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1. INTRODUCCION

Consciente de la dificultad de abordar un tema tan complejo en un marco espa-
cio-temporal tan acotado, y ante un foro tan heterogéneo como el de este Seminario
sobre Bioética y Derechos Humanos: Implicaciones Sociales y Juridica, trataré
de esbozar con unas tenues pinceladas, a modo de reflexiones, las cuestiones Ju-
ridico-penales mds relevantes de esta tipologia delictiva.

Hasta épocas recientes la cuestion de la interrupcion voluntaria del embarazo
se presentaba como un tema “tabi” en nuestra sociedad, merecedor del reproche
ético y social. No obstante, el devenir histérico y los cambios sociales han pro-
vocado una paulatina exculpacion del aborto, hasta el extremo de ser legalizado®
en determinados casos. Esta evolucion se ha reflejado en la propia terminologia,
desterrando la denostada denominacién de “aborto” por la mas aséptica de “inte-
rrupcion voluntaria del embarazo”.

Si nos preguntamos por la situacién legal de esta cuestion en nuestra vigente
regulacion, cabe afirmar que en esta materia asistimos a una timida despenaliza-
ci6n, dado que el aborto provocado sigue siendo delito, aunque el legislador penal
espafiol admite ciertas excepciones, siempre y cuando concurran determinados
requisitos (solucion de las “indicaciones ).

No obstante, este panorama no siempre ha sido asi. Sin animos de exhausti-
vidad, resulta conveniente echar una ojeada a la evolucién histérica de este de-

' Este trabajo coincide basicamente con el contenido de la Ponencia que sobre el mismo tema presenté en el Curso
de Extension Universitaria, sobre Bioética y Derechos Humanos en la Universidad de Sevilla, en marzo 2003.

* Doctora en Derecho Penal. Profesora Asociada en el Departamento de Derecho Penal y Procesal. Facultad de
Derecho. Universidad de Sevilla. N

* Entre las causas que motivaron esta legalizacion del aborto, MUNOZ CONDE alude a tres, del siguiente modo:
la lucha contra el aborto clandestino; La desaparicién de la mortandad infantil y la proliferacién de medios
anticonceptivos. Finalmente, la incertidumbre caracter humano del feto (Derecho Penal. Parte Especial,
Tirant lo blanch, 14* ed., Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pp.86-87). 15* ed., 2004, pp. 86-87.
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lito desde el Derecho romano hasta nuestros dias. Como afirma LAURENZO
COPELLO la doctrina cristiana de principios de siglo y su concepcion valorativa
de la vida dominaron el desarrollo historico de esta figura delictiva.

El criterio del Derecho romano de considerar al feto como “mulieris porto
vel viscerum” condujo a sostener la impunidad del aborto, si bien en la época
imperial comenzo a ser punible, ya por causas demograficas, ya por constituir
una ofensa al padre legitimo®. Tales consideraciones practicas que predominaron
también en la antigua Grecia y justificaron la punicion del aborto en el Imperio
romano, experimentaron un giro copernicano con el desarrollo del Cristianismo y

6

sus tesis sobre el embrion como “portador del alma humana™.

Durante la Edad Media, el predominio de la tesis de la animacion se reflejo
en un severo castigo del aborto’, distinguiendo entre la muerte del feto animado e
inanimado®. En los supuestos de ocasionarse la muerte del feto animado, el hecho
se equiparaba al homicidio, infligiéndose la pena de muerte. Por el contrario, en los
casos de causarse la muerte del feto inanimado, al haberse ocasionado aquélla an-
tes de la recepeion del alma, las penas impuestas resultaban mucho mas leves’.

Pese a las criticas de los pensadores de la Ilustraciéon sobre la severidad del
castigo del aborto, las legislaciones de los paises de nuestro entorno cultural no
sustituyeron la pena capital hasta la etapa decimonénica, suplantandola por pe-
nas privativas de libertad. Estas circunstancias, coincidentes con la polémica
sobre la despenalizacion del aborto en determinados casos, incidio en el distan-
ciamiento entre homicidio y aborto'.

Durante la etapa de la Codificacion, el legislador de 1822 clasifico las modali-
dades de aborto en tres: aborto consentido, no consentido y autoaborto, tipifi-
cacion que se ha recogido en el Codigo de 1995". La técnica del Codigo de 1848,

* LAURENZO COPELLO, en DIEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN/ LAURENZO COPELLO, Comentarios
al Codigo Penal .Parte Especial I. Titulos 1 a VI y faltas correspondientes, Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
1997, pp.270 ss. )

* LAURENZO COPELLO, en Comentarios....op.cit., pp.270-271.;CUELLO CALON, en Tres temas penales,
Bosch casa editorial, Barcelona, 1955, 528, citado en nota 4. En este sentido, ESER, “Entre la santidad y la
calidad de la vida™, ADPCP, 1984, pp.752-753. NUNEZ BARBERO, 1990, pp.123-124.

¢ LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., p.271.

"Vid. GARCIA VITORIA, 1981, p.14.

* Seguin la concepcion canonica, procedente —tomada a su vez de Aristoteles y Plinio-, el momento de la
animacion no coincidia en varones y mujeres. Los primeros recibian el alma a los cuarenta dias de la
concepcion, mientras que en las mujeres la recepcion se retrasaba hasta los ochenta dias, Vid. CUELLO
CALON, 1955, p.12. Sobre la evolucion del pensamiento cristiano en relacion al momento de inicio de la vida
humana y la punicion del aborto, vid. BERISTAIN, 1983, pp.43-45; HUERTA TOCILDO, 1977, pp.22-23.

2 Vid. CUELLO CALON, 1985, pp.528-529; GARCIA MARIN, 1987, pp.217-220, cit. Por LAURENZO
COPELLO, en Comentarios.... op.cit., p.271, n.13.

" Vid LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., p.272, n.15.

"' Ninguno de los Codigos que se sucedieron durante el siglo XIX recogio la distincion entre feto animado ¢ inanimado,
al que nos referiamos en Las Partidas. Vid. VIZMANOS/ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios al Cédigo Penal,
T. II, Madrid, 1848, pp.333-334; GARCIA MARIN, E/ aborto Criminal en la legislacion y en la doctrina, Edersa,
Madrid, 1980, pp.222-223, citados por LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., p.272, n.17..
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si bien heredero del de 1822, fue mejorada y menos severa que la de su antecesor.
El Codigo de 1870, si bien en la linea de los anteriores, modifico las sanci(meé
aplicables, castigando los tipos de aborto con penas menos rigurosas. Sin solu-
cion de continuidad, el Cédigo de 1932 representd un hito en esta evolucién, al
incluir por vez primera en la legislacion penal espaiiola el delito de aborto con
resultado de muerte'.

Al'margen de estas pinceladas sobre la evolucion histérica del delito de aborto,
puede afirmarse que el precedente inmediato a su regulacion anterior al Codigo
penal de 1995 fue la Ley de 24 de enero de 1941 sobre “proteccion de la natali-
dad”, cuyos preceptos fueron exportados al texto legal de 19443,

En esta evolucion legislativa del delito de aborto, la ley Organica 9/1985, de
5 de julio marco un hito crucial, al introducir en el Codigo penal derogado el ar-
ticulo 417 bis', actualmente vigente, donde se reconocen las indicaciones zera-
péutica, ética 'y eugenésica.

I1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Dada las particularidades del delito de aborto, basicamente la dependencia
organica del feto respecto de la mujer embarazada, la cuestion de determinar el
bien juridico protegido en esta tipologia delictiva ha sido siempre objeto de una
aguda polémica por parte de la doctrina y jurisprudencia penales. En definitiva,

' El articulo 417 del CP imponia las penas del delito de aborto en su grado maximo cuando hubiera
mediado imprudencia en el resultado de muerte. Asi se intentaba dar solucién a un problema que dividia
a la jurisprudencia, ya que mientras algunas sentencias se inclinaban por el concurso entre el aborto
doloso y el homicidio imprudente, otras condenaban por ambos delitos en su forma dolosa, aplicando al
hozrzzlioddi(v)()la circunstancia de preterintencionalidad (LAURENZO COPELLO, Comentarios..., op.cit.,
p.-272, n.20).

'*Con el argumento de desarrollar una politica demografica eficaz, la citada ley de 1941 significé un avance
en la intervencioén penal, no solo en ¢l aumento generalizado de las penas, sino también en la creaciéon
de nuevas figuras delictivas encaminadas a sancionar actos meramente preparatorios del aborto o incluso
laﬁe)nta de anticonceptivos (LAURENZO COPELLO, Comentarios..., p.273; vid la doctrina citada en
n.24).

" El articulo 417 bis dispone: “1. No seré punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccion,
en centro o establecimiento sanitario, piblico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la
mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

[, Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la
embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por un médico de la
especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccidn se practique ¢l aborto. En caso
de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso.
2*. Que ¢l embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacién del articulo
429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacién y que el
mencionado hecho hubiere sido denunciado.

3% Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que
el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de gestacion y que el dictamen,
expresado con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o
establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo
cuya direccion se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no sera punible la conducta de la embarazada aun cuando
la préctica del aborto no se realice en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se
hayan emitido los dictamenes médicos exigidos”.
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se tratara de concretar el interés preponderante entre la vida del feto y el interés
de la mujer embarazada'’

Un primer criterio, influido por la Ley de 1941 sobre proteccion de la natali-
dad, mantuvo que el delito de aborto protegia el interés demografico del Estado,
como consecuencia de la expresa negativa a reconocer la existencia de vida hu-
mana en el embrion'®

Una segunda posicion sostuvo, con mayor aceptacion, que /la esperanza de
vida era el interés tutelado en el tipo de aborto'’

Al margen de estas consideraciones, es opinion cominmente aceptada en la
doctrina y en la jurisprudencia'® la que afirma que la vida humana'® constituye el
bien juridico protegido en el Titulo II del Libro I del Codigo Penal.

No obstante este consenso en torno a la consideracion de la vida humana
como bien juridico protegido en el delito de aborto, existe una tendencia marcada
por parte de la doctrina de afiadir adjetivos a esa vida; valga de cita: “en forma-

'* En sintesis, para resolver el problema del interés preponderante, se distinguen tres posiciones del
modo que siguen. En primer lugar, una primera tesis (la de la Iglesia Catolica), considerd que el interés
preponderante era la vida del feto, lo que conllevaba la penalizacion total del aborto provocado, sin
admitir ningln tipo de excepciones. Esta postura es la que mantuvo el legislador penal anterior a 1985. En
segundo término, un segundo posicionamiento, sostuvo que el interés preponderante estaba constituido
por ¢l interés de la mujer embarazada, considerando al feto como “simple prolongacion del vientre de
la madre”, abogando por la despenalizacién total del aborto, con consentimiento de la mujer embarazada.
Finalmente, una tercera posicion estd representada por una tesis intermedia, que valora la vida del feto,
aunque teniendo en cuenta los intereses de la mujer embarazada. Conforme con ello, admite un nimero
mayor o menor de excepciones a esa punibilidad genérica del aborto (MUNOZ CONDE, en Derecho
Penal. Parte Especial, op.cit., pp.85 ss.)

'* En la doctrina espafiola, probablemenle, el Unico autor que considera a este bien juridico como principal
objeto de tutela del aborto es QUERALT, Derecho Penal.Parte Especial, p.42 (LAURENZO COPELLO, en
Comentarios..., op.cit.,, n.29, p.274).

" En este sentldo, CUELLO CALON, 1955; pp.46-47; DEL ROSAL/COBO/RODRIGUEZ MOURULLO,

p.321; HUERTA TOCILDO, 1977, p.25; GIMBERNAT ORDEIG, 1990, p.57; MIR PUIG, 1983, p.107;
BAJO FERNANDEZ, Derecho Penal. Parte Especial, pp.109-110. En relacion al Cédigo penal de 1870, se
habian pronunciado en este sentido, PACHECO, £/ Cédigo Penal. Concordado y anotado, T.111, 1870, p.41.
GROIZARD, £l Cédigo..., op.cit., pp.552-553. Sobre el origen de este criterio y sus diferencias con su version
actual, vid. LAURENZO COPELLO, 1990 a, pp.68-70. Cita de LAURENZO COPELLO, en Comentarios...,
op.cit., pp.275-276, n.37.

¥ En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la conocida Sentencia 53/198S; y el Tribunal
Supremo en Sentencia de 5 de abril de 1995 (R.A.2882).

19 Asi QUINTANO RIPOLLES, Derecho Penal.Parte Especial, pp.606-607; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal Parte Especial, pp.71-72; CEREZO MIR, 1982, pp.573-577; BUENO ARUS, 1981;
pp.107-108; BUSTOS RAMIREZ, Derecho Penal Parte Especial, p.46; DIEZ RIPOLLES, 1989, pp.19-22 y 36-
37, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte Especial, pp.569-570; LAURENZO COPELLO,
1990 a; pp.103-104; ROMEO CSABONA, 1994, pp.63 y 285; GONZALEZ RUS, Derecho Penal.Parte Especial,
p.134; GARCIA ARAN/LOPEZ GARRIDO, 1996, p.91. lgualmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de junio de 1992 (R.A.5544). También ARROYO ZAPATERO, 1982, pp.108-109, aunque este autor distingue
tajantemente entre el bien juridico “vida en formacion™ y la vida que es objeto de tutela de los delitos de homicidio.
MUNOZ CONDE, por su parte, se refiere asimismo a la vida humana dependiente, pero matiza que durante los
tres primeros meses del embarazo no hay certidumbre sobre su presencia en el embrion debido a que atn no se ha
desarrollado uno de los datos mas caracteristicos del ser humano: la actividad cerebral. Vid. MUNOZ CONDE,
Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.90. Desde este punto de vista, aunque negando por ello de modo radical la
presencia de la vida humana en formacion en el embrion, QUERALT, Derecho Pena Parte Especial, op.cit., p.43.
Cita de LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., pp.277-278, n.45.
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cion”, “en desarrollo”, “dependiente’™ o “prenatal”, adjetlvacmnes que pre-
tenden resaltar las diferencias entre “‘el nacido” y el “non-nato ”’; distinciones que
se traducen en una valoracién social y juridica®'. Dadas las pecullarldades de este
objeto de proteccion, resulta conveniente concretar el comienzo de la vida hu-
mana dependiente, a fin de delimitar el delito de aborto de otros tipos penales.

Siguiendo a MUNOZ CONDE?, la delimitacién del comienzo de la vida hu-
mana es un problema de limites temporales, dado que la separacion del claustro
materno del ya nacido constituye el limite que separa la vida humana depen-
diente de la ya independizada. De ahi que sea conveniente fijar el comienzo de
la vida humana.

En épocas precientificas, donde predominaban los criterios filosoficos o te-
leologicos de la teoria de la “animacion”, se afirmaba que existia vida humana
desde el momento en que el cuerpo se unia con el alma, esto es, desde la fecun-
dacién. No obstante, la evolucion de la Medicina y la Ciencia superaron el crite-
rio anteriormente indicado, considerando que la individualizacion plena del ser
humano no se produce hasta unos catorce dias mas tarde, es decir, cuando anida
en el utero materno™ -teoria de la “anidacion”. Esto se fundamenta en el hecho
de que en la fase previa se pierden espontaneamente sobre el 50 por ciento de los
ovulos fecundados y los que perduran pueden fusionarse con otros o dividirse?.

III. LA SOLUCION DE LAS INDICACIONES COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION

De las tesis anteriormente expuestas puede deducirse que la vida humana de-
pendiente goza de una proteccién relativa en el Derecho penal, suscitandose un
conflicto de intereses entre la vida humana dependiente y otros valores. Desde
el punto de vista juridico-penal, la solucion a arbitrar para solventar este conflic-
to hay que buscarla en las causas de justificacién, buscando su fundamento en
los principios de ponderacion de intereses, o la no exigibilidad de un comporta-
miento distinto®.

La legislacion penal espafiola anterior a 1985 castigaba las conductas de aborto,
sin admitir ninglin tipo de excepciones. Como indicabamos al referirnos a la evo-

2 Véase HIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal y la Genética, Ed. Trivium, Madrid, 1995, p. 197.
' LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., p.278.
** Derecho Penal. Parte Especial..., op.cit., p.89.

* En detalle sobre el estado actual de la Clencxa en estos aspectos, vid. ROMEO CASABONA, 1994, pp.148-
151. HIGUERA GUIMERA, E! Derecho Penal..., op.cit.,pp.199-200. MUNOZ CONDE, Derecho Penal.
Parte Especial..., op.cit., p.90. N

*LAURENZO COPELLO, en Comentarios..., op.cit., p.292. MUNOZ CONDE, Derecho Penal.Parte Especial,
op.cit., p.90.

* MUNOZ CONDE, Derecho Penal.Parte Especial, op.cit., p.92. Asimismo, véase la STS, de 26 de Octubre
2000 (TOL 117571), FJ3.
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lucidén histdrica de esta figura delictiva, la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio,
introdujo en el Cadigo penal derogado el articulo 417 bis, actualmente vigente
(Disposicion derogatoria tnica a) CP), despenalizando la interrupcioén voluntaria
del embarazo en tres supuestos. De ahi que el aborto provocado siga siendo delito,
a excepcion de las tres indicaciones (terapéutica, €tica y eugenésica).

El articulo 417 bis CP, dispone:

“1. No serd punible el aborto practicado por un médico, o bajo su di-
reccion, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acre-
ditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la sa-
lud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emi-
tido con anterioridad a la intervencion por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestan-
te, podra prescindirse del dictamen v del consentimiento expreso.

2° Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito
de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro
de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho
hubiere sido denunciado.

3% Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidos
primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con ante-
rioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de
centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efec-
to, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el
aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no sera punible la conduc-
ta de la embarazada aun cuando la prdctica del aborto no se realice en
un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se hayan
emitido los dictamenes médicos exigidos*°.

Conforme con ello, la interrupcion voluntaria del embarazo no es punible
en los siguientes casos:

1. Cuando la continuacién del embarazo suponga grave peligro para la vida
o la salud fisica o psiquica de la mujer embarazada (aborto terapéutico).

* |os subrayados en negrita son mios.
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2. Cuando el embarazo haya sido consecuencia de un delito de violacion
(aborto ético).

3. Si se presume que ¢l feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiqui-
cas (aborto eugenésico).

Antes de estudiar particularizadamente cada indicacion, me voy a referir a los
requisitos comunes a todas las excepciones.

En primer lugar, se precisa ¢l consentimiento expreso de la mujer embara-
zada. Este primer requisito so6lo puede omitirse “en caso de urgencia por riesgo
vital para la gestante™’. Ante el silencio del legislador, en los casos de abortos de
menores o incapaces, la cuestion se torna mas polémica. En los casos de meno-
res, el consentimiento habra de ser prestado por los representantes legales, aun-
que si se tratara de mujeres menores de edad, pero mayores de catorce afios, “su
decision de abortar, salvo que esté viciada por otras causas, no tiene que ser auto-
rizada o confirmada por la de sus padres o tutores, pues se trata de un derecho de
la personalidad que puede ejercitar por si misma™ =",

En los casos de incapaces, la solucidn a adoptar es mas controvertida, dado que
la decision a interrumpir voluntariamente el embarazo debe ser corroborada por sus
representantes legales, aunque siempre sera preferente la voluntad del incapaz, con
la salvedad de que sea “incapaz de comprender o asumir las consecuencias de sus
decision o se trate de un ‘caso de urgencia por riesgo vital de la gestante’%.

En segundo lugar, la interrupcion del embarazo habra de practicarse por un
médico o bajo su direccidon. Segun el Real Decreto 2409/1986 ha de tratarse de

un especialista en Obstetricia y Ginecologia®.

Finalmente, habra de realizarse en centro sanitario, piblico o privado, acre-
ditado®!.

1. Aborto terapéutico (art.417, bis, 1, 1° CP):

“l. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direc-
cion, en centro o establecimiento sanitario, ptiblico o privado, acreditado

7 Articulo 417 bis, 1, 1* ACP. _

*Vid. Articulo 162.1 Cc; MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.93.

¥ MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.93. El Real Decreto 2409/1986 exige que se
informe a la mujer (en caso de menores e incapaces a sus representantes legales)”sobre las consecuencias
médicas, psicologicas y sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo, de la
existencia de medidas de asistencia social y de orientacion familiar que puedan ayudarle” (art.5).

3 Articulo 1.1.

' Segun disponen los articulos 1.1.y 2.1 RD. 2409/1986.
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y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

1%, Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o
la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dic-
tamen emitido con anterioridad a la intervencion por un médico de la
especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya
direccion se practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital
para la gestante, podra prescindirse del dictamen y del consentimiento
expreso”.

La llamada indicacion “terapéutica” admite el aborto en aquellos casos en
que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o salud fisica o psi-
quica de la mujer embarazada. No obstante, la desafortunada redaccion obliga
a atender al caso concreto, conforme al criterio “in dubio por muliere”, pues la
imprecisa expresion “gravedad del peligro” conlleva dificultades para fijar un
baremo objetivo. A fin de concretar la gravedad del peligro, la regulacion legal
objetiviza esta indicacion, al exigir un dictamen médico emitido con anterio-
ridad’?.

Concurriendo los requisitos para aplicar esta indicacidn, el hecho de obligar
a la mujer embarazada a continuar su embarazo en contra de su voluntad seria
constitutivo de un delito de coacciones.

2. Aborto ético (Articulo 417 bis, 1, 29

“...2% Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el menciona-
do hecho hubiere sido denunciado(...)”

La segunda indicacion declara impune la interrupcion voluntaria del emba-
razo que haya sido consecuencia de un hecho que, conforme al Codigo penal
derogado, se considerara delito de violacion. La LO 11/1999, de 30 de abril,
modificadora del Titulo VIII del Cédigo penal, ha soslayado la polémica ante-
rior, al haber introducido de nuevo el término “violacion”, referido a las agre-
siones sexuales cualificadas, esto es, aquellas que tengan lugar a través del
“acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por algu-
na de las dos primeras vias”*.

2 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.95. Vid. SSTS 26 octubre 2000 (TOL
117571); 19 de septiembre 2001 (§ Iustel 201660).
¥ Vid. Articulo 179 CP.
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La principal critica que se objeta a esta indicacion se refiere a la imprecisa redac-
cion, dado que se exige que el embarazo “sea consecuencia de un hecho constitu-
tivo de un delito de violacidén...”; la expresion “‘como consecuencia...” denota una
probabilidad e incertidumbre contrarios al principio de seguridad juridica.

Asimismo, para aplicar esta indicacion se exige la previa denuncia antes
de interrumpir voluntariamente el embarazo y que se practique dentro de las
12 primeras semanas de gestacion. Si la denuncia fuese falsa, 0 consecuencia
de la simulacion de un delito, el delito de aborto entraria en concurso con los
correspondientes delitos indicados.

La doctrina penal se ha planteado un caso problematico, como es el de un
embarazo que sea consecuencia de una reproduccion asistida sin consenti-
miento de la mujer. Un sector de la doctrina sostuvo la aplicacién de la in-
dicacidn ética por “analogia in bonam parten”, bien a través de la indicacion
terapéutica; bien la causa de justificacion genérica del estado de necesidad®.

3. Aborto “eugenésico” o embriopdtico

“...3%. Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas

o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidos pri-
meras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad
a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o esta-
blecimiento sanitario, pblico o privado, acreditado al efecto, y distintos de
aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto (...)”

De la solucién de las indicaciones, quizas sea esta tercera la que se funda-
menta en razones mas discutibles. En este caso es fundamental el dictamen
médico, que debe ser emitido por dos especialistas de centro acreditado al
efecto’, practicando la interrupcion en las 22 primeras semanas de gestacion,
computadas a partir del momento de la anidacién. Asimismo resulta criticable
los criterios de probabilidad, de acuerdo con criterios médicos*).

4. La “excusa absolutoria” para la mujer embarazada

“... 2. En los casos previstos en el nimero anterior, no sera punible la
conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se rea-
lice en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se
hayan emitido los dictamenes médicos exigidos”.

34 No obstante, la solucién a este problema se resolveria aplicando el articulo 162 CP, relativo a los delitos de
manipulacion genética. N )
35 Articulo 6.2. RD 2409/1986. Vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal.Parte Especial, op.cit., p.97.
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El articulo 417 bis, numero 2 del Cédigo Penal anterior contiene una clau-
sula general de impunidad solo aplicable a la mujer embarazada que aborte,
aun cuando no se cumplan los requisitos de que la interrupcion de su embara-
zo se practique en un centro acreditado o no se hayan emitido los dictamenes
médicos exigidos.

Esta excepcion solo resulta aplicable a la mujer embarazada, pero no a
las demas personas intervinientes en la interrupcion del embarazo?’.

IV. MODALIDADES DE ABORTO

El aborto provocado sigue siendo delito, salvo que concurran las citadas
indicaciones. Conforme con ello, el Derecho penal sirve para castigar el abor-
to sin consentimiento de la mujer; con consentimiento viciado; por impe-
ricia médica y el practicado en malas condiciones higiénicas.

El aborto consiste en la muerte del feto voluntariamente ocasionada, bien
en el seno de la madre. bien provocando su expulsion prematuramente.

La accion tipica se dirige a producir la muerte o destruccion del feto** y, como tal,
puede revestir diversas formas y modos (medios fisicos, mecanicos y quimicos). De
ahi que, técnicamente, el delito de aborto se clasifique entre los delitos de lesion, en el
que es necesario que el resultado se produzca para que el delito se consuma® .

Dogmaticamente, la doctrina distingue tres modalidades de aborto: aborto
doloso ocasionado por un tercero; aborto doloso ocasionado por la propia
mujer; aborto ocasionado imprudentemente por un tercero

1. Aborto doloso ocasionado por un tercero

En esta primera modalidad, cabe distinguir dos clases, atendiendo a la pre-
sencia o ausencia de consentimiento de la mujer embarazada.

a) Aborto doloso ocasionado por tercero con consentimiento de la mujer
embarazada (Articulo 145.1 CP)

* Los casos de error se resolveran conforme a las reglas del error de prohibicién. Vid. Articulo 14.3° CP.

37Vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, op.cit., p.97.

% Si pese a realizar todos los actos necesarios, no se produjera la muerte del feto, la accion quedaré en grado de
tentativa, punible conforme al articulo 16 CP. Veanse las SSTS 13 noviembre 2003 (TOL 327733) atipicidad
de la conducta del profesional que se limita a emitir un dictamen concretando el riesgo para la salud de la
embarazada, si la gestacion nio se interrumpe.

¥ MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.91; LAURENZO COPELLO, Comentarios...,
op.cit.,, p.295, nn.129-130. En sentido médico, el aborto consiste en la expulsion prematura de un feto sin
viabilidad extrauterina, sea espontanea o provocada. (Lu.c.).
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El articulo 145.1 CP dispone:

El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera
de los casos permitidos por la ley, sera castigado con la pena de prision
de uno a tres afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profe-
sion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, estable-
cimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo
de uno a seis afios”.

En esta modalidad se castiga la conducta de coautoria entre el tercero y la
mujer embarazada, que debe tener conciencia del alcance de su consentimiento, y
tiene el dominio del hecho sobre la accion. Si la conducta del tercero es de parti-
cipacion (induccion; auxilio necesario o complicidad), el marco penal aplica-
ble es el del parrafo segundo del articulo 145 CP¥.

Si el consentimiento de la mujer embarazada fuese obtenido a través de la vio-
lencia o la intimidacion, el delito de aborto entraria en concurso con los corres-
pondientes delitos de coacciones 0 amenazas.

En esta modalidad cabe incluir, asimismo, el supuesto en que la embarazada
fuese una enajenada mental y consintiese libremente, dado que su consentimiento
deviene ineficaz.

b) Aborto doloso ocasionado por tercero sin consentimiento de la mujer
embarazada (Articulo 144 CP)

El articulo 144 CP dispone:

“El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prision de cuatro a ocho afios e inhabilita-
cion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para pres-
tar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de tres a diez afos.

Las mismas penas se impondran al que practique el aborto habiendo obte-
nido la anuencia de la mujer mediante violencia, amenaza o engaio”.

En esta modalidad de aborto, es determinante constatar la presencia o ausen-
cia del consentimiento, dado que prescribira la pena que debe corresponderle al
tercero.

4 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.99; LAURENZO COPELLO, Comentarios...,
op.cit., p.298.
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En los casos en que el consentimiento sea obtenido mediante violencia,
amenaza o engaflo, la participacion de la mujer es impune, actuaria como
mstrumento.

Siel tercero cree, erroneamente, que la mujer consiente seria aplicable el mar-
co penal del articulo 145.1 CP (Error vencible sobre ¢l propio objetivo de un ele-
mento de la tipicidad)*'.

2. Aborto doloso producido por la embarazada (Articulo 145.2 CP)

El articulo 145.2 CP establece:

“La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cau-
se, fuera de los casos permitidos por la ley, sera castigada con la pena de
prision de seis meses a un afio 0 multa de seis a veinticuatro meses”.

En esta modalidad la mujer responde penalmente como autora, sancionandose
con la misma pena que cuando la mujer consiente que otro lo realice. Conforme
con ello, los terceros intervinientes en la interrupcion del embarazo actiian como
meros participes, siendo sancionados con distinta pena.

Es posible imaginar casos de autoria mediata, ya que la embarazada puede
servirse de un tercero como instrumento, aunque es dificil que aquél no sepa que
esta practicando un aborto.

En los casos en que la mujer produzca su aborto, pero objetivamente concu-
rran los presupuestos de las “indicaciones”, sera aplicable por analogia “in bo-
nam parten’ la excusa absolutoria del articulo 417 bis, apdo.2 ACP#.

3. Aborto ocasionado por imprudencia grave (Articulo 146 CP)
El articulo 146 CP dispone:

“El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera casti-
gado con pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana.

Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondra
asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profe-
sion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios.

4 MUNQZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.99; Cfr. LAURENZO COPELLO, Comentarios..., Lu.c.
* MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., p.100; Vid.LAURENZO COPELLO,
Comentarios..., op.cit., p.298.
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La embarazada no serd penada a tenor de este precepto”.

En esta modalidad el feto muere o nace en condiciones no viables, sin la dili-
gencia debida por el profesional (imprudencia profesional).

Entre los requisitos sefialados por la doctrina, se exigen la imprudencia grave
por parte de un profesional, excluyendo la negligencia de la mujer embarazada.
En segundo lugar, serd necesario que exista una relacion de causalidad entre la
accion imprudente y el aborto producido®.

Si a pesar de la imprudencia, el feto no muere, aunque si se producen lesiones o
una enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, el marco aplicable
seria el del articulo 158 CP (delito de lesiones al feto en su modalidad imprudente*).

Los casos de error sobre los presupuestos objetivos de alguna de las indica-
ciones del articulo 417 bis ACP, seran tratados conforme a las reglas del error de
prohibicion®.

Asimismo, el articulo 146 CP resulta aplicable en los casos de aborto que se
produce como consecuencia de violencias 0 malos tratos sobre la mujer, que
ya de por si constituyen una conducta imprudente respecto a la produccion del
aborto, cuando el sujeto sabe?® que la mujer a la que maltrata o golpea esti em-
barazada.

V. EPILOGO

Sirvan estas reflexiones en voz alta para destacar los aspectos juridico-penales
y las cuestiones mas problematicas que los delitos de aborto plantean.

El aborto provocado sigue siendo delito, salvo que concurran las indica-
ciones terapéutica, ética y eugenésica. Conforme con ello, el Derecho penal
sirve para castigar el aborto sin consentimiento de la mujer; con consenti-
miento viciado; por impericia médica y el practicado en malas condiciones
higiénicas.

% MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pp.100-101; LAURENZO COPELLO,
Comentarios..., op.cit., pp.299-300. .

* En detalle, sobre las lesiones al feto, vid. GRACIA MARTIN, en Comentarios..., op.cit., pp.608 ss.

# Véase la STS 26 octubre 2000 (TOL 117571). Delito de aborto. Indicacion terapéutica por peligro para la
salud psiquica de la madre. El informe debe ser emitido por médico especialista. Error sobre la concurrencia
de cuantos requisitos justifican el aborto terapéutico. Error vencible. Criterio para determinarlo (FJ 3); también
la STS 19 septiembre 2001 (§ Iustel 201660).

4 Si por las circunstancias concurrentes el aborto era de probable produccion y el sujeto actué asumiendo ese
resultado, podria aplicarse directamente el articulo 144 CP, en concurso con homicidio doloso o asesinato.
Resulta muy interesante la STS de 4 de noviembre 1998 (TOL 138020), donde se condena al autor responsable
de un delito de asesinato en concurso ideal con un delito de aborto y un delito de tenencia iliciat de armas.
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El aborto consiste en la muerte del feto voluntariamente ocasionada, bien en el
seno de la madre, bien provocando su expulsion prematuramente.

La accién tipica se dirige a producir la muerte o destruccion del feto y, como
tal, puede revestir diversas formas y modos (medios fisicos, mecanicos y quimi-
cos). De ahi que, técnicamente, el tipo de aborto se clasifique entre los delitos de
lesion, en el que para su consumacion es necesario que el resultado se produzca.

Dogmaticamente, la doctrina distingue tres modalidades de aborto: aborto do-
loso ocasionado por un tercero; aborto doloso ocasionado por la propia mujer;
aborto ocasionado imprudentemente por un tercero.

El Derecho penal no otorga una proteccion total de la vida humana, sino que
s6lo dispensa una tutela relativa de tan preciado bien juridico. Esto significa que,
en ciertos casos -como el del aborto- donde se origine un conflicto de intereses,
por ejemplo, entre la vida del feto y el interés de la mujer embarazada, la solucion
a arbitrar deba resolverse en el campo de las causas de justificacién, aplicando
los principios del interés preponderante, o el de la inexigibilidad de un compor-
tamiento distinto.

La timida despenalizacion de la “solucion de las indicaciones” permite que,
en casos excepcionales y observandose los requisitos reglamentariamente exigidos
en el RD 2409/1986, de 21 noviembre, la mujer que decida interrumpir volunta-
riamente su embarazo, estando incursa en alguna de las causas del articulo 417 bis
ACP, pueda hacerlo sin incurrir en ninguna clase de responsabilidad penal (indi-
caciones terapéutica, ética y eugenésica). Cualquier otra solucion que se adopte al
margen de lo dispuesto en las leyes penales, sera contraria a las exigencias del prin-
cipio de legalidad y, por ello, contraria a los fundamentos del Estado de Derecho.
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