citados en la nota anterior mantienen un criterio prudente en el
aborto terapéutico por razones mentales, especialmente cuando en €l intervalo se ha
seguide un tratameinto psicoterdpico. La tendencia parece ser diferente en Suecia
y Dinamarca, si se ha de estar a los datos y consideraciones de Martin Ekbad en
Induced Abortion on FPsychiatric Grounds. (A follow-up study of 479 women),
publicade por “Acta Psychiatrica et Neurologica Scandinavica Supplementum N® 99",
Stockholm, 1955. La distincién puede explicarse por la mayor amplitud psiquiatrica
dada en Suecia a los términos médico, médicosocial, humanitario ¥ eugenésico, todos
utilizados por la ley sobre el aborto, amplitud generalmente aceptada y que evidente-
mente se halla en muchos casos justificada. Un término que se presta a tal interpreta-
cidn es el de worn out mother, es decir de la madre totalmente agotada o desgastada.
La interpretacion marcadamente psiquiatrica de la ley y practica suecas, permite
explicar por qué el conocido caso de la Sra. Finkbine, que fue operada en Suecia, lo
fue por razones psiquidtricas. Un concepto psiquidtrico amplio es el seguido por la
ley japonesa que autoriza el aborto en casos de psicosis, deficiencia mental y psico-
patias. (Traduccién del japonés facilitada amablemente por mi amigo y colega, Dr.
Uetmasu, Profesor de Derecho penal en la Universidad Hitotsunashi, Teokyo.)
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formacién ripida de algunos sectores latinoamericanos, las cuestiones
apuntadas son de actualidad,

e} Aborto eugenésico

Aunque, como ya dije en pasada ocasidn, el aborto eugenésico se basa
en consideraciones biolbgicas y genéticas, no siempre lo suficientemente
firmes, asi como en la actitud individual y colectiva frente a una descen-
dencia defectuosa, lo cierto es que su justificacién, como tipo penal espe-
cial, es dudosa. La pildoromania de nuestro tiempo, a través entre otras
del caso de la talidomida, ha puesto de manifiesto que mientras el aborto
eugenésico era mis bien estimado como la consecuencia de factores bio-
logicos-eugenésicos, en nuestros dias esta forma de aborto puede apli-
carse a casos de malformacion de origen quimico. En otras palabras, el
progreso quimico-farmacéutico de nuestra era ha conseguide producir
concebidos monstruosos que la Naturaleza produce mas raramente.

El aborto eugenésico tradicional es admitido por los cdigos de Argen-
tina, Cuba y Ecuador. El primero, en realidad, combina de una manera
poco satisfactoria el aborto eugenésico y el generalmente llamado ético, en
cuanto habla de violacién o de un atentado al pudor, cometido sobre mujer
idiota 0 demente. Cémo un atentado al pudor puede dar lugar a una con-
cepcidn es un misterio. El lapsus ha sido certeramente corregido por el
profesor Soler en su proyecto de cédigo penal que sdlo habla de viola-
cién, suprimiendo ademdis la referencia a la mujer idiota o demente,
con lo que el tipo del aborto eugenésico desaparece como tal para quedar
posiblemente embebido en el ético. Un criterio anilogo al argentino, es
seguido por el codigo penal del Ecuador que exime de pena al aborto
para suprimir el embarazo proveniente de una violacién o estupro come-
tido sobre mujer idiota o demente. En ambos cddigos el consentimiento
es tequerido y el aborto tiene que ser practicado por médico. Ll cddigo
cubano, que separa el aborto eugenésico del élico, estima aquel justificado
cuando se realizare sobre la mujer para evitar la transmision al feto de
una enfermedad hereditaria o contagiosa de caricter grave. El conseuti-
miento es asimismo requerido, aunque menos clara parece la exigencia de
que un médico practique esta forma de aborto. De estar al contexto del
capitulo parece razonable deducir que el eugenésico puede verificarse
tanto por la mujer —recordemos que ésta no tiene por qué ser necesa-
riamente idiota o demente— o por un tercero que puede ser un miem-
bro de la familia o un médico, farmacéutico, comadrén o partero.

Los tres cddigos parten del principio que ciertas enfermedades son
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hereditarias, pero mientras el argentino y el ecuatoriano, con criterio un
tanto anticuado, se limitan a mencionar la idiotez v la demencia, el cu-
bano habla mas ampliamente de enfermedad hereditaria o contagiosa de
indole grave. Respecto a la idiotez, las probabilidades de una progenie
tarada son grandes y razonablemente puede mantenerse la justificaciin
del aborto. Respecto a la demencia, concepto un tanto obscuro y aun
controvertido, las probahilidades son menores y la justificacién de un
aborto con caracter general en tales casos, susceptible de seria critica.
Curiosamente, los dos codigos hablan solo de la violacion de mujer
idiota o demente pero no del caso de mujer normal violada por un idiota
o un demente, lo que muestra los peligros del casuismo y por ende, lo in-
necesario de construir tipos privilegiados de aborto. Cabe afadir que la
cohabitacion de idiota o demente con una mujer normal no requiere que
sea necesariamente en la forma de violacidn. El ¢édige penal cubano, un
tanto dogmaticamente habla de enfermedad hereditaria, punto de vista
que no pocos combatirdn, pero que, sin embargo, puede sostenerse ya que
el concepto de hereditario, como todo otro, es de indole historica y se basa
en un sistema de probabilidades que cientificamente son razonahles. En
suma, la certeza cientifica no puede lograrse ya que la ciencia muestra
que la indole absoluta de una conclusion no existe. En todo caso, por he-
reditaria no debe entenderse solo la manifestacion de la tara en el inme-
diato descendiente. La transmision en si puede darse, pero no la mani-
festacion externa de la misma. Esta puede ne aparecer como consecuen-
cia de un mecanismo de compensaciéon. En cuanto a la transmisibilidad,
ésta puede, a su vez, desaparecer. Respecto a enfermedad contagiosa, el
término es un tanto ambiguo. Hoy dia, no pocas enfermedades conta-
giusas pueden ser evitadas con apropiado y temprang tratamiento médico.

Como consecuencia de un progreso con frecuencia ilusorio, de un fe-
tichismo cientifico y de un profesionalismo cada vez menos escrupuloso,
el mundo moderno vive pendiente del remedio evitader de todo dolor o
molestia, aunque sea pequefia, generalmente en forma de pildora, tableta
o cipsula. Esto es lo que he lamado pildoromania, término no muy ele-
gante pero que refleja el usado en otros paises: pillmania Este {etichismo
se halla fomentado por intereses comerciales y por la resistencia cada vez
menor del hombre, léase también la mujer, a enfrentarse con el dolor o
la simple molestia. Pocos son los que se hallan dispuestos a soportar el
primero, lo que, en suma, es natural, pero también son pocos los capaces
de soportar la molestia, especialmente en ciertos grupos o actividades en
las que el ritmo de vida, con frecuencia artificial y aun estiipidamente
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acelerado, no permite la molestia, siquiera momentanea. La quimicoterapia
satisface y aun fomenta esta actitud individual y colectiva que la mayoria
de los médicos no se atreven a reducir,

El caso de la talidomida, que no es la tmica droga existente, es tipico
respecto al aborto eugenésico. El mismo ha puesto de manifiesto los peli-
gros de la creciente quimicoterapia y la inescrupulosidad de ciertos fabri-
cantes de drogas. Si se tiene en cuenta la informacién publicada, 1a talide-
mida se puso primero en circulacidn en Inglaterra y después en Alemania,
sin que la misma hubiera sido sometida a las debidas pruebas de garantia,
al menos en la medida necesaria. A diferencia de los Estados Unidos, en
Inglaterra no existe autoridad sanitaria alguna a la que toda droga deba
ser sometida antes de ser lanzada al mercado. Como consecuencia de las
tragedias ocasionadas por la talidomida, la idea de crear una junta de
control ha sido propuesta. En Alemania, Ia talidomida fue puesta en circu-
lacion porque al parecer va lo estaba desde hacia algtin tiempo en Inglaterra.
En Estados Unidos, la droga no llegd a ser aprobada para la venta, aunque
si en parte enviada a los médicos. En Irancia, donde existe un control, al
parecer severo, la droga no habia sido aun aprobada. Segin datos oficiales
publicados por el Ministerio de Salud piblica de Inglaterra, el nimero de
nifios registrados con deformaciones congénitas en 1960 y 1961 y hasta
Agosto de 1962, era de 805. De éstos, 652 vivian aun en la fecha filtima.
del primer total, 329 eran talidomida-nifios de los cuales 244, es decir
74.1%, sobrevivian. Sin poder determinar exactamente si las madres
habian o no tomado talidomida habia otro grupo de 61, de los cuales 58
sobrevivian en la fecha dltima indicada. Los de éste grupo sufrfan defor-
maciones menos severas que las usualmente padecidas por talidomida-nifios.
Aunque las cifras indicadas han sido objeto de diversas criticas, algunos
dijeron no reflejaban la realidad total de casos, las mismas ofrecen un
indice mas que suficiente para apreciar la extensién v gravedad del pro-
blema y las repercusiones que el mismo puede tener en el irea del aborto.
La situacion parece peor en la Alemania Iederal, donde segiin cifras publi-
cadas por diversos diarios, que no han side desmentidas ni confirmadas
oficialmente, el niimero de talidomida-nifios, es decir, seriamente deforma-
dos, oscilaba entre 4,000 y 6,000. Parece ser gue las primeras deformacio-
nes se manifestaron ya en 1939 y que en 1960 los casos eran ya lo sufi-
cientemente numerosos para haber exigido, segtin los diarios, tna seccidon
oficial. Sin embargo, la talidomida no fue oficialmente prohibida hasta No-
viembre 1961, Segun datos publicados en los Estados Unidos, donde los
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casos parecen no haber excedido de diez, el nimero total de talidomida-
nifios en el mundo es cercano a 8,000. ®

Aunque el nimero de casos en los Estados Unidos fue muy reducido, fue
justamente un caso norteamericano el que suscité publico interés con res-
pecto al aborto eugenésico. Me refiero al caso Finkbine de Arizona -
Agosto 1962, El matrimonio Finkbine esperaba el quinto hijo cuando las
deformaciones causadas por la talidomida fueron publicadas por la prensa.
El Sr. Finkbine habia comprado Ia droga en Londres para usarla él mismo
como un calmante, pero por diversas razones no llegd a servirse de ella.
Durante el embarazo de su mujer ésta, a fin de aquietar sus nervios, hizo
uso de la droga cuando ya se hallaba en el segundo mes de embarazo.
Alarmados por la informacién sobre la talidomida, consultaron varios doc-
tores, todos los cuales aconsejaron el aborto. Aungue el matrimonio estaba
de acuerdo con el consejo, €] aborto no podia realizarse pues la legislacién
penal de Arizona no lo permite. Las autoridades, cuando consultadas, ma-
nifestaron que si el aborto tenia lugar las personas complicadas en el
aborto serian perseguidas penalmente. La penalidad aplicable era entre dos
y cinco afios de prisién, mas la inhabilitacién correspondiente a los médi-
cos, enfermeras, etcétera. Afiddase que en el caso de que un hospital se
hubiera prestado, el mismo habria perdido Ia licencia o sufrido la impo-
sicién de una muita elevada. Después de una odisea legal, en que les fue
definitivamente negada la exencidn de una persecucidn, la Sra. Finkbine
fue a Suecia. Contrariamente a lo que se cree por algunos, el aborto no es
libre en dicho pais, pero la ley permite el mismo en forma mas razonable
que otros paises. La Junta médica, que segin la ley sueca debe examinar
los casos, examind el de la Sra. Finkbine y decidi6 autorizar el aborto.
Este demostrd que el concebido era deforme. Es importante hacer notar
que, aunque el caso de aborto fue planteado como uno de indole cugené-
sica, la Junta médica concedié la autorizacién por razones terapéuticas,
para salvaguardar la salud mental de Ja madre. Evidentemente dicha salud
se hallaba ya afectada. En todo caso, vemos aqui, y ello se dara en otros
muchos supuestos, que no siempre es facil distinguir entre estas dos clases
de aborto y que en realidad, debidamente interpretado, el aborto terapéutico
puede comprender en muchos supuestos, al eugenésico.

9 Talidomida es uno de los nombres utilizados para designar [a droga que en
otros paises es conocida como Contergan, Distaval, Softenon, etc. Segin diversas
publicaciones médicas es posible que talidomida sea la tinica droga que causa defor-
maciones congeénitas. En cuanto a su accion nociva se mantiene que tiene [ugar entre
la quinta y sexta semana del embarazo., Segiin otras opiniones médicas la exactitud
de dicho término es dudosa.
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El caso de la Sra. Finkbine no es tinico y si se tiene en cuenta lo dicho
respecto a la pildoromania, es razonable suponer que tales casos seguirin
presentindose. Se llega a una especie de combinacidn de aborto terapéu-
tico-eugenésico que no se podra desconocer. Si la deformacion puede acre-
ditarse con anterioridad al aborto, y parece ser que ello es posible en ciertos
casos, en principio puede mantenerse la justificacién de dicho aborto. Ei
problema, sin embargo, no es claro ya que, a mi juicio, no se trate de toda
deformacién que puede ser grande, mediana o pequefia, sino de uma
constituyendo una mcapacidad casi total para desenvolverse por si solo en
la vida. ;Cuil es la deformacion que justifica el aborto? Para algunos,
incluso la de indole monstruosa es cansa insuficiente, para otros una de
indole mucho menor lo es. La respuesta no es facil, sobre todo en tanto
la misma se base solamente sobre el concepto de deformacién. En realidad
otros elementos se hallan directamente envueltos, entre ellos la salud de la
madre ¥ aun del padre, lo que para uno y otro supone el hacerse cargo del
deformado, los efectos de una convivencia con hermanos normales, etcétera.
Todo ésto puede en gran medida reducirse, lo que no evitard la supervi-
vencia de ciertos efectos psicolégicos, diciende que el Estado se hara cargo
de dichos deformados que seran atendidos en institucicnes adecuadas. La
respuesta es solo aparentemente satisfactoria yva que, incluso en Inglaterra,
las instituciones que se ocupan de dichos nifios no se hallan debidamente
equipadas y es de temer que la situacidon serd peor en aquellos paises que
disponen de menos medios. La insercién pues en el codigo de dicha obli-
gacion por parte del Estado podra quedar reducida en la practica en no
pocos casos a casi nada y los mifios llevardn una vida realmente infra-
humana. Aun asumiendo que el Estado se haga debidamente cargo de ellos,
queda aun por resolver el problema de su futuro. Prepararles para el
mismo es no sdlo costoso, pero ademis no siempre satisfactorio por una
serie de razones que no necesitan ser examinadas. Las mismas se resumen
en fa pregunta: ;qué clase de vida les estd reservada a éstos seres seria-
mente deformados? La madre o ¢l padre aun conscientes de la responsa-
bilidad tomada por el IEstado pueden oponerse a una vida que, en realidad,
cualquiera que sean los elementos téenicos que disminuyen los efectos de
la deformidad, serd siempre una vida menos que satisfactoria. Conforme
a una encuesta practicada en Inglaterra, un buen nimero de padres se
niegan a hacerse cargo del hijo devolviendo éste a la institucion; en otros,
las madres han tenido que ser previamente preparadas para recibir al hijo;
en algunos, aun preparadas, han tenido que recibir tratamiento como con-
secuencia de trastornos emocionales. Es evidente que el grado de defor-
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macion juega un papel importante. Otra posible solucién seria la de ofrecer
una ayuda a los padres que se hacen cargo de tales hijos y asegurar a
estos, en su dia, una educacidn y aun un empleo. Todas estas soluciones
lo son en muy limitada medida. En realidad, una consideracidn atenta de
las circunstancias lleva a la conclusion de que en estos casos son afectados
otros aspectos que los terapéuticos y eugenésicos. En consecuencia, y desde
un punto de vista legal, por su complejidad, los mismos no caben en una
especial, sino en una formulacién flexible del aborto susceptible de com-
prender todo supuesto. Esa formulacién permitiria el aborto tras un exa-
men de las circunstancias del caso. Es de esperar, sin embargo, que un
control mas estricto de la fabricacion de drogas reduzca los casos de éste
tipo de aborto. También el que ia medicina, en su constante progreso,
permitira determinar anticipadamente si el concebido presenta deforma-
ciones o anormalidades que justifiquen el aborto si los padres se oponen
a hacerse cargo del hijo y el Estado no puede tomar a su cargo el mismo.
Como ya hemos indicado, el aborto es un delito en el que los intereses
de la comunidad y del individuo se hallan envueltos. La comunidad, sin
embargo, no puede exigir un sacrificio individual, si al mismo tiempo no
estd dispuesta a hacer algo en forma efectiva por su parte. 1°

Por ultimo, anadiré que las deformaciones pueden ser ocasionadas por
causas otras que la ingestion de drogas. Los cddigos aqui examinados no
contemplan el caso de deformacion en el llamado aborto eugenésico, lo que
muestra, entre otras cosas, la insuficiencia de esta figura penal que debe,
como he dicho, ser absorbida en una formula amplia del aborto.

e) Aborto ético

Tradicionalmente se estima como aborto ético el causado como consecuen-
cia de un hecho delictivo sobre la mujer. Generalmente, la violacién es el
delito mencionado, pero tamhién pueden justificarle el incesto, el estupro,
el matrimonio ilegal, el rapto, el hacerse pasar por el marido sin serlo, etc,

Las dificultades para justificar este tipo de aborto son numerosas, entre
cllas las de poder demostrar que realmente el hecho delictivo tuvo lugar
v que existe la debida conexidn entre éste y el embarazo. La violacidn,
aunque todavia relativamente frecuente en ciertos paises, es y sera siempre

10 Las suscripciones pitblicas en Inglaterra para ayudar en la rehabilitacién de
los “niftos talidomida”, pone de manifiesto la insuficiencia de los medios con que
el estado cuenta. En cctubre 1962, el objetivo inmediato era establecer una especie
de institucidn piloto en Chailey Heritage, Sussex, asi como enviar técnicos a Heidel-
berg para estudiar lo que alli se hace con los deformados.
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un delito sospechoso, sobre todo cuando la mujer por su propia conducta
ha creado una impresion equivocada de la situacién existente. Aqui debe
tenerse en cuenta que toda mujer, cualquiera que sea su fama, puede ser
violada, Menos dificultades probatorias suelen ofrecer las violaciones co-
metidas sobre menores o incapaces. En no pocos de los casos de violacion,
una cuestion de salud mental respecto a la madre puede presentarse y jus-
tificar por si solo el aborto terapéutico sin recurrir al llamado ético, cuyo
concepto es dudoso y su terminologia no muy adecuada.

Iin cuanto al estupro, que en no pocos casos es una reliquia historicope-
nal dada la emancipacion de la mujer y el papel que la misma juega hoy dia
en sociedad, es mucho mas dudoso que la violacidn. El estupro a base de
engafio no siempre puede justificar el aborto por razones éticas. Anadase
que la ilegitimidad no lleva en si, hoy dia, et estigma del pasado y que los
servicios de asistencia social ofrecen a veces considerable ayuda a la ma-
dre soltera. Si una cuestion de salud fisica o mental surge, el caso se trans-
forma en uno de aborto terapéutico. 1

En el incesto la situacidn es un tanto diferente en cuanto elementos euge-
nésicos pueden jugar un clerto papel, igualmente la proteccion de la fa-
milia representada por las prohibiciones legales en cuanto a la cohabitacion
¥y matrimonio se refieren, Con todo, algunos cédiges penales han suprimi-
de este delito, lo que podria ser utilizado como un argumento para negar

11 Los inconvenientes del casuismo se ponen de manifiesto una vez mas en el caso
siguiente del cédigo penal espafiol. Su articulo 437 establece que el patrono o jefe
que prevalido de esta condicidn tenga acceso carnal con mujer menor de veintitrés
afios, de acreditada honestidad, que de €] dependa, serd castigado con arresto mayor.
Si de tal hecho resulta embarazo ¥ la mujer para ocultar su deshonra, aborta, incurre
en la penalidad del articulo 414 que es exactamente la del articulo 437 impuesta al
que abuse de ella. En tal supuesto, autor y victima resultan igualmente penados.
i Se ha querido evitar con tal ilogica igualdad que la mujer aborte o se trata de un
lapsus penal? En ambos casos la injusticia es evidente, Las posibilidades abiertas
para la mujer abusada son: el aborto para ocultar su deshonra en cuyo caso, en princi-
Dio, la pena es la misma para ella v el que de ella abusd; la mijer se aguanta y a
fin de no hacer demasiado piiblica su deshonra se hace cargeo del concebido ocultando
el embarazo tanto como sea posible, lo que significa que dificilmente podrd ohtener
la asistencia necesaria; la mujer denuncia el atropello con la publicidad consiguiente
v la posibilidad de que el autor no sea castigado ya que la expresion “acreditada
honestidad” es mas bien limitativa v por otra parte en el proceso, la misma se halla-
ra en evidente desventaja para probar lo sucedido contra un patrono o jefe. El hecho
de que honestidad no sea “acreditada” no significa que tenga que dejarse abusar y
menos aitn, hacerse cargo del conceb1do La cucstidn probatoria es importante en
cuanto cabe preguntar quién y c6mo se “acreditard” una tal honestidad. En una
sociedad como la espaficla, en los momentes actuales, es evidente que ello se hard
conforme a criterios, al menos en parte, que poco o nada tienen que ver con la hones-
tidad en si. El precepto es injusto y muestra una vez mas los peligros del casuismo
que, en contra de lo que se cree, no ofrece mas garantias que el sistema de una
redaccion amplia v flexible, pero claramente redactada.
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el aborto ético en tal caso. El razonamiento tiene un cierto valor pero,
como ya se indicd, podria argiiirse uno de indole eugenésica que nada tiene
que ver con la existencia ¢ no del delito de incesto. ¥ Con todo, este razo-
namiento es bastante débil. Lo que mas bien puede suceder es que, como
consecuencia de una reaccion psicologica ¥y moral, la salud mental de la
embarazada, y aun la fisica, pueden llegar a correr un serio peligro. En
tales casos, lo que procede es el aborto terapéutico,

Las consideraciones éticas pueden alcanzar una cierta importancia si
alguten se ha hecho pasar por el marido y cohabitado con la mujer de éste
sorprendiendo su buena fe, El problema aqui nuevamente consiste en probar
esa buena fe. La cosa no es facil y puede acontecer que la misma exista y,
sin embargo, no pueda acreditarse. En tal supuesto la perturbacion emocio-
nal creada en la mujer puede dar lugar a un serio peligro para su salud
mental y aun fisica. 5i tal acontece, 1o que procede es el aborto terapéutico.
Este puede también ser aplicable a los casos de simulacion de matrimonio.
las razones éticas pueden tener un cierto valer, pero dificilmente podrin
justificar un aborto por si mismas.

La justificacidn del aborto ético tuvo un cierto auge como consecuencia
de las violaciones cometidas por la soldadesca, especialmente la de ciertos
paises, durante la primera guerra mundial. Los casos, en realidad menos
numerosos de lo que la literatura ha hecho creer, dieron lugar a la creacién
de un tipo privilegiado de aborto que, en verdad, es innecesario. Fn la
inmensa mayoria de los casos, éstos pueden resolverse, debidamente acre-
ditados, con el aborto terapéutico. El fundamento del ético es que se trata
de una maternidad las mas de las veces violentamente impuesta y por tan-
te, la madre tiene el derecho de desembarazarse del asi concebido. Const-
deraciones de indole mis o menos patridtica juegan también un papel.
Para algunos, la razon de ser es que la maternidad es ocasionada por un
delito. Inatil decir que estos y anilogos razonamientos tienen un cierto
valor, pero el mismo no creo que justifique la creacién de un tipo especial
ni el aborto en todos los casos. El que la concepcidn sea “delictiva” no

12 El incesto es de dificil prueba v de serias consecuencias respecto a la victima
v a la familia. Al parecer, las consideraciones eugenésicas tienen hoy dia menos im-
portancia que lo que se creia en el pasado, pero con todo son importantes. El incesto
es, a veces, esporadico, es decir, tiene lugar una vez ¥ no se repite, Como delito ha
sido suprimido en ciertos codigos. Un criterio bastante aceptado es el de reducir el
nimero de casos punibles. Un criterio restringido, aunque no en la medida deseada,
fue seguido en mi proyecto para Bolivia. Algunas legislaciones recientes se pronun-
cian por detalladas distinciones a las que dan efectos penales diversos, tal el nuevo
roldz"o penal de Illinois, El Model Penal Code ya citado, contiene un concepto amplio
del 1ncesto.
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parece puede justificar en todos los supuestos el aborto. Un caso un tanto
especial puede constituirlo el concebido adulterinamente. En tal supuesto,
el aborto honoris causa parece tener una cierta “prioridad legal” si el honor
juega realmente el papel decisivo. En todo caso, pueden darse al mismo
ttempo serias perturbaciones para la salud fisica o mental de la madre o
ambas, lo que una vez mds muestra como todos los tipos de aborto se
hallan mds o menos entrelazados. Nada impide que la mujer embarazada
adiltera sufra como consecuencia del embarazo un serio trastorno mental
que justifique el aborto teraplutico ya que el hecho de cometer adulterio
no indica necesariamente el desear quedar embarazada del amante. Todo
esto y mas que pudiera decirse, muestra cdmo la complejidad del aborto es
lo suficiente intrincada para que un mismo caso se den las “justificaciones”
de diversos tipos de aborto, Una vez mas llegamos asi a la conclusion de
que uit solo tipo es necesario.

IEntre los codigos latinoamericanos, admiten el aborto ético el de Argen-
tina y Fcuador en Ja forma ya expuesta al hablar del terapéutico, con el
que se halla estrechamente conectado; el de Brasil también lo admite, si
hien con referencia al estupro que en la terminologia penal brasilefia sig-
nifica violacion; el de Cuba menciona el caso de violacidn, el de rapto no
seguido de matrimonio y el estupro; finalmente, el de Uruguay sefiala s6lo
la violacion. La justificacion en el caso de rapto no seguido de matrimenio
es mas bien dudosa ya que puede suceder que en la entrega de la mujer
jueguen otros elementos que la prometida realizacidén del matrimonio.

Como dificultades legales de indole practica se han sefialado las de deter-
minar que la prefiez es consecuencia del hecho delictivo imputado. La cues-
tion es una de prueba, cuya demostracion puede demandar mas tiempo
que el considerado médicamente como razonable para realizar el aborto.
Doctrinal y legalmente se habla de la necesidad de una autorizacidén. Afor-
tunadamente, los ¢ddigos mencionados no parecen exigirla. Algunos, sin
embargo, mencionan el consentimiento, lo que naturalmente da lugar a com-
plicaciones de no ficil solucidén. La exigencia de la autorizacién nace del
buen deseo de evitar abusos. La misma supone un procedimiento judicial
cuya eficacia no sé¢ hasta qué punto es real. Tras no pocas discusiones, en
mi proyecto de cédigo penal para Bolivia me decidi por el sistema de la
autorizacién, Nunca lo hice con un gran convencimiento y hoy ciertamente,
no mantendria la misma posicién. Ta férmula de mi proyecto es, en todo
caso, hija de un compromiso que, como tal, no satisface.

El aborto ético ha sido nuevamente puesto de actualidad por la solda-
desca congolesa, particularmente la de Katanga que ha cometido violacio-
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nes, incluso sobre monjas y mujeres de edad avanzada. 3 Algunos casos
parece que también se han dado en la lucha por la independencia en
Algeria. ; Puede estimarse este recrudecimiento como justificativo del tipo
especial de aborto ético? Confieso que la respuesta no es facil, ya que por
diversas razones la brutalidad parece acentuarse en vez de disminuir en
este mundo atémico de nuestros dias. Con todo, me inclino por la negativa,
ya que semejantes casos pueden perfectamente ser comprendidos en una
formula amplia del aborto que abarque toda posible circunstancia justifi-
cativa del aborto.

f) Social

Il tipo de aborto llamado social suscita, entre otras cuestiones, la pri-
mordial de su justificacion como un tipo especial privilegiado. Generalmente
se le justifica por razones socioecondmicas en las que la angustia o mala
situacién econémica parece jugar un papel decisivo. En realidad, el con-
cepto social abarca mis que esto y lo mismo acontece si se habla de un
factor econdémico. Hoy dia, como consecuencia de una politica social de
limitacion de la familia, Ja angustia econdémica en un buen niimero de casos

13 La per51stenc1a de estos casos de violacién ha llevado a la Iglesm catdlica a
hacer una excepcion en su posicidon doctrinal schre el uso de anticonceptives. En
consecuencia, en caso de revolucién o viclencia no seria ilegitimo para la mujer,
incluso si monja, tomar pildoras anticonceptivas y las precauciones que se estimen
adecuadas contra el peligro de quedar embarazadas como consecuencia de una vio-
lacion. Las respuestas a las cuestiones suscitadas, han sido dadas por tres eminentes
tedlogos, Monseiior Pietro Palazzini, Secretario de la Sagrada Congregacion, Padre
Francisco Hitrth, S. J, de la Universidad Gregoriana Pontificia y Monsefior Fer-
nando Lambruschini de la Universidad Luterana v publicadas en S#uds Cattolici, Ro-
ma, mavo 1962, una revista patrocinada por Opus Dei, La justificacién se hasa en
la conocida tesis teoldgica de la legitimidad de resistir la violencia personal. Se afiade
que la admision de dicha excepcién no modifica la doctrina de la Tglesia catdlica
sobre el uso de contraceptives. El padre Hirth manifiesta que no es evidente o
absoluhmeute ilegitimo para mcmjas el tomar plldoras contraceptwas y la misma
excepcidn es aplicable a mujeres victimas de violacion. La excepcién no se aplica
a casadas que Se someten contra su voluntad a sus maridos. Igualmente, que en
ningin caso la mujer asienta en forma alguna al ataque. Monsefior Lambruschini pa-
rece expresar cierta preocupacion respecto al factor momento ya que las pildoras deben
tomarse antes de que la violacién ocurra. Con respecto a matrimonios, fuera de los
casos de revolucidn y violencia, dice que si tncluso hay buenas razones para no tener
mas hijos, la excepcion no se aplica, es decir, el uso de anticonceptivos, ya que puede
servirse de medio mds efectivo: el abstenerse, No hay duda que teolégicamente, el
remedio es perfecto, pero humanamente puede ser dificil de mantener, entre otras
razomes, porque las gentes no pueden ser obligadas a comportarse teologlcamente
Seria interesante determinar, pero ello es extremadamente dificil, la proporcién de
matrimonios catdlicos que se sirven de contraceptivos para limitar voluntariamente
la paternidad, asi como el nimero de abortos que se capa de terapéuticos son reali-
zados. Si no pocos catdlicos cometen abortos c]andestinos, no hay razén para esperar
que disponiendo de los medios adecuados, no se sirvan de un aborto sedicentemente
terapéutico y menos aun, de contraceptivos.
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no existe y sin embargo, en dicha limitacién se da un factor econdmico que
puede utilizarse, al menos individualmente, como justificacidn para el
aborto.

Dentro del amplio concepto de aborto social, los siguientes supuestos pue-
den darse: excesivo nlimero de hijos y mala situacion econdmica de la
familia; igualmente mala situacion econdmica de un matrimonio sin hijos
con la madre encinta; mujer no casada embarazada en mala situacién eco-
nomica a la cual el nacimiento del hijo impedird continuar trabajando o
sus estudios o carrera; familia con un cierto ntiimero de hijos y un mivel
economice social mis o menos satisfactorio que sera sensiblemente dismi-
nuido con la liegada de otro hijo; matrimonio sin hijos y con un nivel eco-
ndmico aceptable, nivel que serd seriamente afectado con el nacimiento de
un hijo; y papel economico de la mujer casada o no en una economia diri-
gida que requiere su contribucidn como trabajadora o empleada, papel que
puede ser reducido con la existencia de un nimero excesivo de hijos. Los
ejemplos pueden muitiplicarse.

Economicamente cada supuesto constituye una situacion diferente en la
que otros factores a mas del econdmico, juegan un papel mis o menos de-
terminante. En la familia ya cargada de hijos es frecuente que la salud
{isica y mental de la madre se hallen afectadas. El tipo de madre fisica y
mentalmente agotada es relativamente frecuente, sobre todo en los grupes
sociales modestos o pobres. En el caso de la mujer no casada, ¢l nacimiento
del hijo puede significar mis que un serio obstaculo econdmico, especial-
mente si aquélla se halla al comienzo de una carrera, ocupacién o profesion.
Fn alguno de estos casos, la motivacion lonoris cause puede, a su vez, ju-
gar un cierto papel. Esta mezcla de motivos corresponde a la indole com-
pleja de toda motivacidn. En la familia que deliberadamente hmita la prole,
los motivos econdmicos no derivan de una mala situacién econdmica, sino
del deseo de preservar o mejorar una satisfactoria ya existente. Esta limi-
tacion de la prole ha existido siempre, sobre todo en la clase media. Si los
medios anticonceptivos fallan, el aborto con diversos pretextos es utilizado
mas frecuentemente de lo que se cree. La limitacion de la prole se halla
hoy dia facilitada por la politica social en favor de una familia limitada
¥ la creciente materializacién de la vida, En los paises de economia dirigida
es frecuente encontrar que en la decision para autorizar el aborto, la con-
dicion “productiva” de la mujer como fuerza de trabajo con valor econd-
mico juega un papel importante.

Lo dicho muestra que lo economico juega un papel diferente segin los
casos y que el aborto no es siemper debido a una angustia econdémica. Aun-
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que cifras estadisticas faltan no es aventurado decir que en los paises aqui
considerados el aborto por razones econdmicas es practicado mas por la
clase acomodada que el de angustia econdmica por las clases modestas o
pobres. Afiddase que, como motivo, el econdmico no aparece nunca sclo.
Con todo, la angustia o la mala situacién econdmica puede ser lo suficiente-
mente fuerte como elemento motivador para justificar desde un punto de
vista individual el aborto. Dicha justificacion puede ser negada diciendo
que los servicios de asistencia social pueden proveer la necesaria ayuda
v por tanto el aborto evitado. Sin negar que esto puede acontecer, mi ex-
periencia en no pocos paises me ha ensefiado que, incluso en los llamados
altamente desarrollados, dicha asistencia no es siempre posible vy que
aun existente la misma no resuelve siempre la situacién en la medida
deseada. Si esto acontece en dichos paises, cabe preguntarse qué sucedera
en los considerados como menos desarrollados. También aqui mi experien-
cia ha mostrado que la ayuda es, con frecuencia, dificil o insuficiente, es-
pecialmente en lo que se refiere a la madre soltera por razones confesio-
nales y prejuicios sociales. En suma, aun suponiendo, y ello es bastante
suponer, que la ayuda material puede ser dada en todos los casos y en
forma adecuada, la misma no puede estimarse como razonamiento sufi-
ciente para negar con caricter general el abortc por angustia econdmica.
Psicolégica, social v aun economicamente ésta implica alge mds que caren-
cia absoluta o cast absoluta de medios econdmicos. En realidad, supone una
situacidn socicecondmica y psicologica en la que la asistencia publica o pri-
vada ejerce solo un limitado efecto. Lo cierto es que en la mayoria de los
paises, incluso entre los estimados come altamente desarrollados, la orga-
nizacién social y economica ha fracasado en ofrecer las condiciones mini-
mas necesarias que pueden considerarse como aptas para prevenir efectiva-
mente este tipo de aborto. Mi opinidn es que cuando se habla de tales con-
dicicnes se habla de algo que desafia toda concrecién ya que ninguna
condicién por general y buena que sea, actfia igualmente sobre todos y
cada uno. 1

14 Opinién analoga a la expresada fue expuesta hace algunos afios por H. Mann-
heim en su interesante libro Criminal Sfustice and Social Reconstruction, New York
1046, pp. 48-49, Certeramente manifiesta que el negar el aborto por razones de mala
situacion economica, basandose en que es mas efectivo introducir medidas economicas,
sociales y educacionales que supriman las causas de dicho aborto, no es mis que una
excusa para no hacer nada. No mencs certeramente critica a Alva Myrdal que, igual-
mente niega la motivacién econdmica, apoyandose en que equivaldria a confesar el
fracaso del estado v la sociedad, lo que en ningin pais democratico puede permitirse.
Este virtuosismo socializante no es de extrafar y el mismo es tan confesionalista
como el de cualquier otra religion. Esa actitud dogmatica explica, en parte, la ampli-
tud psiquidtrica dada en Suecia a las razones y autorizaciones de aborto.
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¢ Significa lo expuesto que este tipo de aborto se halla justificado? Antes
de responder debe hacerse una distincién entre justificacion del aborto por
angustia econdmica, aborto por razones econdémicas y necesidad de un tipo
especial de aborto que se refiera bien solo a la angustia econdémica o mas
generalmente a consideraciones econdmicas. Respecto a la primera cuestion
me parece evidente que debidamente acreditada la angustia econdmica, ésta
justifica, en principio, el aborto. Digo en principio porque cada caso debe
examinarse separadamente ya que la angustia econdmica puede haberse ori-
ginado intencional o negligentemente por la persona o personas afectadas.
Aunque no toda intencion o negligencia suponen negacion del aborto, es
preciso examinar las circunstancias en cada caso, especialmente cuando la
persona o personas afectadas sabian del embarazo y sin embargo, por su
conducta dieron lugar a la llamada angustia econdmica. Esta, pues, debe de-
terminarse conforme a la situacidn y circunstancias de las personas envuel-
tas y a la complejidad psicologica de dicha angustia en la que como ya in-
diqué otros elementos que los econdmicos pueden actuar.

El aborto por consideraciones econdmicas que tanto pueden tener um
caracter individual como familiar o social, parece mas dificii de ser legi-
ttmado ya que la mala situacién econdémica no existe. Por otro lado, en un
buen nimero de casos la legitimidad de mantener un tipo de vida socio-
econdmico no puede ser negada ni siquiera en los paises donde la asisten-
cia social se halla satisfactoriamente desarroliada. Es evidente que las fa-
milias que gozan de un cierto nivel econdmico representan un beneficio para
la comunidad y aun si se quiere para el Estado, Nuevamente, aqui no me
inclino a dar una respuesta con cardcter general, sino a autorizar o negar
el aborto segin las circunstancias de cada caso.

Lo expuesto me lleva a negar, conforme ademis a la trayectoria clara-
mente establecida en este trabajo, la necesidad de un tipo especial privile-
giado de aborto por angustia econdmica o por consideraciones econdmicas.
La solucién se halla en Ja formulacién de un tipo penal del aborto que
permita la consideracidn de toda posible circunstancia, sin enumerar nin-
guna, y dar lugar cuande corresponda a la atenuacion o incluso exencidn
de la pena. A efectos practicos, ésta puede lograrse con un inteligente uso
de la remisitm condicional de la pena.

Contrariamente a lo que se cree, el casuismo legal lejos de captar la rea-
lidad 1a desmenuza, lo que no permite su apreciacion. Esto es lo que acon-
tece con la regulacién penal del aborto en los paises aqui considerados.
En ninguno de ellos los datos estadisticos permiten apreciar cuales son
los abortos por angustia o razones econdmicas. Dicha falta puede ser en
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parte suplida con estudios de investigacién sobre el aborto. Algunos nos
ha sido dable conocer pero en ninguno de ellos hemos hallado los datos
necesarios, Curiosamente, mientras algunos contenian una informacién bas-
tante completa del problema del aborto en otros paises a través de abun-
dantes referencias bibliograficas, raramente contenian datos o Investiga-
cidn sobre la realidad nacional. A ésta, sin embargo, la aplican conclusio-
nes de indole general basadas en datos e investigaciones de otros paises.

Basandome en datos por mi recogidos, que no pretendo sean completos,
mi impresion es que pese a la angustia econdmica de tipo crénico que
existe en grandes sectores de las poblaciones de los paises aqui examinados,
el aborto por angustia econdmica no es frecuente. Lo es mucho mas en
los grandes centros urbanos de otros paises donde, sin embargo, las con-
diciones de vida, aun las de una angustia economica, son superiores a las
existentes en Espafia y paises latinoamericanos. La conclusion parece un
tanto contradictoria y toda explicacion seria aventurada. A titulo provisio-
nal cabe decir que existen otros factores que parece contrarrestan la mo-
tivacion por angustia econdmica. En mis discusiones sobre la cuestién se
me ha dicho que los motivos religiosos juegan un papel preventivo. Sin
negar un valor a los mismos, me inclino a creer que esa accion preventiva
es exagerada. MAs decisiva me parece la actitud fatalistica, de pasividad y
entrega o renunciamiento que existe en las clases desheredadas, particular-
mente en las que malamente sobreviven en las barriadas miserables de las
grandes ciudades. En tales grupos sociales el embarazo y el nacimiento se
estiman como algo inevitable. Por otra parte, aunque parezca brutal el
decirlo, se sabe mas o menos subconscientemente que el nacido no sobre-
vivira por largo tiempo con lo que en cierto modo el “problema” se resuelve
por si solo. Esto explica en buena medida el alto porcentaje de mortalidad
de infantes en dichas dreas v que el aborto, aunque relativamente frecuen-
te, no corersponde a la deplorable situacidn econdmica existente.

Mas frecuente que el aborte por angustia econdmica me parece serlo el
aborto por razones econdmicas en clases mas acomodadas. Las estadisticas
no lo mencionan, pero segun lo que he podido deducir en no pocos de los
paises latinoamericanos, el aborto sedicentemente terapéutico aumenta.
Dicho aumento es sospechoso y es mas que probable que el mismo encubra
ef no pocos casos, consideractones predominantemente econémicas.

Los codigos penales de Cuba y Uruguay admiten el tipo de aborto por
miseria o angustia economica que, en parte, coincide con el social, econd-
mico o personal de otras legislaciones., Asi, el primero atentia la pena st
la mujer causare su aborto o destruyere el embrién o consintiere que otra
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persona lo hiciere, por causa de miseria. El de Uruguay establece que en
caso de gue el aborto se cometiere sin el consentimiento de la mujer por
razones de angustia econdmica, el juez podra disminuir la pena de un
tercio a la mitad y si se efectuare con su consentimiento, podra llegar hasta
la exencion de la pena.

Un tanto dramaticamente, el texto cubano exige como condicién la mi-
seria, condicion extrema que indica falta absoluta o casi absoluta de medios.
Al parecer, ¢l cOdigo se refiere a una situacién econdmica objetivamente
valorada. Mi opinidn es que toda situacion de miserta implica una cierta
actitud mental e incluso ciertas caracteristicas psicologicas que tienen que
ser estimadas. Dejando de lado esto, cabe, sin embargo, preguntar ;quién
verificara dicho aborto? Dada la condicién de miseria exigida, parece difi-
cil que la mujer pueda sufragar los gastos minimos de un aborto clandes-
tino, incluso realizado por st misma. Probablemente tendrd que recurrir a
clertos medios mas o menos “naturales”, pero siempre peligrosos. ; Podra
la mujer presentarse a un hospital, médico o asociacién pidiendo se la
practique el aborto o se la ayude a practicarlo? ; Debera acudir al juez y
exponiendo su caso, a sabiendas de que incurrird en una pena que, en rea-
lidad, puede no tener aplicacién prictica mediante su remisién condicional,
pedir que la envie a un hospital para que ¢l aborto se verifique? Si tene-
mos en cuenta éstos y otros supuestos que, aunque lo parezca no son hipo-
téticos, la impresidn es que el precepto carece de contenido real alguno.

Ll precepto urnguayo tiene un alcance mas amplio ya que cabe sostener
que angustia econdémica no significa miseria, que aquélla puede darse sin
que la situacidn econdmica sea realmente mala y que la misma no tiene
por qué ser necesariamente de caricter permanente. Si la misma tiene
caracter temporal, ¢deberd ser relacionada con la duraciéon o término det
embarazo para estimarla justificada? ; No puede darse un real estado de
angustia economica sin gue economicamente exista fundamento para ello?
Fn otras palabras, ;comprende igualmente el texto la angustia econdmica
de indole puramente medicopsicologica? Si afirmativamente ;no se tratara
mas bien de un caso de aborto terapéutico? Conforme al texto parece ser
que la angustia econdmica puede ser evaluada por un tercero que procede
al aborto sin el consentimiento de la mujer. La situacidn parece un tanto
incongruente ya que puede acontecer que la interpretacion sea exagerada
o que sin serlo, la angustia no sea lo suficiente para haber determinado a
la mujer a expresar su deseo de abortar. Si la mujer consiente vy el caso
es de angustia no permanente, la penalidad es menor (puede llegarse hasta
la exencidn), que en el caso de que la angustia sea permanente y mis grave,



68 MANUEL LOPEZ-REY Y ARROJO

pero la mujer por una u otra razon no se dé cuenta de ella y se actie sin
su consentimiento. Estas y otras cuestiones ponen de manifiesto los in-
convenientes de un casuismo, contra el que me he pronunciado desde hace
tiempo y que en el caso del aborto muestra claramente sus desventajas e
innecesarto caricter. La conclusion es que aunque en ciertos aspectos pre-
ferible al texto cubano, el uruguayo no se halla tampoco basado en una
apreciacion de la realidad y si en un formalismo y casuismo juridicopenal
que no tiene razon de ser. Cabe preguntarse cudntos son los cases de an-
gustia econdmica que se han presentado en el Uruguay desde la entrada
en vigor de su cOdigo penal. En las estadisticas que me ha sido dable
consultar, al parecer correspondientes al afio 1961 no he hallado mis que
seis casos de aborto. Aunque la indole de los mismos no es especificada,
cabe razonablemente suponer que no todos ellos lo fueron por angustia
econdémica. La conclusion es que el tipo de aborto por dicha angustia parece
dificilmente justificable. No debe olvidarse que el derecho penal no se
formula para casos raros ¢ extremos, sino para algo que tiene un caracter
de generalidad. 17

V. Conclusiones

Lo expuesto mas los anexos, evidencia la incongruencia de la regulacion
juridicopenal del aborto en Espafia y paises latinoamerieanos. La misma
responde a un derecho penal logicoformal que, aunque respetable como
operacion intelectual, no corresponde a las exigencias penales de nuestro
tiempo. Estas no pueden satisfacerse con un derecho penal que permanece
encerrado en si mismo, encerramiento que se justifica diciendo que el
derecho penal tiene como objeto de conocimiento uno distinto al de la
Criminologia. Fsta opinion la volvi a oir en 1961, durante una de mis con-
ferencias en la Universidad de Cordoba, Argentina, de labios de un dis-
tinguido penalista. La misma refleja un unilateralismo que dificilmente puie-
de justificarse en nuestro tiempo.

Respecto a la regulacion penal del aberto caben dos formulas, suscepti-
bles de ciertas variaciones como consecuencia de las exigencias penales na-
cionales. Una de ellas consiste en decir simplemente que el aborto es pu-
nible y establecer en forma flexible la pena, pero al mismo tiempo afiadir
que la misma puede ser atenuada y aun suprimida segiin las circunstancias
del caso. Tal redaccion evita las dificultades de todo casuismo y al mismo
tiempo, mantiene como principio general la punibilidad del aborto.

" , 15 Las estadisticas consultadas son las publicadas en Rewvisia penal y penstenciaria,
v Montevideo, 1, 3, segundo semestre, 1962, Aunque ftiles, es evidente que su presenta-
e fu‘ﬁn es susceptlble de mejoramiento,
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La otra formula, bastante cercana a la libertad de abortar, es la seguida
por la legislacién penal soviética que estima como delito solamente el aborto
ilegal. Este es el cometido contra indicacién médica por un médico o por
persona sin poseer esta condicién fuera de los hospitales o establecimientos
en que, conforme a la ley, debe realizarse el aborto, Dicha redaccién deja
totalmente fuera del derecho penal a la mujer. fsta, sin embargo, debe
siempre manifestar los motivos porque desea abortar. La formula es evi-
dentemente amplia en cuanto parte de un principio: el de la ilegalidad del
aborto en clertos casos solamente,

Fl codigo penal de la republica sccialista federal soviética sanciona el
aborto ilegal, pero no indica en verdad en qué consiste la ilegalidad. En su
parrafo segundo contempla el caso del aborto provocado por persona que
carece de condicion médica. En el tercero y 1ltimo, se refiere al caso agra-
vado con consecuencia grave o de muerte. El cddigo penal de la repiblica
soviética socialista de Ucrania del 28 de diciembre de 1960, regula el aborto
en el articulo 109 en forma similar al anterior. Dicho codigo contiene, sin
embargo, en el articulo 110 una figura delictiva que no existe en el federal
y es la de constrenir a una mujer al aborto y que éste tenga lugar. En
forma aniloga a la del texto federal, el de la repiblica soviética socialista
de Estonia del 6 de enero de 1961, regula en su articulo 120 el aborto
ilegal. Mis especificamente, el cidigo penal de la republica soviética so-
cialista de Georgia del 30 de diciembre de 1960, define en su articulo 123
el aborto ilegal, como el provocado por un médico fuera de un hospital o
establecimiento de maternidad o en deficientes condiciones sanitarias.

El concepto de aborto ilegal era perfectamente claro antes de la promul-
gacion del nuevo cddigo penal soviético federal, pues segiin un decreto del
Soviet Supremo de la Unidn Soviética del 23 de noviembre de 1955, que
dejo sin efecto la prohibicién general de abortar, hasta entonces existente,
se definid por tal el realizado por un médico fuera de un hospital o institu-
cidn analoga. Dicho decreto fue seguido por la Instruccién nimero 58 del
Ministerio de Salud de la Union Soviética que autoriza el aborto cuando
no exista contraindicacién médica para ello. Es casi seguro que ésta inter-
pretacion es todavia la valida y ello parece confirmarse por la redaccién
del articulo 123 del cddigo penal de Georgia que la recoge. Cualquiera que
sea la autonomia de las repablicas soviéticas, parece dificil admitir que una
de ellas regule un delito de la importancia soctal y politica como el aborto,
sin atenerse a una iinea preestablecida. ¢

16 Los datos sobre la legislacién penal soviética me han sido facilitados por
el profesor de Derecho penal de la Universidad de Zagreb, Dr. Vladimir Bayer, a
quien reitero agui las gracias.
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Una situacién intermedia entre estas dos formulas, la ocupan las leyes
steca y japonesa sobre el aborto. La primera de 1938, ha sido reformada
en varias ocasiones, la (ltima vez el 5 de junio de 1963. La enumeracion
de los supuestos en que el aborto es autorizado nos Hevaria un tiempo y
espacio de que no dispongo. La reforma del 63 es, sin embargo, interesante
en cuanto, como resultado de los llamados casos talidomida, permite el
aborto cuando existe fundamento para creer que, como consecuencia de
una lesién durante el periodo de gestacién, el nacido sufrird una enferme-
dad o deformacidn grave. No se trata aqui de un peligro contra la vida
o salud de la madre. 17

La ley japonesa de 1948 ha sido igualmente modificada en varias oca-
siones, todas ellas haciendo mas flexible la facultad de abortar. La redac-
cién actual es la de 1960, cuyo capitulo 11I se refiere a la interrupcion ar-
tificial del embarazo siempre que se den los casos admitidos por la ley.
La extension paulatinamente dada a la posibilidad de abortar en Japén no
puede explicarse solo por finalidades eugenésicas, que son las oficialmente
expuestas, sino también la de reducir la enorme presién de un crecimiento
rapido de la poblacién, un factor que no se da en otros paises, salvo India
y algiin otro. Los sistemas sueco y japonés son casuisticos, pero su ca-
suismo no es el de los codigos penales espafiol y latinoamericanos. Pese a
ser mas avanzados y flexibles que éstos, las constantes reformas de que
han sido objeto muestran, en fin de cuentas, las dificultades del casuismo.

Dejando de lado la libertad de abortar, que a mi modo de ver no se puede
justificar en ningin caso, de las dos formulas indicadas, la primera corres-
ponde mas a la estructura socioecondmica y politica de Ispana y de los
paises latinoamericanos. Como dije, mantiene el principio de prohibicidn,
evita el casuismo y todos los inconvenientes y permite la atenuacion y en
determinados supuestos, la supresién de la pena. fsta en ciertos casos pue-
de ser practicamente suprimida mediante la aplicacién de la probacién o
suspension de la pena.

Fuera del drea penal se hallan dos cuestiones intimamente relacionadas
con la reduccién del aborto. Una es la intensificacion de una educacion
sobre higiene sexual y otra, la esterilizacién. 1.a higiene sexual debe ser
ensefiada en el hogar y en la escuela. Su altima fase, cuando se haya alcan-
zado la pubertad, debe comprender el uso de contraceptivos y lo que el

17 Fn Suecia, la legalizacién bastante amplia del aborto no ha hecho desaparecer
totatmente el clandestino. A mi modo de ver ello se explica en parte por la natura-
leza del procedimiento requerido por la ley, también por la supervivencia de ciertas
actitudes individuales y colectivas, algtinas prevalentes en medios oficiales, sobre el
aborto. Como se vera mas tarde, la situacion es completamente diferente en el Japon.

- W ’ R N Lk ST T
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mismo implica tanto individual como respecto a la comunidad. Me doy
perfecta cuenta que dicha educacién ha despertado y despierta atin no poca
resistencia bajo pretextos que ocultan ignorancia, fanatismo e irresponsa-
bilidad individual y social. Son los mismos que todavia se oponen a la
ensenanza conjunta de chicos y chicas en las escuelas primarias y a que la
anatomia sea todavia algo tabt para chicos y muchachas. Con todo v pese a
todo, ¢l esfuerzo debe hacerse para introducir y no sélo respecto al aborto,
un Derecho penal que mantenga el paralelismo a que aludi al comienzo de
este trabajo. Se muestra asi el intimo contacto que aquél tiene con algo
aparentemente alejado de la formulacion de un delito,

La esterilizacion debe ser permitida con las debidas garantias y con
criterio estricto en aquellos casos en que futuros embarazos pongan en serio
peligro la vida o la salud de la madre. Su regulacidn juridica debe hacerse
en forma simple, pero efectiva para evitar los abusos. En principio, la
opinion de dos médicos debe ser concurrente, uno de ellos jefe de un
hospital, instituto médico, casa de maternidad o servicio anlogo. El con-
sentimiento deberd en principio hacerse constar en forma clara, sin nece-
sidad de complicaciones legales que no siempre significan una garantia y
si un trimite que no todas las personas pueden iniciar o costear.

Lo expuesto permite deducir que Ia regulacion juridicopenal del aborto
en Iispafa y paises latinoamericanos es una ficcion juridica, en clerto modo
una forma de abuso que se hace por ciertas clases de la ley penal ¥ Su
principal efecto es el de ser en gran medida letra muerta. Dos razones ex-
plican esto, una el deseo de ciertos dirigentes de mantener por miedo a
excesos mas maginados que reales una amenaza penal que no responde a
una exigencia social. La discrepancia entre una y otra da lugar a actitudes
individuales y colectivas de tolerancia social respecto al aborto que se ma-
nifiestan: a) en que el mismo no es denunciado ni perseguido en buen
namero de casos; b) en que aquelios que disponen de medios lo realizan
bajo pretexto médico y en buenas condiciones y ¢) que los que carecen de
tales medios lo hacen en malas condiciones de clandestinidad y con mayores
y perjudiciales consecuencias para la madre.

Es de notar que el mantenimiento de la ficcion juridica es, en cierta me-
dida, facilitado por la actitud dogmitica formalista de los penalistas que
contrasta con la de los crimindlogos. El hecho de que la profesién de ju-
rista sea conservadora no explica totalmente la diferencia, en cuanto entre
los crimindlogos hay numerosos penalistas y entre éstos algunos que man-

18 FEl abuso de la ley penal en ciertos aspectos es objeto de mi trabajo Aspectos
criminogenos de la ley penal de proxima publicacién en espafiol.
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tienen una actitud de renovacion frente al aborto. La explicacién pueda
quizd hallarse en la manera como la mayoria de los penalistas enfocan atin
la construccidn y funcion del Derecho penal, como algo esencialmente téc-
nico ¥y no como una funcidn social. La tesis de que el Derecho penal y 1a
Criminclogia son dos disciplinas paralelas, es falsa. Como ya dije hace
no pocos afios, tanto uno como otro tienen el mismo objeto de conoci-
miento y parten y regresan al mismo punto: el delito. La construccién del
Derecho penal como tarea esencialmente téenicojuridica seria una comedia,
si la misma no diera lugar frecuentemente 2 la tragedia de una injusticia
penal, Para evitar ésta, en lo que le corresponde, el penalista tiene que
adentrarse un tanto en la Criminologia ¥ el crimindlogo en el Derecho penal.
Esto no excluye la especializacién, pero ésta no debe ser exagerada so
pena de devenir peligrosa para el individuo y la sociedad.

VI. Anexos

Los datos sobre los paises que siguen han sido reunidos pacientemente
durante mas de un afio. Los mas completos son los de Espafia y después
los del Japon, que solo he utilizado en parte dados los limites de éste trabajo.
Es de lamentar que de Espana no vayan mas alla de 1958, pero mi peticion
por datos posteriores, dirigida directamente al Instituto Nacional de Esta-
disticas no ha dado ain resultado.

Respecto a los paises latinoamericanos, solo he recibido informacion del
Peril, sobre Lima solamente, de México, que he utilizado en parte, y de
Chile que es la mas completa y tiene la ventaja de referirse a estadisticas
policiales.

Unicamente los datos sobre Espafia permiten una apreciaciéon crimino-
l6gica del aborto, Quede para mejor ocasion el hacer un estudio crimino-
logico del mismo.

1. Espaiia1®

En lo que sigue debe tenerse presente: a) que la apreciacién criminold-
gica se refiere casi exclusivamente a mujeres; b) que los datos se refieren
a delitos y abortos cometidos cuyo nimero difiere del de personas conde-
nadas; ¢) que en cuante a expresar la extension de la criminalidad, las
estadisticas judiciales ocupan un lugar intermedio entre las policiales, las
mas representativas, y las de prisiones, las menos representativas y d)

19 Datos tomados de Estadistica penal de Espaiia, Afios 1956, 1957 y 1958, Ins-
tituto Nacional de Estadistica, Madrid 1961.
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que, salvo excepciones, los porcentajes son dados en figuras redondas, lo
que da lugar a menores inexactitudes.

EsTADiSTICAS JUDICIALES

1. Extensién y proporcion del aborto
Total de delitos

Abortos cometidos contra To Total general de To
cometidos las personas abortos delitos cometidos abortos
1956 151 2371 6.3 24,631 0.61
1957 188 2.460 76 26.805 0.69
1958 137 2.355 5.8 28867 047

2. Audiencias con mayor nimero de abortos
por orden decreciente
1956  Oviedo, Poutevedra y Sevilla iguales, Lugo y Madrid

1957  Orense, Oviedo, Vizcaya, Pontevedra y Valencia.
1958 Pontevedra, Oviedo, Madrid y Valencia iguales, y Barcelona.

3. Cardcter del lugar de comision

Municipios mayores de Municipios menores de

Capitales 10.000 habitanies 10.000 habitantes No consta
1956 65 43% 36 23% 47 31% 3
1957 99  52¢ 44 23% 40 219% 5
1958 36 41% 34 24% 4“4 31% 3

4. Penas impuestas

Arresto mavor Prision menor
I mes v 1 dia 6 mieses v 1 dia
a 6 meses a 6 afos Mds graves
1956 72 47% 45 29% M 24%
1957 63 33% 89 47% 36 20%
1958 45 32% 71 51% 21 16%

5. Pena mds frecuentemente tmpuesta
1956 Prisién menor grade minimo: 6 meses y un dia a 2 afios y 4 meses 49 casos 0 32%

1957 . . . . s, 2%
1938 . . N 2%

6. Sexo de los condenados

Varones Mujeres Total
1956 49 219 189 79% 238
1957 70 25% 220 75% 200

1958 49 23% 170 77% 219
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7. Mujeres: estado civil

Solteras Casadas Viudas No consta Total
67 6% 100  52% 12 10% 3 189
83 37% 116 52% 20 1% 1 220
53 31% 98 57% 17 12%% 2 170
8. Mujeres: edad
16—20 2125 26—39 40—59 De 60 y mas
6 % 29 15% 80 2% 64 34% 10 5%
12 5% 40 18% 103 46% 35 23% 10 4%
9 5% 27 16% 75 M% 52 30% 7 4%
9. Mujeres: instruccién
Primaria Profesional Media Superior Sininstruccion No consta
144 76% 2 1 1 29 15% 12 6,5%
160 72% 2 — — 38 17% 20 9 %
121 71% — 4 1 31 18% 13 7 %

10. Mujeres: profesion

Profesiones

Empleadas

administrativas,

Agricultura,

ticnicas y oficinas y Dedicadas a ganaderia y
afines similares la venta similares
6 2 1 8
3 1 2 4
7 2 — 5
No identificables
Artesanas y Personal de Poblacién 0 no
jornaleras servicio inactiva declaradas
10 55% 23 12% 133 70% 6
8 29  13% 162 73% 11
i1 6 % 14 8% 124 72% 7
11. Reiterantes y reincidentes
Solteros Casados Viudos No consta Total
Varones—Mujeres V. M. V. M.
—_ 2 1 8 —_ - 1 12
— 4 4 6 — 1 15
1 — 2 1 — 2 — 6
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Aunque los datos se limitan a tres afios, los mismos permiten las siguien-
tes consideraciones:

1) La proporcion del aborto respecto a los delitos en general y contra
las personas en particular, es judicialmente reducida y minima respectiva-
mente. Dichas cifras son engafiosas en cuanto a) las mismas se refieren
a delitos consumados condenados; b) las cifras policiales son sin duda
alguna considerablemente mayores y ¢} respecto a éstas el indice de ocul-
tacion del aborto segltn Meyer es de 1:100. Algunos lo estiman mucho
mas alto. Fn algunos paises, se calcula el nitmero de abortos ilicitos res-
pecto a los licitos a razon de 1:10. Tal comparacidn, bastante dudosa en
si, no puede hacerse en Iispafia donde el aborto es, en principio, ilicito.

Teniendo en cuenta la diferencia entre cifras policiales y judiciales res-
pecto a delitos consumados y condenados y asumiendo con un criterio
excesivamente conservador que aquéllas no excedan de las relativas a estos
ultimos en mas de 20%, resultaria que en los afios 1956, 1957 y 1958 el
nimero de abortos cometidos clandestinamente, en cifras redondas, no
seria inferior a 18,000; 22,500 y 16,500 respectivamente,

2) Mis del 40% de los abortos parcce se cometen en las grandes aglo-
meraciones urbanas sin que esto quiera decir que las mayores capitales
son las gue presentan maés. Siguen a dichas aglomeraciones, los centros
urbanos de menor importancia, mientras los de media ocupan un lugar
intermedio, Dichas conclusiones parecen hallarse confirmadas, al menos
en buena medida, por las audiencias con mayor nimero de abortos.

3) La proporcion de mujeres a hombres es 3:1 que en general con-
cuerda con los otros datos, particularmente el mayor porcentaje de mujeres
casadas. Aunque los datos sobre reiteracion y reincidencia no ofrecen gran
base, los mismos parecen acordarse con dicha proporcion,

4) Mas del 50% de abortos se da entre casadas lo que corresponde con
las estadisticas de un gran namero de paises; siguen las soiteras y des-
pués las viudas. No existen datos respecto a casos de separacion judicial,

5) MhAs del 40% de abortos se da en mujeres entre los 26-39 afios, a
las que siguen las que se hayan entre los 40-59 afios. Sus respectivos por-
centajes son paralelos a los del estado civil. Como tercer grupo, siguen las
mujeres entre 21-25 afios, en su gran mayoria probablemente soiteras. Si
los grupos anteriores se funden en uno solo, este grupo, constituido en gran
parte por solteras, seria el segundo. Las diferencias entre los dos grupos
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de edad extremos practicamente no existe, lo que es interesante y justifi-
caria una encuesta para ver la razon de ello. Debe hacerse notar que, por
razones de espacio, he reunido en un solo grupo los de 16-17 y 18-20 dado
el escaso niimero de abortos en el primero. Mientras el afio 1957 no pre-
senta abortos en dicho grupo, los de 1956 y 1958 presentan 2 y 4 res-
pectivamente y sélo mujeres, lo que criminologicamente tiene también
significacion.

6) Los niveles de instruccién y profesion muestran claramente la mo-
desta condicién socicecondmica de las abortadas condenadas. El alto por-
centaje de las pertenecientes a la poblacion inactiva comparado con los
bajos niveles de instruccion, confirma esta conclusion,

7} La reiteracién y la reincidencia, dos conceptos puramente forma-
listicos que tiemen escaso valor criminolégice, se dan sensiblemente mas
pronunciadas en la mujer que en el hombre. Es evidente que las cifras
estadisticas se hallan muy por debajo de las reales.

8) Las penalidades impuestas son excesivas. La dureza parece menor
en 1956, pero ha sido intensificada en 1957 y 1958, aflos en que las penas
de arresto mayor manifiestan un descenso evidente. Seria por demds aven-
turado afirmar que esa mayor dureza ha dado lugar a una reduccién del
aborto clandestino. No he hallado indicacion alguna sobre el uso de la
remision condicional respecto al aborto y delitos en general, lo que es sin-
ceramente de lamentar. La impresién es que el uso de esta institucién es
por demas limitado, pero datos estadisticos que lo confirmen faltan.

La conclusién mds significativa que las anteriores consideraciones per-
mitan, y que fue anticipada en el texto de este trabajo, es que la punibili-
dad del aborto va dirigida casi exclusivamente contra las clases sociales
y econdinicas inferiores, lo que evidentemente no puede estimarse como
modelo de justicia penal y si, como una de clase. Si se tiene en cuenta el
escaso numero de multas e inhabilitaciones impuestas que, generalmente
aunque no exclusivamente, se aplican a los facultativos que abusen de su
arte o cooperen al aborto y la instruccién y profesion de las condenadas,
es razonable concluir que el aborto clandestino de esas clases no privile-
giadas se realiza en condiciones médicas y sanitarias altamente insatisfac-
torias y con probables repercusiones en la salud de la abortada.




EL ABORTO EN ESPANA Y AMERICA LATINA 77

2. Peruy®
Datos estadisticos sobre el delito de aborto en Lima.
Casos registrados Nactonalidad de procesados
Zona Zona Denun-
Ne urbana rural ciados Peruanos Extranjeros
1957 111 55 56 130 129 1
1938 163 109 54 172 172 —
1959 166 99 67 176 176 —_—
1960 324 121 203 321 321 —
1961 173 89 84 187 187 ——
1962 67 34 33 77 77 —
Sexo v edad de los procesados
Masculino Femenino Menores de 18 afios 19-21 Mayores de 21
1957 66 64 8 21 101
1658 68 104 3 17 152
1959 115 61 4 12 160
1960 220 101 9 16 296
1961 87 90 2 28 157
1962 30 47 10 17 50

Nota: Los datos respecto a 1962 son sdlo parciales.

3. México. 2t
Los datos entresacados de la informacién recibida dan lo siguiente:

a) el 83% de los abortos se da en mujeres unidas, es decir, que, segiin
la informacidn cuentan con el apoyo del conyuge; b) el 75% de abortos
se da cuando ya existian hijos anteriores; ¢) malas condiciones econd-
micas y sociales en la gran mayoria de los abortos clandestinos provoca-
dos y d) mas del 75% de estos abortos tuvieron consecuencias perjudi-
ciales para la salud de la madre.

20 Cortesia del profesor Eduardo MiMBeLA, de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Mayor de San Marcos de Lima, a quien expreso nuevamente mi recono-
cimiento.

21 Cortesia de mi buen ¥ antiguo amigo, doctor Alfonso Quiroz CuakON, a
quien expreso nuevamente las gracias con la esperanza de que su gran devocidn cri-
minologica, demostrada en no pocos estudios, le lleve a emprender el estudio juridico-
criminolégico del aborto en México.
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4, Chile. 22
Estadisticas policiales
1. Delitos de¢ aborio
En todo el pais Departamento de Santiago
1960 342 065
1961 256 115
1962 332 218

Nota: Debe aplicarse el indice de ocultacion de Meyer. Se hace correctamente notar
por €l comunicante que dicho indice no es constante ¥y que probablemente sufre varia-
ciones conforme a la actuacién de factores de diverso orden. Se hace constar que el
nimero de abortos conocidos por la policia no revela, siquiera aproximadamente, la
extension eriminal de este delito.

El niimero de muertes por aborto en 1960, 1961 y 1962 fue de 54, 59 y 69
respectivamente, cifras que parecen mostrar la pobreza de las condiciones
médicas y sanitarias en que se realiza el aborto. Segin los ficheros de la
Direccién General de Investigaciones, el nimero de personas que profesio-
nalmente se dedican a practicar abortos clandestinos en Chile se distribuye
asi:

Aborteras 164
Matronas 38
Meédicos 6
Practicantes 3

2. Edad de la embarazada

15-17 18-20 Mayor de 21
1960 3 26 86
1961 2 16 80
1962 18 40 84

3. Estado civil

Soltera Casadg Viuda
1960 46 64 5
1961 K1) 54 6
1962 70 73 8

22 Cortesia de don Tulio AGuILERA Mora, Subdirector General de Investigaciones
de Chile que prepard, a mi peticion, un excelente trabajo informativo sobre el aborto
en Chile, del que exigencias de tiempo y espacio no me han permitido reproducir una
parte. Nuevamente le va mi reconocimiento por su valiosa cooperacién.
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4. Profesion

Labores Empleada Comerciante
de casa doméstica Obrera Prostituta establecida
1960 55 35 10 2 3
1961 56 19 10 4 3
1662 67 36 22 7 6
Garzona Iimpleada
(camarera) particular Lstudiante Profesional
1960 2 2 2 4
1961 2 3 — 1
1962 5 4 4 —

5. Profesidn o condicidn del que provoca el aborto

Por si
Abortera Médico Matrona WIS
1960 64 1 22 28
1961 69 1 13 15
1962 93 5 3 22
6. Motivacion
Lxtrema Exceso de No guerer
pobreza hijos FPor solteria wids hifos
1960 31 23 22 20
1961 28 20 i8 12
1962 40 32 35 33
Lvitar despido Peleas con Motivos no
del trabajo Enfermedad el conyuge aclarados
1960 3 — — 16
1961 3 2 2 13
1962 1 1 —— 9
5. Japin 2
1. Total de abortos vy causas
Iinferinedad de LEmbaraso No deter-
Totales Herencia  Leprosis la madre violacion mnadas
1960 1.063.256 1.109 191 1.059.801 310 1.845
1961 1.035.329 995 225 1.031.910 284 1.915
1962 985.351 698 85 082.296 226 2.046

23 Datos tomados de los mis extensos suministrados por mis amigos v colegas,
profesor Tadashi Uemarsy, de la Universidad Hitotsubashi, Tokyo; doctor Masac
O1su, Presidente de la Asociacién Japonesa de Medicina Correccional, Teokyo; doctor
Akira Kusukawa, de la Divisién de Poblacién- de las Naciones Unidas, vy el doctor
Minoru MuraMaTsy, del Instituto de Salud Publica, Tokyo, a quienes expreso nue-~
vamente las gracias por su valiosa cooperacion,
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2. Distribucidn por edades

Menos Desco-
de 20 20-24 25-29 30-34 35-39 40-44 4549 Sobre 50nocida

1960 14.697 168.626 304.100 278978 205361 80.716 9.650 253 875
1961 15515 166.645 300624 275671 192935 76089 8702 218 230
1962 14.386 158.319 285282 267.877 177.162 73181 7840 214 1.090

3. Tiempo de la interrupcion
Antes del Desco.
segundo mes Tercero Cuarto Quinto Sexto  Séptimo nocido

1960 545.000 443.979 29.183 20.592 17.081 6.846 575
1961 538.370 420064 27.131 19.050 15.064 6.009 o641
1962 519.439 404.678 25.086 16.881 13.392 5.256 637

Nota: Las cifras se refieren a abortos legales que oficialmente son de-
nominados interrupcién o terminacion artificial del embarazo. La ley es la
N2 156 del 13 de julio de 1948, modificada en varias ocasiones, la ultima
por ley N¢ 55 de 21 abril 1960. Técnicamente la operacidn es considerada
como eugenésica en cardcter y todo médico puede realizarla si estd para
ello debidamente autorizade. Aunque puede rechazar el aborto st las razo-
nes aducidas no son convincentes, en la practica raramente acontece. El
mimero de doctores autorizados en 1963, era mas o menos 10.000, de modo
que en cualquier parte del Japdn la interrupcién puede ser realizada mé-
dicamente. Aunque la causa mas frecuentemente alegada es la salud de la
madre, por aquélla ha de entenderse en primer término la fisica mucho mas
que la mental. IEn realidad, el término “salud de la madre” encubre en no
pocos casos otras razones tales como dificultades econdmicas, tener ya
demasiados hijos, etc, La ley no reconoce oficialmente estas razones pues
es de indole eugenésica y el anexo a la misma comprende cinco grupos de
causas, uno de ellos el referente a enfermedades o deformaciones fisicas
con mas de veinte de ellas.

Ias estadisticas no mencionan el estado civil de las abortadas. Segiin la
informacién suministrada la relacion entre solteras y casadas es de 1:2
si bien conforme a otra, seria de 1:3. Con todo, parece ser que el namero
de interrupciones entre las solteras va aumentando.

El aborto clandestino parece es inexistente. Es cierto que el aborto legal
alcanza altas cifras, pero las mismas no se consideran como indicadoras de
un abuso y en realidad, la aplicacién de la ley ha contribuido a reducir la
gravedad del problema creado por el aumento ripido y constante de la
poblacién y ademnds ha hecho desaparecer los peligros y dafios del aborto
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clandestino. Como indica uno de mis comunicantes, ha contribuido también
a evitar una serie de conflictos socioecondmicos, familiares, etc., que la ley
no puede ignorar. He de afiadir que las condiciones y tipo de vida en Japon
son muy diferentes a las de los demdas paises. De ello he podido darme per-
fecta cuenta durante mis dos misiones oficiales en dicho pais. Por ello, si
bien la ley da, en términos generales los resultados buscados, ello no sig-
nifica que pueda ser transplantada en otro pais con caracteristicas distintas.
No debe olvidarse otra cosa ¥ es que, a mi parecer, la creciente actitud
materialista de la vida en Japon, que curiosamente no excluye tampoco
una gran vida intima y respeto por la tradicidn, explica la necesidad y la
aceptacion de la ley.

6. Suecia 2t

1960 Nimero total abortos legales 2.792

Autorizados por la Junta Nacional de Salud 2376 85 %

Por razones eugenésicas 0.7%

? ” médicas 40.9%

i ? médicosociales 51 <%

” ” sociomédicas 5 %

” " humanitarias 24%

Autorizados por dos doctores 316 15 %
Por razenes médicas, médicosociales

v sociomédicas 99.7%

Humanitarias 0.3%

En 1960 el niimere de casos por razones de emergencia fue solo 0.1%
que no ha sido incluido en el cuadro anterior dada su insignificancia.

Prof. Manuel LopEZ-REY ¥ ARROJO,

Consejero de las Naciones Unidas para la
prevencion del delite y el tratamiento del
delincuente *

24 Cortesia de mi buen amigo ¥ compafiero Torsten ErrkssonN, Director General
de Establecimientos Penales de Suecia, a quien doy nuevamente las gracias por su
siempre decidida colaboracion.

* Tas opiniones son las del autor ¥ no las de las Naciones Unidas.





