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CUESTIONES GENERALES.

Los arts.144 a 146 del Cédigo penal de 1995 contienen una regulacion del
aborto punible notablemente mas satisfactoria que la de los arts.411 y siguientes
de su antecesor, el Codigo penal de 1944/ 73. Esencialmente, se reducen las
modalidades tipicas al aborto ocasionado por tercero, con o sin consentimiento de
la mujer, y al ocasionado por la misma embarazada, siempre fuera de los supues-
tos legales. Estas son las conductas objeto de nuestro estudio. Sin embargo pare-
ce conveniente hacer mencion de los supuestos que han dejado de tener relevan-
cia penal después de la aparicion del nuevo CP de 1995.

Dejan de ser tipicas las conductas de expedicion de abortivos y de difusion
de practicas abortivas, lo que ha sido acogido favorablemente por la doctrina'.
También se ha visto con buenos ojos la desaparicion de las cualificaciones que
acompafiaban a los tipos basicos de aborto, esto es, las agravaciones especificas
de profesionalidad y habitualidad, y el tipo cualificado por el resultado de muer-
te o lesiones graves de la mujer.

Finalmente, y en consonancia con la desaparicion del delito de infantici-
dio, se suprime también la figura atenuada del aborto “honoris causa”.

' por todos, VALLE MUNIZ cn QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios al nuevo
Caodigo penal. Pamplona, 1996, pag.714.
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LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

Bien juridico protegido

Frente a alguna opinion doctrinal que mantiene que el delito de aborto pro-
tege de modo exclusivo o preferente el interés demografico del Estado?, es mas
adecuado afirmar que se tutela la vida humana prenatal o dependiente’, bien juri-
dico que no merece, en la opinién del legislador, la misma valoracién que la vida
enteramente formada y postnatal’. No se trata de que la vida del nasciturus sea, al
menos por si misma y de modo directo, un bien juridico constitucional’, ya que,
como seflala un importante sector doctrinal, la Constitucion espafiola de 1978 pro-
clama el derecho a la vida y a la dignidad de las personas, condicion que sélo se
alcanza juridicamente con el nacimiento®. El nasciturus es portador del bien juri-

2 En actualidad, tnicamentc QUERALT JIMENEZ: Derecho penal espaiiol. Parte
Especial. Barcelona, 1996, pag.42. Otros autores, en cambio, hicicron alusién a cste bicn juridico,
considerandolo como dc orden sccundario, condicionados por los antecedentes de la legislacion ante-
rior a la CE de 1978. Vid. por todos GARCIA VITORIA: El tipo bsico de aborto. Pamplona, 1981,
péags.67 y siguicntes. El criterio del interés demografico del Estado como bien juridico tutclado cn cl
delito de aborto cs incompatible con la politica social y criminal actual. En cstc sentido, DIEZ
RIPOLLES: Bien juridico protegido y objeto material del delito de aborte. Analisis de los ele-
mentos de la causa de justificacion del art.417 bis del Cédigo Penal. cn COBO DEL ROSAL (dir.):
Comentarios a la Legislacion penal. Tomo IX. Madrid, 1989, pig.24; LAURENZO COPELLO: El
aborto no punible. Madrid, 1991, pags.61 y siguicntcs; la misma autora cn DIEZ RIPOLLES/ GRA-
CIA MARTIN (coords.): Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial. L. Titulos I a VI y faltas
correspondientes. Valencia, 1997, pdgs.274 y siguiente.

3 Ynola csperanza de vida, postura que sc fundamenta cn la falta de certeza sobre la existen-
cia dc la vida humana cn el ser cn gestacidn, como sostenia, entre otros, HUERTA TOCILDO: Aborto
con resultado de muerte o lesiones graves. Madrid, 1977, pags.19 a 24, y 31. Hoy cn dia la Cicncia
puede afirmar que desde cl punto de vista bioldgico existe vida humana en el embridn, y no una mera
csperanza de que ésta surja en ¢l futuro. La opinion dominante se inclina por considerar la vida huma-
na como bien juridico protcgido. Vid. por todos DIEZ RIPOLLES: Fundamento y naturaleza del
articulo 417 bis y su relacién con las eximentes genéricas. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC
cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995. 1. Valencia, 1996, pags.767 y
siguicntes.

4 Es evidente que la tutela penal sc intensifica a partir del nacimiento, cs decir, cuando cl abor-
to dcja paso al homicidio. La opinién dominante cxplica este incremento en la protcccion penal por cl
salto cualitativo que supone cl nacimicnto, que repercute en la valoracion social de la vida humana
debido a que el nucvo ser comicnza en csc momento su intcgracion cn la comunidad. Vid. DIEZ
RIPOLLES: Fundamento, cit. pig.66; VIVES ANTON: Valoraciones ético-sociales y jurispruden-
cia constitucional: el problema del aborto consentido. cn VIVES ANTON: La libertad como pre-
texto. Valencia, 1995, pag.144. Este punto de vista ha sido admitido expresamente por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 53/ 1985 (Fundamento juridico 5).

5 Como sciialan CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON (coord.):
Comentarios, L cit. pig.768, basandose en VIVES ANTON: Valoraciones ético-sociales, cit. pag.144.

6 Vid. los arts.29 y 30 Cec.
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dico vida humana reconocido en el art.15 de nuestro Texto fundamental, aunque

no tenga las condiciones necesarias para ser titular del derecho subjetivo consa-
grado en el mencionado precepto’.

Sujeto pasivo y objeto material

En los delitos contra la vida, sea independiente o dependiente, coinciden
el sujeto pasivo (que es el titular del bien juridico protegido) y el objeto material
(el cuerpo sobre el que recae la accion). Por esta razon los estudiaremos conjun-
tamente.

La vida es un fenomeno en constante evolucion caracterizada por muta-
ciones y saltos cualitativos, propios de todo proceso biologico. Los aludidos sal-
tos cualitativos que se producen en el fenomeno bioldgico de la vida juegan un
papel determinante a la hora de concretar la valoracion penal que merecen las
diferentes conductas atentatorias contra la vida®, lo que tendra un particular relie-
ve a la hora de determinar cuando empieza la vida prenatal protegida por el deli-
to de aborto.

Por otra parte, el delito de homicidio tipificado en el art.138 es el punto de
referencia de todos los delitos contra la vida humana independiente, que son aque-
llos que tutelan la vida humana desde el nacimiento hasta la muerte, mientras que
el delito de aborto regulado en los arts.144 y siguientes constituye el referente de
los delitos contra la vida humana dependiente. Asi pues, la segunda cuestion afec-
ta a la delimitacion del momento del comienzo de la vida humana independiente,
que es determinante de que la vida pase a ser protegida por el tipo del homicidio
y los demas delitos contra la vida independiente (arts.138 y siguientes), y deje de
serlo por los tipos de aborto (arts.144 y siguientes), en los que el objeto material
es el ser dotado de vida dependiente.

El titular de la vida prenatal es el nasciturus, lo que da al aborto unas
caracteristicas especiales derivadas de la imposibilidad del titular del bien juridi-
co de ejercer por si mismo su autoproteccion’.

7 Esta cs la tesis que sosticne ¢l Tribunal Constitucional, quc parte de que cl art.15 utiliza un
concepto de vida humana cn scntido biologico, de donde sc deriva que su tutcla no pucde limitarsc a
una fasc de csa vida, sino que debe abarcarla desde la gestacion. Vid. la STC 53/ 1985. En un sentido
similar, por todos, CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.):
Comentarios, I. cit. pags.769 y siguicnte; LAURENZO COPELLO cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA
MARTIN (coords.): Comentarios, PE. L. cit. pig.280.

8 Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I.
cit. pags.767 y siguiente.

9 Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON y otros: PE. cit. pag.98; los
mismos autores cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pag.769.
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La doctrina se inclina mayoritariamente por fijar el comienzo de la pro-
teccion penal de la vida humana en la fase de la anidacion, es decir, cuando el
embrion se implanta en el Gtero materno®. Esta demostrado que en la fase previa
se pierden espontaneamente un 50% de los 6vulos fecundados, y los que perdu-
ran estan sometidos al peligro de fusion con otros o de division. De ahi que sélo
a partir de la anidacion puede asegurarse la individualidad genética y estabilidad
del embrion". Y si tenemos en cuenta que la finalidad del delito de aborto es pro-
teger la vida prenatal como bien juridico individual, sélo podra hacerlo desde el
momento en que esa individualidad esté plenamente constituida. A estas conside-
raciones de orden cientifico pueden afiadirse otras de caracter normativo, en par-
ticular referentes a las dificultades que supondria probar la presencia del embrion
durante los primeros dias'?, asi como la relevancia que otra postura podria tener
en algunas medidas de control de la natalidad de uso extendido en nuestro pais,
como ocurre con el dispositivo intrauterino, que impide precisamente la anidacion
y no la fecundacion del dvulo, o con la pildora del dia después. De admitirse al
preembrion no implantado como objeto material del aborto, estas conductas que-
darian abarcadas por el tipo y serian, por tanto, punibles, lo que no parece en
modo alguno conveniente.

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que el establecimiento de un limite
temporal a partir del cual comienza la proteccion penal no supone negar que
biologicamente el inicio de la vida se encuentra en la fecundacion, es decir, en la
union del 6vulo y del espermatozoide.

Ahora bien, se excluye del ambito de proteccion de la norma todo pro-
ducto cuya continuidad no hubiera supuesto el nacimiento de un ser humano
vivo®™. Por ej., la mola, que es el 6vulo fecundado que sufre graves alteraciones
patologicas y se hace parasito de la sangre de la madre. Y ello puesto que es nece-

10" Vid. por todos CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON y otros: PE. cit.
pags.99 y siguicntes; los mismos autorcs cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pags.770
y siguicntes; DIEZ RIPOLLES: Fundamento, cit. pag.47; GARCIA VITORIA: El tipo basico de
aborto. cit. pig.78; GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil.
Barcclona, 1997, pag.229; LAURENZO COPELLO cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN
(coords.): Comentarios, PE. L. cit. pags.292 y siguicntc.

I . ampliamente GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit. pags.223 y siguicntcs.

IZ° A cstos problemas aludén, entre otros, CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES
ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pag.771; GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit.
pag.227. La imposibilidad dc probar ¢l embarazo cn fascs tan tempranas dejaria unicamentc abicrta la
posibilidad dc sancionar por tentativa que, ademds, no constando la cxistencia cicrta de un cmbrion,
scria inidonca. Las dudas sobre la punicion de csta clasc de tentativa cn ¢l CP de 1995 haria aun menos
probablc la sancion de cstas conductas.

13" Cft. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I.
cit. pags.770 y siguicntcs.
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sario que la criatura tenga existencia biologica propia y viabilidad intrauterina (los
embarazos extrauterinos llegan a término en uno de cada dos mil casos, probabi-
lidad tan baja que permite afirmar que su aborto es atipico por falta de una cria-
tura viable", aunque HUERTA TOCILDO", entre otros, considera que es tipico
pero justificable por el grave peligro para la vida de la madre), es decir, ha de ser
capaz de continuar formandose en el utero materno hasta llegar al nacimiento.

De acuerdo con la Ley 35/ 1988, de 22 de noviembre, sobre reproduccion
asistida humana, preembrion es el grupo de células resultante de la division pro-
gresiva del ovulo desde que es fecundado hasta aproximadamente catorce dias
mas tarde, cuando anida establemente en el interior del ttero; embrion es la fase
de desarrollo embrionario que sefiala el origen e incremento de la organogénesis
o formacion de los 6rganos humanos, y cuya duracion es de unos dos meses y
medio mads; feto es la fase mas avanzada del desarrollo embriologico, cuando el
nuevo ser tiene apariencia humana y oérganos formados, que maduran paulatina-
mente preparandose para asegurar su viabilidad y autonomia después del parto.

Segun lo que hemos visto hasta ahora, por tanto, son objeto de proteccion
penal en el delito de aborto el embrion y el feto, pero no el preembrion, que reci-
be una tutela parcial en los arts.159 y siguientes, relativos a la manipulacion gené-
tica. Y decimos parcial porque los nuevos delitos relativos a la manipulacion
genética no suponen un adelantamiento de la proteccion penal a fases de desarro-
llo embrionario anteriores a la anidacion del 6vulo fecundado en el utero materi-
no, antes bien, lo que se pretende es proteger la intangibilidad e inalterabilidad del
patrimonio genético humano, asi como la propia identidad del ser humano. Como
se vera en otra ponencia, lo que se criminaliza es la alteracion del genotipo
mediante una utilizacion abusiva de las técnicas genéticas, o los ataques a la iden-
tidad mediante técnicas de clonacion o de seleccion de la raza, y no al preembrion
en siy por si mismo considerado'.

Una vez determinado el limite inferior de la proteccion penal de la vida
prenatal corresponde delimitar su limite superior, es decir, el instante en que la
vida dependiente, tutelada por el delito de aborto, se convierte en vida indepen-
diente, pasando a ser protegida por el homicidio y los demas delitos contra la vida
humana independiente.

El momento en que comienza la vida humana independiente es discutido.
Para unos, comienza ya en el momento del parto, de forma que si se causa la

14" Asi, GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit. pag.229.

15 Cfr. HUERTA TOCILD’O: Aborto con resultado de muerte o lesiones graves. cit. pags.48
y siguiente. Vid. también GARCIA VITORIA: El tipo basico de aborto. cit. pags.87 y siguicntc.

16 Cfr. VALLE MUNIZ en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.713.
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muerte del nifio en el claustro materno se tratara de aborto, mientras que si se ha
producido ya contacto visual con la criatura estaremos ante un homicidio, no sien-
do relevante el corte del cordon umbilical; otros exigen la respiracion pulmonar
autonoma del recién nacido"; un sector exige el corte del cordéon umbilical
(MUNOZ CONDE); finalmente, algunos autores requieren la total separacion del
claustro materno, haya o no respiracion pulmonar o corte del cordéon umbilical®.
Estas tesis son relevantes para determinar la responsabilidad penal de quien lesio-
na o mata al nifio durante el parto, puesto que dependiendo de cudl se adopte nos
hallaremos ante un aborto o ante un homicidio, con las destacadas repercusiones
penoldgicas que ello conlleva (homicidio, diez a quince afios; aborto, tres a diez
aflos, si es sin consentimiento de la mujer, o uno a tres afios, con consentimiento
de la mujer y fuera de los supuestos legales). Aceptando la tesis de CARBO-
NELL/ GONZALEZ CUSSACY", la muerte del nifio durante el parto, despties de
haber sido completamente expulsado pero antes de haber logrado la respiracion
pulmonar auténoma, se sancionard como un aborto. Para GRACIA MARTIN®,
sin embargo, estamos ante un homicidio, ya que la calificacién como aborto en tal
caso es incompatible con el hecho de que el bien juridico puede ser agredido ya
directamente desde el exterior sin precisar la mediacion del cuerpo de la madre.
Y es que, en efecto, cuesta aceptar como aborto la muerte de un nifio ya fuera del
claustro materno pero que todavia no ha respirado autbnomamente, quiza porque
la forma de causarle la muerte fue precisamente impedirle respirar.

En definitiva, hay vida independiente y, por tanto, objeto material del deli-
to de homicidio cuando la expulsion ha llegado a un punto en el que es posible
matar directamente a la criatura, sin intervenir sobre el cuerpo de la madre, exis-
tiendo aborto hasta ese momento.

La vida humana acaba con la muerte, que marca el limite superior de los
delitos de homicidio y de aborto. La realizacion de un delito de homicidio o de
aborto consumados es posible, por lo tanto, hasta el mismo momento en que se
produce la muerte de la persona o del nasciturus. La prohibicion de matar, sin
embargo, contintia vigente aun en situaciones de inexistencia de objeto material,

17 Vid. entrc otros, CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES y otros: PE. cit. pag.;
QUINTANO RIPOLLES: Tratado de la Parte especial del Derecho penal. Tomo 1. Madrid, 1950,
pags.79 y siguicntcs. Esta cs la posicion adoptada también por la jurisprudencia dominante.

I8 Asi, cntrc otros, GRACIA MARTIN cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN:
Comentarios, PE. L. cit. pag.39.

19" En VIVES ANTON y otros: PE. cit. pigs.33 y siguicntc; y en VIVES ANTON (coord.):
Comentarios, L. cit. pag.704.

20 gp DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coords.): Comentarios, PE. 1. cit. pigs.39 y
siguicntc.
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como sucede cuando el feto ya ha muerto antes de la intervencion abortiva, de
forma que la infraccion de esta prohibicion puede ser penada como tentativa de
aborto, que puede ser idonea, si en una contemplacion ex ante el estado de muer-
te de la criatura no se revela como objetivamente existente, o inidonea en el caso
contrario®'. No se considera aborto, sin embargo, la extraccion de un feto muerto,
puesto que no existe sujeto pasivo del delito™.

La muerte no es un hecho que se produzca de modo instantdneo, sino que
es un proceso que va afectando gradual y progresivamente a los distintos 6rganos
y tejidos corporales, dentro del cual es preciso seleccionar un momento concreto
que permita un diagndstico certero de la muerte.

La determinacion del momento de la muerte, que tradicionalmente se
habia referido al cese de las actividades respiratoria y circulatoria, ha tenido que
ser revisada ante los avances médicos, y en particular ante la posibilidad de reali-
zar el trasplante de corazon: la extraccion del 6rgano vivo del donante presupone
necesariamente la muerte de tal donante, al que se le mantienen artificialmente las
funciones respiratoria y circulatoria.

Pues bien, el criterio dominante para determinar el momento de la muerte
es el de la cesacion de la actividad cerebral, que se produce, de acuerdo con el
art.10 del RD 426/ 1980, de 22 de febrero, sobre extracion y trasplante de orga-
nos, cuando concurren durante al menos 30 minutos los siguientes signos:

“1) Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida de consciencia.

2) Ausencia de respiracion espontanea.

3) Ausencia de reflejos cefélicos, con hipotonia muscular y midriasis.

4) Encefalograma plano demostrativo de inactividad bioeléctrica cerebral”.

Con este criterio de la muerte cerebral se garantizan tanto los derechos
individuales como una adecuada extraccion aprovechable de 6rganos.

El aborto con consentimiento de la mujer

Se regula en el art.145. 1, que sanciona al “que produzca el aborto de una
mujer, con su consentimiento, fuera de los casos permitidos por la ley”, con “la
pena de prision de uno a tres aflos e inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, estableci-

21 Eneste sentido, pero en relacion con cl delito de homicidio, cfr. GRACIA MARTIN cn DIEZ
RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coords.): Comentarios, PE. I. cit. pags.45 y siguicntc.

22 Cfr. GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit. pag.228.
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mientos o consultorios ginecoldgicos, pliblicos o privados, por tiempo de uno a
seis afios”. Estamos ante el tipo basico del delito de aborto.

Sujeto pasivo es el embrion o feto, segin el momento en que se produz-
ca la interrupcion del embarazo.

Estamos ante un delito plurisubjetivo, que requiere la intervencion de al
menos dos sujetos. Es sujeto activo el tercero que practica la intervencion, sien-
do indiferente que posea o no titulo sanitario. La mujer que consiente que otra per-
sona le cause el aborto, fuera de los casos permitidos por la ley, es sancionada a
tenor del art.145. 2 con una pena considerablemente inferior: prision de seis meses
a un afio o multa de seis a veinticuatro meses. Obsérvese que la pena es alternati-
va, prision o multa, no acumulativa, y que en caso de imponerse la pena de pri-
sion ésta podra ser suspendida®. La coautoria de la mujer se deriva de la especial
significacion de su conducta, que es esencial para la realizacion del tipo®. La ate-
nuacion responde a su especial vinculacion con el nasciturus, por lo que no alcan-
za a terceros que no mantienen esa relacion con el sujeto pasivo del delito. Asi,
por ej., el marido que convence a su mujer para que se someta a un aborto res-
ponde como inductor del aborto consentido causado por un tercero, sin que le
alcance el privilegio de la penalidad correspondiente a la mujer.

La accidn tipica consiste en producir un aborto, es decir, se trata de la des-
truccion del producto de la concepcion dentro del claustro materno o por su expul-
sion prematura provocada®. Con esta definicion se descarta la tipicidad por este
delito de la destruccion de embriones ain no implantados en la mujer. Igualmente
queda fuera del tipo la provocacion de un parto anticipado con supervivencia del
feto. Tampoco causar la muerte de un feto expulsado espontaneamente constituye
aborto, pero si tenia viabilidad extrauterina estaremos ante una conducta constitu-
tiva de homicidio.

23 por supucsto, siempre que sc den las condiciones requeridas para cllo, que de acuerdo con cl
art.81 son las siguicntes:
1. Quc cl condenado haya delinquido por primera vez.
2. Que la pcna impuesta, o la suma de las impuestas cn una misma sentencia, no sca supe-
rior a los dos afios de privacion de libertad.
Y 3" Que sc hayan satisfecho las responsabilidadcs civiles que sc hubicren originado, salvo
imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas.

24 Cfr. LAURENZO COPELLO en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coords.):
Comentarios, PE. 1. cit. pag.283.

25 Cfr. GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit. pags.227 y siguiente; LAURENZO
COPELLO en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coords.): Comentarios, PE. 1. cit. pags.295 y
siguiente.
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Es posible la comision por omision, con los requisitos del art.11*. La posi-
cién de garante, necesaria para sancionar por un delito en comisioén por omision,
podria concurrir en el médico de guardia que, al recibir una paciente en proceso
de aborto espontaneo, omite conscientemente las medidas adecuadas para impe-
dirlo. No parece conveniente, sin embargo, castigar por aborto en comision por
omision al padre que, conociendo la decision de la mujer de abortar, no hace nada
por impedirlo. En el contexto de una legislacion que no concede relevancia algu-
na a su opinion, ya que su consentimiento no es relevante en las indicaciones y su
falta de consentimiento no agrava el aborto punible, es desproporcionado impo-
nerle un especial deber de tutela. La conducta del padre, ademas, tampoco seria
constitutiva de un delito de omision del deber de impedir delitos, recogido en el
art.4507, ya que esta figura se circunscribe a los delitos que afecten a las perso-
nas, cualidad que no tiene el embrion o feto, que no es persona. El mismo argu-
mento excluye la aplicacion del delito de omision del deber de socorro, que se
contiene en el art.195%, ya que este tipo exige expresamente que sea una persona
quien se encuentre en peligro grave y manifiesto.

No existe ninguna limitacion en cuanto a los medios utilizados, por lo que
son tipicos todos los medios idoneos para producir el aborto, sean materiales o
morales”.

26 Art.11: “Los delitos o faltas que consistan cn la produccion de un resultado solo sc cnten-
deran cometidos por omision cuando la no cvitacion del mismo, al infringir un cspecial deber juridi-
co del autor, equivalga, scgun cl sentido del texto de la Ley, a su causacion. A tal cfecto sc cquiparara
la omision a la accion:

a) Cuando cxista una cspecifica obligacion legal o contractual de actuar.
b) Cuando cl omitente haya creado una ocasion de ricsgo para cl bien juridicamente protegi-
do mediantc una accidén u omision precedente”.

27 Art450: “I. El que, pudiendo hacerlo con su intervencion inmediata y sin ricsgo propio o
ajeno, no impidierc la comision de un delito que afecte a las personas en su vida, integridad o salud,
libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios si cl delito
fucra contra la vida, y la de multa de scis a veinticuatro mescs cn los demas casos, salvo que al delito
no impedido le correspondicra igual o menor pena, cn cuyo caso sc impondré la pena inferior en grado
a la de aquél.

2. En las mismas penas incurrird quicn, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus
agentes para quc impidan un delito de los previstos en el apartado anterior y de cuya proxima o actual
comision tcnga noticia”.

28 Art.195:“1. El que no socorricre a una persona que sc halle desamparada y en peligro mani-
fiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd castigado con la pena de
multa de tres a doce meses.

2. En las mismas penas incurrira el que, impedido de prestar socorro, no demande con urgen-
cia auxilio ajeno.

3. Si la victima lo fuerc por accidente ocasionado fortuitamente por el que omitié el auxilio,
la pena sera de prision de seis meses a un afio y multa de seis a doce meses, y si el accidente se debic-
rc a imprudencia, la de prision de seis meses a dos afios y multa de scis a veinticuatro meses”.

29 Vid. 1a STS 11 junio 1986.
467



LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

El resultado consiste en la destruccion del embridn o feto, siendo indife-
rente que se produzca dentro del claustro materno o como consecuencia directa de
la expulsion prematura. Ahora bien, ;qué sucede en los casos en que el feto expul-
sado sobrevive? La jurisprudencia ha calificado como aborto, y no como homici-
dio, la muerte de un feto inviable ocurrida algunos dias después de la expulsion
provocada con el fin de causar el aborto™, solucién que se comparte. Pero si el feto
fuera viable y sobrevive un periodo razonable de tiempo, deberia castigarse por
homicidio en comision por omision a quien reuna los requisitos de la posicion de
garante y no haya tomado las medidas necesarias para que la criatura sobrevivie-
se. Y para ello ha de tenerse en cuenta que las maniobras abortivas que no con-
ducen directamente a la muerte del feto dan lugar a un deber de garante por parte
de su autor con base en el criterio del actuar precedente (art.11 b)*).

En cuanto al aspecto subjetivo, no existe particularidad alguna, debiendo
admitirse todas las formas de dolo™. Cierto es que en virtud de las peculiaridades
del delito que nos ocupa lo mas frecuente serd que concurra en el ejecutor y en la
mujer el dolo directo, pero no pueden descartarse otras posibilidades. Piénsese,
por €j., en el médico que teniendo fundadas sospechas de que su paciente estd
embarazada procede a inyectarle una sustancia abortiva, de acuerdo con ella, sin
esperar al resultado de la prueba del embarazo. Si la prueba fuera positiva, estaria-
mos ante un supuesto de aborto con dolo eventual, y por tanto punible®.

En el plano de la antijuridicidad, el art.145 expresamente excluye de su
ambito de prohibicion “los casos permitidos por la ley”. Conforme a la legislacion
actualmente vigente (art.417 bis del CP anterior, todavia en vigor), el aborto con-
sentido no es punible:

- cuando se practica para evitar un grave peligro para la vida o salud fisi-
ca o psiquica de la embarazada (indicacion terapéutica);

- si el embarazo proviene de determinados delitos contra la libertad sexual,
como son las agresiones sexuales y los abusos sexuales sobre menor de
doce afios o persona privada de sentido o abusando de su trastorno mental
(indicacion ética);

- 0 si es previsible que el feto nazca con graves taras fisicas o psiquicas
(indicacion eugenésica).

30" STS 6 diciembre 1986.

31 En cste sentido, LAURENZO COPELLO cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN
(coords.): Comentarios, PE. 1. cit. pags.294 y siguicntc, y nota niim.126.

32 Asi, CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit.
pég.773, quicnes advicrten que la comision del delito con dolo eventual cs dificil, aunque no imposiblc.

33 Vid. Ia STS 11 octubrc 1983, aunque en cste caso no quedd probado que la mujer cstuvicra
cfectivamente embarazada, sancionando cl Tribunal por un delito imposible dc aborto.
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La doctrina mayoritaria considera que las indicaciones del aborto son cau-
sas de justificacion, lo que excluye la antijuridicidad de la conducta. La presencia
de estos supuestos especificos de justificacion no cierra las puertas a las eximen-
tes genéricas, y en especial al estado de necesidad™: el Tribunal Supremo aplicd
el estado de necesidad en un caso de angustia economica que determind la deci-
sion de la mujer de abortar®. Ahora bien, no es aceptable que la eximente se apli-
que cuando falta el consentimiento de la embarazada, es decir, cuando ella misma
ha decidido asumir el peligro renunciando asi a su derecho a abortar. Su libertad
se une aqui a la vida del feto en el mismo fiel de la balanza.

En materia de culpabilidad, se plantea la posible aplicacion de la agravante
genérica de precio, recompensa o promesa (art.22. 3*), cuando medie una contra-
prestacion econdmica en la practica del aborto, lo que seré el caso mas frecuente.

Ya por cuanto se refiere al iter criminis, a diferencia de CARBONELL/
GONZALEZ CUSSACY, consideramos posible sancionar a la mujer por tentati-
va de aborto cuando exista comienzo de ejecucion por un tercero no seguido del
resultado de muerte del feto, aunque obviamente la pena debera degradarse a par-
tir de la sancion prevista en el art.145. 2.

Es posible el desistimiento, que puede producirse tanto por la interrupcion
voluntaria de las maniobras abortivas antes de que se contemplen las necesarias
para producir la muerte del feto (por ej., se aprecio en un caso en que se introdu-
jo una aguja de calceta en la vagina y se retir¢ sin llegar al utero, pese a que dias
después se produjo el aborto, porque no pudo probarse la relacion de causalidad
entre los dos hechos™), como por la realizacion de actos positivos que eviten el
resultado (cuando después de suministrar una sustancia abortiva se acude al hos-
pital o se suministra un antidoto para detener el proceso de expulsion del feto™).

34 Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1.
cit. pag.780; VALLE MUNIZ cn QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.722.

35 Vid. a STS 11 diciembre 1990. La STS 25 novicmbre 1991 tampoco descarto la posibilidad
de apreciar estado de necesidad en casos de penuria econdmica, aunque cn cl caso concreto no cximid
de pena porque cl aborto no habia sido practicado por un médico. Esta linca jurisprudencial suponc
una importantc modificacion respecto de lo que venia siendo tradicional en la doctrina del TS, que no
admitia siquicra la eximente incompleta de estado de nccesidad cuando los motivos del aborto cran
cconomicos. Vid. por cj. las SSTS 29 mayo 1969 y 11 octubre 1983.

36 Art.22: “Son circunstancias agravantcs:

3. Ejccutar ¢l hecho mediante precio, recompensa o promesa’.

37 En VIVES ANTON y otros: PE. cit. pag.103, y ecn VIVES ANTON (coord.): Comentarios,

L. cit. pag.774.

38 STS 7 julio 1993.
39 En cste sentido, vid. la STS 18 noviembre 1991.
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En materia de participacion, la jurisprudencia es sumamente confusa®.

Como ejemplo baste sefialar que la indicacion de la persona que puede practicar
el aborto clandestino ha sido calificada en ocasiones de complicidad*' y en otras,
atendiendo al criterio de escasez, de cooperacion necesaria®”. El pago de la inter-
vencion se considera cooperacion necesaria cuando forma parte de un conjunto de
actos favorecedores del aborto, como buscar al ejecutor del aborto o acompariar a
la mujer el dia en que éste se practica®.

Las penas previstas para el tipo basico de aborto son de dos tipos: prision
de uno a tres afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sani-
taria o prestar servicio de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecologicos, publicos o privados, por tiempo de uno a seis afios. Ha sido obje-
to de acerbas criticas por parte de la doctrina la excesiva amplitud de la inhabili-
tacion, ya que una cosa es que se prohiba temporalmente el ejercicio de la profe-
sion a quien ha hecho un uso indebido de ella y otra bien distinta que se restrin-
jan toda una serie de posibilidades laborales que pueden estar absolutamente des-
ligadas de la realizacion de abortos.

Autoaborto

Se regula en el art.145. 2, que sanciona a “la mujer que produjere su abor-
to o consintiere que otra persona se lo cause, fuera de los casos permitidos por la
ley... con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de seis a veinticuatro
meses.

El hecho de que la ley unifique en un mismo apartado los dos supuestos
posibles de intervencion de la embarazada en un aborto voluntario (cuando inte-
rrumpe personalmente la gestacion y cuando consiente que otra persona la inte-
rrumpa) es un indicio mas de que la atenuacion responde a circunstancias persona-
les que so6lo concurren en ella: como hemos tenido ocasion de sefialar, la mujer es

40 Scialan CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON (coord.): Comentarios,
I. cit. pags.772 y siguiente, que “la jurisprudencia del Tribunal Supremo, respecto de la anterior regu-
lacion, que sustancialmente cn cste aspecto no varia, y por aplicacion, a nucstro juicio, inadmisible dc
la doctrina del acucrdo previo, venia considerando autores de aborto a cuantas personas intervenian en
cl mismo. Obviamente, deben aplicarse los mismos criterios que se utilizarian, por cjemplo, cn cl
homicidio, y que no son otros que los derivados dc la partc gencral, por lo que autores solo scran aqué-
llos que realicen materialmente el hecho, y no por ejemplo quienes simplementc acompafian a la mujer
o entregan cl dincro”.

41 vid. la STS 24 junio 1993 .
42 Vid. las SSTS 4 junio 1977 y 30 cnero 1982.

43 Entre otras, vid. las SSTS 5 marzo 1970, 10 fecbrero 1982, 20 diciembre 1988. Sc considcra
complicidad cn la STS 24 encro 1987.
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la portadora del bien juridico objeto de tutela. Esta especial relacion que une a la
mujer con el nasciturus conduce a que el conflicto originado por su voluntad de
interrumpir la gestacion la afecte de un modo especial que no trasciende a terceros*™.

El fundamento de la menor penalidad prevista en el art.145. 2 debe verse,
pues, en una circunstancia personal basada en la menor exigibilidad de la conducta.

En materia de tipicidad no existen diferencias con el tipo basico, asi que
son aplicables aqui las observaciones que hemos realizado al hilo del analisis del
aborto con consentimiento de la mujer.

La diferencia mas importante reside en el aspecto subjetivo, ya que queda
expresamente excluida la punicion de la embarazada cuando causa su propio abor-
to por imprudencia, de acuerdo con el art.146.3*. La conducta solo puede ser
dolosa, y el consentimiento a que se refiere el nim.2 del art.145 libre y esponta-
neo, ya que si esta viciado no da lugar a responsabilidad de ningun tipo*.

El aborto sin consentimiento de la mujer

Se regula en el art.144, que sanciona al “que produzca el aborto de una
mujer, sin su consentimiento... con la pena de prision de cuatro a ocho afios e inha-
bilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servi-
cios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecologicos,
publicos o privados, por tiempo de tres a diez afios”.

Se trata de un tipo agravado de aborto cuya peculiaridad reside precisa-
mente en que a la lesion de la vida humana prenatal se suma la de otro bien juri-
dico, la libertad de la mujer (es un delito complejo de aborto y coacciones)”’. De
esta forma, a los requisitos generales del tipo basico debe afiadirse aqui la ausen-
cia de consentimiento de la mujer, expresion que abarca tanto los casos en los
que se acttia sin darle la oportunidad de opinar (por €j., si esta inconsciente), como
aquéllos en los que se opone expresamente. Todos los demas aspectos del tipo
objetivo coinciden con los correspondientes al tipo basico, asi que aqui nos dedi-
caremos a caracterizar el elemento diferenciador.

44 por todos, VALLE MUNIZ cn QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.722.

45 El art.146 sanciona a quicn ocasiona por imprudencia grave un aborto, cspecificando cl
nim.3 que “la cmbarazada no scra penada a tenor de este precepto”.

46 Como ponen de relicve CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON
(coord.): Comentarios, L. cit. pag.774.

47 Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, . cit.
pég.772; VALLE MUNIZ cn QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pigs.720 y siguicntc.
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La validez del consentimiento de la mujer depende de varios factores.
Ante todo, es preciso que tenga capacidad natural de juicio, lo que debe determi-
narse atendiendo a las circunstancias y madurez de la embarazada en cada caso
concreto, prescindiendo de datos a priori como puedan ser su minoria de edad o
su incapacidad civil®. Por otra parte, el consentimiento ha de ser eficaz, requisito
que depende de varias circunstancias:

- En primer lugar, la embarazada debe tener informacion suficiente sobre
el acto al que presta su consentimiento, es decir, debe saber que esta acep-
tando la destruccion del embrion o feto. Piénsese, por ¢j., en el caso de un
aborto selectivo en el que no se informa a la mujer sobre el peligro de que
en la intervencion, dirigida a destruir s6lo algin embridn para facilitar la
supervivencia de los demads, perezcan sin embargo todos ellos.

- Ademas, el consentimiento debe prestarse con anterioridad a la interven-
cion y es revocable en cualquier momento previo a la consumacion del
delito, de modo que si la mujer se retracta cuando todavia es posible dete-
ner el aborto y a pesar de ello el ejecutor sigue adelante, debe apreciarse
la figura agravada del art.144, beneficiandose la mujer de la impunidad
propia del delito desistido.

- Es igualmente imprescindible que la embarazada actue libremente, care-
ciendo de relevancia el consentimiento obtenido mediante violencia, ame-
nazas o engafio, como reconoce el propio art.144 al sefialar en su ultimo
parrafo que “las mismas penas (previstas para el aborto no consentido) se
impondran al que practique el aborto habiendo obtenido la anuencia de la
mujer mediante violencia, amenaza o engafio”.

En cuanto al aspecto subjetivo, solo cabe la comision dolosa, siendo
admisible el dolo eventual®.

Debe tenerse en cuenta el posible error sobre el consentimiento de la
mujer. En virtud del art.14. 2%, si el autor cree que la mujer ha prestado su con-
sentimiento, sea el error vencible o invencible, debera excluirse la aplicacion del
tipo agravado y castigarse conforme al art.145. 1, que contiene, como hemos
visto, el tipo basico de aborto con consentimiento de la mujer.

48 Cfr. LAURENZO COPELLO en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coord.):
Comentarios, PE. 1. cit. pag.309.

49 Cfr. VALLE MUNIZ cn QUINTERO OLIVARES (dit.): Comentarios, cit. pig.721.
50" Art.14. 2: “El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia
agravante, impedird su apreciacion”.
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La pena prevista para este tipo agravado se eleva notablemente respecto
del delito bésico, ya que se prevé una pena de prision de cuatro a ocho afios e inha-
bilitacion especial con una duracion de tres a diez afios. Téngase en cuenta que,
como hemos visto, aqui se lesionan dos bienes juridicos, la vida prenatal y la
libertad de la mujer embarazada, lo que justifica que la pena sea mas elevada que
la prevista para el supuesto de aborto con consentimiento de la mujer.

Aborto imprudente

Si concurre imprudencia grave, la conducta sera castigada a tenor del
art.146. 1, que sanciona al “que por imprudencia grave ocasionare un aborto... con
pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana”. El art.146. 2 contempla
el supuesto de imprudencia profesional: “cuando el aborto fuere cometido por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afos”.

La punicion de la imprudencia en el delito de aborto constituye una impor-
tante novedad del CP de 1995, ya que con el CP anterior era practicamente unéni-
me la opinién que consideraba impune esta conducta™, salvo en el caso especifico
de ejercicio de violencia sobre mujer embarazada conociendo su estado de gravi-
dez, supuesto que venia expresamente recogido en el art.412 del CP derogado®.

La decision de criminalizar el aborto imprudente, resolviendo la vieja
polémica doctrinal, ha sido recibida con satisfaccion, “porque esta conducta no
solo afecta al bien juridico vida humana, sino que al mismo tiempo frustra las legi-
timas expectativas de la mujer embarazada, dando lugar asi a un hecho de la sufi-
ciente gravedad como para hacerse merecedor de sancion penal™.

El parrafo segundo del art.146 contempla el supuesto de imprudencia pro-
fesional. La imprudencia profesional no constituye una modalidad cuantitativa-
mente distinta de la imprudencia grave, sino que se trata de una clase de impru-
dencia cualitativamente diferente. Es necesaria, en definitiva, una conexion entre
el resultado abortivo y el ejercicio de la actividad profesional™.

51 Elart411 del CP 1944/ 73 exigia que cl autor obrara “de propésito”, lo que scrvia como argu-
mento fundamental para negar la punicion del aborto imprudente.

52 LaSTS20 scptiembre 1993 sc reficre a un supuesto paraddjico en ¢l que un hombre golpeod
y luego degolld a su mujer embarazada porque clla insistia cn su voluntad dc abortar.

33 LAURENZO COPELLO cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN (coords.):
Comentarios, PE. . cit. pag.299.

54 Cfr. CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1.
cit. pag.774.
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Conviene advertir que, aunque es previsible que los casos mas frecuentes
de esta clase de imprudencia se den en el ambito de la medicina o profesiones ane-
xas (el médico que receta a la mujer embarazada un medicamento contraindicado,
por €j.), no pueden descartarse otros supuestos. Cabe observar que la pena de
inhabilitacion especial no se refiere aqui Unicamente a la profesion sanitaria, de lo
que se deduce la posibilidad de aplicar la imprudencia profesional a otros casos
ajenos al ambito médico, por ej., al empresario que someta a sus trabajadoras
embarazadas a condiciones laborales peligrosas que desembocan en un aborto™.

Es impune, sin embargo, el aborto causado por imprudencia leve, ya que
no existe una falta de aborto por imprudencia leve. asi como el aborto impruden-
te causado por la embarazada en todo caso, como hemos adelantado.

Concursos

Si a consecuencia de las maniobras abortivas sobreviene la muerte o lesio-
nes de la mujer, el delito de aborto, con o sin consentimiento, entrard en concur-
so ideal con el correspondiente delito de homicidio o lesiones, doloso o culposo
segun corresponda.

Si media violencia en el aborto no consentido, y de ella se derivan lesio-
nes para la mujer que superen lo que es propio del ejercicio de la fuerza asociada
al hecho de doblegar su voluntad, debera aplicarse el delito de lesiones en con-
curso medial o ideal, en funcion de los casos: habra concurso medial si la violen-
cia se ejerce en un momento previo al aborto, e ideal si las mismas violencias que
ocasionan las lesiones producen también el aborto.

Cuando el consentimiento se obtiene mediante amenazas, habra un con-
curso de leyes por consuncion que desplazara al delito de amenazas en favor del
tipo agravado de aborto, ya que la intimidacion es consustancial a la agravacion.

Se plantea un problema de dificil solucion cuando el autor quiere provo-
car un aborto que queda en grado de tentativa pero el feto sufre alguna de las lesio-
nes contempladas en el art.157, que sanciona al “que, por cualquier medio o pro-
cedimiento, causare en un feto una lesion o enfermedad que perjudique grave-
mente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psi-
quica... con pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para
gjercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en cli-

55 Cfr. GARCIA ARAN/ LOPEZ GARRIDO: EI Cédigo penal de 1995 y la voluntad del
legislador. Madrid, 1995, pags.92 y siguiente. En ¢l mismo sentido, LAURENZO COPELLO cn
DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Comentarios, PE. I. cit. pig.300; VALLE MUNIZ cn QUIN-
TERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.723.
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nicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por
tiempo de dos a ocho aos”. Para resolverlo podemos tomar como referencia la
relacion entre el homicidio en grado de tentativa y las lesiones consumadas, ya
que estamos ante un supuesto idéntico™.

Al igual que sucede en este supuesto, también aqui entiendo que debe par-
tirse de la presencia de dolo respecto de las lesiones al feto, porque quien quiere
destruirlo no tiene por qué asumir ineludiblemente que en el proceso causard
dafios en su integridad. El dolo de matar no es un plus sino un a/iud con respecto
al dolo de lesionar: el que quiere matar a otro es cierto que quiere lesionarle, pues-
to que es imposible matar sin que la accién produzca en el cuerpo de la victima
un efecto de menoscabo transitorio; pero este resultado de menoscabo carece de
autonomia, ya que es transitorio para la produccion de la muerte. El dolo de matar
comprende la afeccion de la integridad corporal y la salud en un sentido transito-
rio, pero no la causacion de un menoscabo duradero, que es el objeto del dolo de
lesionar. Si se aceptara que el dolo de matar incluye el de lesionar”, estariamos
ante un concurso de leyes por consuncion que llevaria a castigar Gnicamente por
la tentativa de aborto, con lo que el autor del hecho resultaria inexplicablemente
favorecido frente a quien solo quiere causar lesiones, sin que dicha disfuncion
punitiva obedezca necesariamente a la degradacion de la pena del delito de abor-
to por haber quedado en tentativa. En efecto, comparando los marcos penales de
los respectivos tipos en grado de consumacion, si nos atenemos al tipo basico de
aborto del art.145. 1, vemos que las lesiones al feto reciben una sancion superior
al aborto, (prision uno a cuatro afos frente a prision de uno a tres). Podria pen-
sarse que el legislador ha valorado mas la integridad del feto que su propia super-
vivencia lo cual, desde luego, no responde a una légica valorativa comprensible.
Pero tampoco es asi, porque si comparamos los respectivos delitos imprudentes,
el resultado es precisamente el inverso: la pena de lesiones al feto es de siete a
veinticuatro fines de semana, frente a la pena de doce a veinticuatro fines de sema-
na que se contempla para el aborto culposo. ;A qué se debe entonces que el abor-
to con consentimiento de la mujer se sancione con una pena inferior al delito de
lesiones al feto? El castigo del aborto consentido y del autoaborto demuestra que
a través de la prohibicidn de interrumpir el embarazo el Derecho penal protege un
bien juridico distinto de los intereses de la mujer, que puede concretarse, como
hemos visto, en la vida humana dependendiente o prenatal. Sin embargo, no es
posible desconocer que, en ocasiones, el embarazo implica un serio conflicto de
intereses, como reconoce el sistema de indicaciones admitido en nuestro CP. Y es

56 Como sciiala GRACIA MARTIN cn DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Comentarios,
PE. L. cit. pag.641.

57 Como hacc GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Comentarios,
PE. L. cit. pags.641 y siguiente; 0 LAURENZO COPELLO cn la misma obra, pags.314 y siguientc.
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que la doctrina ampliamente mayoritaria considera que las indicaciones son
supuestos de solucion legal de diversos conflictos de intereses en los que, convie-
ne poner de relieve, se hace pesar mas el bien de la mujer comprometido por el
embarazo (vida, salud fisica y psiquica, intimidad y libertad™) que la vida del feto.
Se trata siempre de bienes protegidos por la CE que inclinan la balanza a favor de
la mujer en los supuestos contemplados en las indicaciones. Pero fuera de dichos
supuestos, y aun reconociendo que en el aborto con consentimiento de la mujer
sigue existiendo un conflicto de intereses, el legislador ha dado preponderancia a
la vida del feto frente a los bienes de la mujer afectados por el embarazo. Sin
embargo, no olvida la existencia del conflicto, ya que sanciona el aborto con con-
sentimiento con una pena notablemente inferior a la que establece para el aborto
practicado sin consentimiento de la mujer, en el que por definicidn no existe con-
flicto alguno. Ya por cuanto se refiere al delito de lesiones al feto, el legislador,
correctamente, parte de la base de que no existe ningun interés de la mujer que
justifique que cause lesiones al feto, parte, pues, de la ausencia de un conflicto de
intereses. En los casos en que las lesiones al feto sean consentidas por la embara-
zada o las cause ella misma no hay ningtin motivo para establecer una atenuacion
de la pena: la integridad y salud del feto es el interés que ha de protegerse juridi-
camente y que debe estar, como asi estd en nuestro Derecho, en un primer plano.
Asi se explica que el delito de aborto con consentimiento de la mujer esté menos
sancionado que el delito de lesiones al feto con o sin consentimiento de la mujer.
Desde el punto de vista que hemos expuesto, el consentimiento de la madre en el
delito de lesiones al feto no sélo no puede ser un hecho que deba atenuar su res-
ponsabilidad, sino que al contrario, dicho consentimiento es la expresion de la
mala voluntad de la madre de atentar, dafiar e impedir que el hijo pueda alcanzar
plena autonomia cuando nazca, siendo ademas evidente que ese bien juridico, el
de la integridad y salud del feto, no es en absoluto disponible por terceros. De
donde se deduce que la pena correspondiente a las lesiones dolosas al feto con-
sentidas por la madre o causadas por ella misma ha de ser la misma que las pro-
ducidas sin su consentimiento, y por supuesto, debe ser superior a la del aborto
practicado con su consentimiento”. Todo vuelve a la normalidad si analizamos las
respectivas figuras imprudentes: el aborto recobra su mayor gravedad y se san-
ciona con una pena mayor que las lesiones imprudentes.

Siguiendo la tesis que aqui hemos adoptado, conforme a la cual el dolo de
matar no abarca el de lesionar, debera apreciarse un concurso ideal entre el abor-
to en grado de tentativa y las lesiones al feto dolosas con dolo eventual o impru-

58 Cfr. por todos ARROYO ZAPATERO: Prohibicién del aborto y Constituciéon. “RFDUC”
nim.3, 1980, pags.74 y siguientcs; GOMEZ PAVON: Tratamientos médicos, cit. pag.220.

59 Asi, GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN: Comentarios, PE. I. cit.
pdgs.645 y siguicntc.
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dentes, pues la tentativa de aborto no capta por si sola el desvalor total del suce-
so: no capta ni el dolo eventual de lesiones ni el resultado de lesiones, ya que ni
uno ni otro estan comprendidos en el dolo de aborto, ni, en su caso, la impruden-
cia con respecto a las lesiones, y las lesiones por si solas no captan tampoco el
desvalor de accion del aborto.

LA MODIFICACION DE INDICACIONES.

Junto a los posicionamientos tradicionalmente enfrentados entre quienes
admiten la existencia de un derecho absoluto a la disposicion sobre el propio cuer-
po de la mujer y quienes advierten que jamas se tiene derecho a abortar, al tratarse
en definitiva de un asesinato. Se abre paso, la idea de proyectar sobre el problema
una tercera posicion considerando que nos encontramos ante un conflicto de inte-
reses: la proteccion a la vida prenatal y el libre desarrollo de la personalidad huma-
na, que permite en ciertos casos estimar justificada la conducta del aborto.

Los sistemas admitidos, como soluciones politico-criminales denomina-
dos de plazo y de indicaciones, parte del conflicto descrito. El primero, el sistema -
de plazos supone la impunidad de todo aborto consentido practicado durante las
12 primeras semanas de gestacion. Como ensefian Carbonell y Gonzalez Cussac
su razon de ser radica en que durante ese periodo el aborto resulta menos peli-
groso para la vida e integridad de la madre y por otra parte dado el caracter pro-
gresivo de la valoracion de la vida en formacion, esta seria inferior en todo caso,
a la sustentada pro los intereses a los que se enfrenta: el libre desarrollo de la per-
sonalidad de la madre.

En el sistema de indicaciones, el interés preponderante es la vida prenatal
en todo tiempo, excepto cuando concurra alguna concreta razén que permita otor-
gar mayor relevancia al libre desarrollo de la personalidad y dignidad de la per-
sona humana®.

El C.penal Espailol de 1995, deja vigente en su disposicion derogatoria
1.a). el articulo 417.bis del C.penal de 1973, que acoge en nuestro derecho el sis-
tema de indicaciones.

Dice el citado articulo: “No serd punible el aborto practicado por un médi-
co, 0 bajo su direccidn, en centro o establecimiento sanitario, piblico o privado,
acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concu-
rra alguna de las circunstancias siguientes”, (se exponen mas adelante).

60 Cfr. Carbonell Matew/Gonzalez Cussac cn Vives Anton (coordinador): Derecho Penal. Parte
Especial, pag. 775 y siguicntes.
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Siguiendo la sistematica propuesta por Carbonell y Gonzélez Cussac, cabe
diferenciar como requisitos comunes los previstos en el nimero 1: “No sera puni-
ble el aborto practicado por un médico, o bajo su direccion, en centro o estableci-
miento sanitario, piblico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de
la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes”.

Y como supuestos legales: a) una indicacion terapéutica: “que sea necesa-
rio para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la emba-
razada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por
un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquél 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”.

b) una indicacion ética: “que el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se prac-
tique dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado
hecho hubiese sido denunciado”.

¢) una indicacion eugenésica: “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 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
aquél por quien o bajo cuya direccidn se practique el aborto.”.

Concluyendo con d) ausencia de algunos requisitos: “En los casos previs-
tos en el nlimero anterior, no sera punible la conducta de la embarazada atin cuan-
do la practica del aborto no se realice en un centro o establecimiento publico o pri-
vado acreditado o no se hayan emitido los dictimenes médicos exigidos”.

En este apartado parece conveniente subrayar:

1.- Como sefiala Vives Anton “si el médico sin causa que lo justifique o
excuse, prescinde de los requisitos procedimentales contenidos en el articulo
417.bis, pero se prueba la certeza del presupuesto de cualquiera de las indicacio-
nes en €l contenidas no podria, por consiguiente, ser castigado como autor del
delito de aborto”.

2.- Como afiaden Carbonell-Gonzalez Cussac “Resulta necesaria una refe-
rencia a la cuestion de la objecion de conciencia del médico cuando éste es fun-
cionario publico y su actuacion resulta necesaria para hacer efectivo el derecho de
la mujer al aborto. Conviene decir que el conflicto solo se producira en casos muy
extremos: cuando no sea posible recurrir a otro médico que esté en condiciones
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reales de practicar el aborto. En este caso extremo, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad del médico ha de ceder ante el de la mujer™".

En la actualidad la ampliacion del aborto, continta siendo un tema abier-
to. En febrero de 1998 el Pleno del Congreso rechazo la iniciativa socialista y de
Izquierda Unida para ampliar los casos de aborto en base a una ley de plazos y no
de supuestos, de manera que pudieran someterse al aborto las mujeres dentro de
las primeras 16 semanas de gestacion con soélo solicitarlo por escrito ante un facul-
tativo que certifique el embarazo y amplia la posibilidad a 22 semanas si es pre-
sumible que el feto nazca con malformaciones fisicas y psiquicas, previo diagnos-
tico de dos médicos. Ademas la propuesta regulaba la objecion de conciencia de
los profesionales, estableciendo la necesidad de que se intensifique la formacion
de éstos en métodos mas inocuos, garantizando el secreto profesional y posibili-
tando pueda practicarse dentro de la red pablica sanitaria.

61 Cfr.Carbonell Mateu/Gonzalez Cussac en Vives Anton (coordinador): Derecho Penal.Parte
Especial. pag. 785 y 786.
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ANEXO I

Jurisprudencia

.- “Una vez analizada la objecion de indeterminacion de los supuestos ale-
gada por los recurrentes, basada en la imprecision de los términos, es preciso exa-
minar la constitucionalidad de cada una de las indicaciones o supuestos de hecho
en que el proyecto declara no punible la interrupcion del estado de embarazo:

a) el niim.1 contiene en realidad dos indicaciones que es necesario distin-
guir: el grave peligro para la vida de la embarazada y el grave peligro para su salud.

En cuanto a la primera, se plantea el conflicto entre el derecho a la vida de
la madre y la proteccion de la vida del “nasciturus”.En este supuesto es de obser-
var que si la vida del “nasciturus” se protegiera incondicionalmente, se protegeria
mas a la vida del no nacido que a la vida del nacido, y se penalizaria a la mujer
por defender su derecho a la vida, lo que descartan también los recurrentes, aun-
que lo fundamenten de otra manera; por consiguiente, resulta constitucional la
prevalencia de la vida de la madre.

En cuanto a la segunda, es preciso sefialar que el supuesto de “grave peli-
gro” para la salud de la embarazada afecta seriamente a su derecho a la viday a la
integridad fisica. Por ello, la prevalencia de la salud de la madre tampoco resulta
inconstitucional, méxime teniendo en cuenta que la exigencia del sacrificio impor-
tante y duradero de su salud bajo la conminacion de una sancion penal puede esti-
marse inadecuada, de acuerdo con las consideraciones contenidas en el £.j.9°.

b) En cuanto a la indicacion prevista en el nim.2 -que el embarazo sea
consecuencia de un delito de violacion y siempre que el aborto se practique den-
tro de las 12 primeras semanas- basta considerar que la gestacion ha tenido su ori-
gen en la comision de un acto no soélo contrario a la voluntad de la mujer, sino rea-
lizado venciendo su residencia por la violencia, lesionando en grado maximo su
dignidad personal y el libre desarrollo de su personalidad, y vulnerando grave-
mente el derecho de la mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a la propia
imagen y a la intimidad personal. Obligarla a soportar las consecuencias de un
acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la dignidad de la mujer
excluye que pueda considerarsele como mero instrumento, y el consentimiento
necesario para asumir cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve
en este caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo
ser, vida que afectara profundamente a la suya en todos los sentidos.

Por ello la mencionada indicacién no puede estimarse contraria a la
Constitucion.
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¢) El nim.3 del articulo en cuestion contiene la indicacion relativa a la pro-
bable existencia de graves taras fisicas o psiquicas en el feto. El fundamento de
este supuesto, que incluye verdaderos casos limite, se encuentra en la considera-
cion de que el recurso a la sancién penal entrafiaria la imposicion de una conduc-
ta que excede de la que normalmente es exigible a la madre y a la familia. La afir-
macidn anterior tiene en cuenta la situacion excepcional en que se encuentran los
padres, y especialmente la madre, agravada en muchos casos por la insuficiencia
de prestaciones estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar
en el aspecto asistencial la situacion, y a eliminar la inseguridad que inevitable-
mente ha de angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la grave
tara en el caso de que les sobreviva.

Sobre esta base y las consideraciones que antes hemos efectuado en rela-
cion a la exigibilidad de la conducta, entendemos que este supuesto no es incons-
titucional.

En relacion con €l y desde la perspectiva constitucional, hemos de poner
de manifiesto la conexion que existe entre el desarrollo del art. 49 CE -incluido
en el Cap.ll, “De los principios rectores de la politica social y econdémica”, del
Tit.I, “De los derechos y deberes fundamentales™- y la proteccion de la vida del
“nasciturus” comprendida en el art. 15 CE. En efecto, en la medida en que se
avance en la ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacion e intensi-
dad de las prestaciones asistenciales que son inherentes al Estado Social (en la
linea iniciada por la L 7 de abril de 1982 relativa a los minusvalidos, que incluye
a los disminuidos profundos, y disposiciones complementarias) se contribuira de
modo decisivo a evitar la situacidn que esta en la base de la despenalizacion.

Desde el punto de vista constitucional, el proyecto, al declarar no punible
el aborto en determinados supuestos, viene a delimitar el ambito de la proteccion
penal del “nasciturus”, que queda excluido en tales casos en razon de la proteccion
de derechos constitucionales de la mujer y de las circunstancias de la mujer y de
las circunstancias concurrentes en determinadas situaciones. Por ello, una vez esta-
blecida la constitucionalidad de tales supuestos, es necesario examinar si la regu-
lacion contenida en el art. 417.bis.CP, en la redaccion dada por el Proyecto, garan-
tiza suficientemente el resultado de la ponderacion de los bienes y derechos en con-
flicto realizada por el legislador, de forma tal que la desproteccion del “nasciturus™
no se produzca fuera de las situaciones previstas ni se desprotejan los derechos a
la vida y a la integridad fisica de la mujer, evitando que el sacrificio del “nascitu-
rus”, en su caso, comporte innecesariamente el de otros derechos constitucional-
mente protegidos. Y ello porque, como hemos puesto de manifiesto en los ff.jj.4°
y 7° de la presente sentencia, el Estado tiene la obligacion de garantizar la vida,
incluida la del “nasciturus” (art. 15 CE), mediante un sistema legal que suponga
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una proteccion efectiva de la misma, lo que exige, en la medida de lo posible, que
se establezcan las garantias necesarias para que la eficacia de dicho sistema no dis-
minuya mas alla de lo que exige la finalidad del nuevo precepto.

El legislador no ha sido ajeno a esta preocupacion, pues indica en el pro-
yecto, con caracter general, que el aborto debe ser practicado por un Médico con
el consentimiento de la mujer, asi como que el hecho debe ser denunciado en el
caso de violacion, y que en el tercer supuesto el pronostico desfavorable ha de
constar en un dictamen emitido por dos Médicos especialistas distintos del que
intervenga a la embarazada. El propio legislador ha previsto, pues, determinadas
medidas encaminadas a conseguir que se verifique la comprobacion de los
supuestos que estan en la base de la despenalizacion parcial del aborto; se trata,
como afirma el Abogado del Estado, de medidas de garantia y de certeza del pre-
supuesto de hecho del precepto, en la linea de lo que sucede en la regulacion posi-
tiva de paises de nuestro entorno.

Se impone, pues, examinar si dichas medidas de garantia son suficientes
para considerar que la regulacion contenida en el Proyecto cumple las antedichas
exigencias constitucionales derivadas del art.15 CE.

Por lo que se refiere al primer supuesto, esto es, al aborto terapéutico, este
Tribunal estima que la requerida intervencion de un Médico para practicar la inte-
rrupcién del embarazo, sin que se prevea dictamen médico alguno, resulta insufi-
ciente. La proteccion del “nasciturus” exige, en primer lugar, que, de forma ana-
loga a lo previsto en el caso del aborto eugenésico, la comprobacion de la exis-
tencia del supuesto de hecho se realice con caracter general por un Médico de la
especialidad correspondiente, que dictamine sobre las circunstancias que concu-
rren en dicho supuesto.

Por otra parte, en el caso del aborto terapéutico y eugenésico la compro-
bacion del supuesto de hecho, por su naturaleza, ha de producirse necesariamen-
te con anterioridad a la realizacion del aborto y, dado que ha de llevarse éste a
cabo se ocasionaria un resultado irreversible, el Estado no puede desinteresarse de
dicha comprobacion.

Del mismo modo tampoco puede desinteresarse de la realizacion del abor-
to, teniendo en cuenta el conjunto de bienes y derechos implicados -la proteccion
de la vida del “nasciturus” y el derecho a la vida y a la salud de la madre que, por
otra parte, estd en la base de la despenalizacion en el primer supuesto-, con el fin
de que la intervencion se realice en las debidas condiciones médicos disminuyen-
do en consecuencia el riesgo para la mujer.

Por ello el legislador deberia prever que la comprobacion del supuesto de
hecho en los casos del aborto terapéutico y eugenésico, asi como la realizacion del

482



EL DELITO DEL ABORTO. LA MODIFICACION DE INDICACIONES

aborto, se lleve a cabo en centros sanitarios publicos o privados, autorizados al
efecto, o adoptar cualquier otra solucién que estime oportuna dentro del marco
constitucional.

Las exigencias constitucionales no quedarian incumplidas si el legislador
decidiera excluir a la embarazada de entre los sujetos penalmente responsables en
caso de incumplimiento de los requisitos mencionados en el parrafo anterior, dado
que su fundamento ultimo es el de hacer efectivo el deber del Estado de garanti-
zar que la realizacion del aborto se llevara a cabo dentro de los limites previstos
por el legislador y en las condiciones médicas adecuadas para salvaguardar el
derecho a la vida y a la salud de la mujer.

Por lo que se refiere a la comprobacion del supuesto de hecho en el caso
del aborto ético, la comprobacion judicial del delito de violacion con anterioridad
a la interrupcion del embarazo presenta graves dificultades objetivas, pues dado
el tiempo que pueden requerir las actuaciones judiciales entraria en colision con
el plazo méaximo dentro del cual puede practicarse aquélla. Por ello entiende este
Tribunal que la denuncia previa, requerida por el proyecto en el mencionado
supuesto, es suficiente para dar por cumplida la exigencia constitucional respecto
a la comprobacion del supuesto de hecho.

Finalmente, como es obvio, el legislador puede adoptar cualquier solucion
dentro del marco constitucional, pues no es mision de este Tribunal sustituir la
accion del legislador, pero si lo es, de acuerdo con el art. 79.4.b) LOTC, indicar
las modificaciones que a su juicio -y sin excluir otras posibilidades- permitieran
la prosecucion de la tramitacion del proyecto por el 6rgano competente.”. STC 11-
4-85, que declard inconstitucional el entonces proyecto de ley. Contiene impor-
tantes “obiter dicta” sobre la interpretacion del art. 15 CE, la proteccion del “nas-
citurus” y las indicaciones).

.- “Igual suerte desestimatoria ha de seguir el motivo segundo y Gltimo del
recurso, que solicita, con caracter subsidiario la aplicacion del art.416,1 CP ahora
derogado. Como razona el juzgador de instancia y repite el Fiscal, las conductas
incluidas en dicho nimero, al igual que las comprendidas en el texto del articulo,
se limitan a difundir y facilitar el conocimiento sobre las practicas abortivas, pero
aqui ha habido bastante mas que una mera indicacion general (por conectar con el
mismo verbo que utiliza la ley). En el presente caso se recetd el medicamento y
se informo a la mujer de las dosis necesarias para producir su aborto. El adelan-
tamiento de las fronteras de la proteccion penal, conforme a dicho art. 416, care-
ce de sentido respecto a la responsabilidad referida a las figuras de aborto propia-
mente dichas. La doctrina y la jurisprudencia sefialaron en su dia que estos
supuestos del citado articulo del Codigo penal ahora derogado eran de precom-
plicidad o enmarcables en los actos preparatorios, de forma que se habrian tipifi-
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cado como delitos de riesgo abstracto, de mera actividad y consumacion anticipa-
da. Consecuentemente, si los actos, lejos de ser indeterminados, se dirigieran a un
aborto concreto pasarian a valorarse como intervencion criminal en el mismo, y
ello tanto mds cuando se alcanza el deseado resultado lesivo (SS 26 de abril de
1946, 6 de junio de 1958, 2 octubre 1962, 30 septiembre 1966 y 14 mayo 1977).
En tales casos habra de optarse por la induccion, la cooperacion o -segun se ha
hecho en la presente sentencia- por la autoria del niim. 1 art.14 CP. No parece 16gi-
co exigir para la autoria del médico que éste introdujera materialmente los com-
primidos en la boca de la mujer.”. STS 3-4-1997; médico que receté medicamen-
tos a la mujer.

.- “Por tltimo examinaremos el ap.d) en el que se denuncia la vulneracion,
por inaplicacién, del art.565 CP por estimar que ha existido un delito de impru-
dencia temeraria con resultado de muerte. La parte recurrente despacha la cues-
tién con diez lineas fundamentando su pretension en la impericia médica del
ginecologo que no se percatd de la importancia de los restos fetales que habian
pasado a la cavidad abdominal, haciendo confluir su negligencia con la falta de
medios técnicos y personales existentes en el Hospital General donde se practico
el aborto.

Para la existencia de una negligencia profesional es necesario que el suje-
to actlie en el desempefio de las funciones que son propias de su especialidad o
titulacion y que realice su intervencion con olvido o menosprecio de las reglas téc-
nicas o “lex artis” que presiden el desempefio de una actividad profesional. Para
configurar una conducta temeraria de proyeccion punitiva es necesario que con-
curra un comportamiento o actuacion con omision del debido cuidado y que esta
conducta de abandono sea el factor desencadenante de un resultado delictivo.

En relacion con el primer supuesto debemos examinar el relato de hechos
probados para valorar la adecuacion de la intervencion ginecoldgica utilizada para
practicar la interrupcion voluntaria del embarazo y sus consecuencias sobre el
desenlace final de todas las sucesivas intervenciones médicas motivadas por las
complicaciones surgidas a raiz de la extraccion del feto mediante legrado uterino.
La sentencia pone de relieve una serie de vicisitudes surgidas desde que la emba-
razada conoce los posibles riesgos que pueden surgir para su salud en el caso de
que continlie el embarazo hasta que realmente se lleva a cabo la interrupcion
voluntaria del mismo. Durante todo este proceso la fallecida mantiene su decision
de abortar y conoce que, por el tiempo del embarazo, la operacion se debe llevar
a cabo en medio hospitalario con anestesia total. Con arreglo a las normas que
rigen las pautas profesionales de la actuacién médica en casos como el presente la
evacuacion uterina instrumental por via vaginal aunque no es el método mas uti-
lizado debe considerarse como ortodoxo.
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Existe un riesgo estadistico de perforacion uterina que oscila entre el 0,5
al 5% y en caso de producirse como en el supuesto que estamos examinando, la
reaccion médico quirirgica adecuada estara en funcion de una serie de factores
que deben ser valorados por el especialista. Segan el relato factico, después de
superada la brusca hipotension, se comprueba que el utero estaba vacio no exis-
tiendo sintomas de infeccion, por lo que era aconsejable un tratamiento conserva-
dor como asi se hizo, adoptando como precaucion complementaria el traslado de
la paciente a la UCI para comprobar su evolucion. La adopcion en este momento
de una intervencion quirGirgica mas agresiva y extirpadora no parecia aconsejable
seglin las normas médicas aplicables en casos semejantes. La evolucion clinica
aconseja el traslado de la enferma a la Residencia General de la S.S., donde es
observada por otros facultativos que no encuentran sintomas graves ni afectacion
del aparato digestivo, por lo que se pospone la laparatomia exploratoria y se cons-
tata una mejoria de la paciente con estado general aceptable. La conducta terapéu-
tica seguida por los diversos facultativos se puede considerar adecuada a las cir-
cunstancias y a la evolucion de la enferma y, en todo caso, la decision de las medi-
das a adoptar para corregir la evolucion de la paciente debian tomarse por los
facultativos de la Residencia General donde fue internada, que actuaron ante los
acontecimientos utilizando técnicas quirtrgicas adecuadas e idoneas, limpiando-
se toda la cavidad peritoneal de sangre y de algin resto fetal que no habian detec-
tado los ecografistas a pesar de los varios reconocimientos efectuados. La reac-
cion de la enferma a esta ultima operacion fue positiva y asi se declara el hecho
probado, hasta el punto que se le retira la sonda nasogastrica y se le llega a sumi-
nistrar dieta blanda. La causa desencadenante del fallecimiento se encuentra en la
embolia pulmonar que se considera clasicamente como una de las complicaciones
caracteristicas de la cirugia, especialmente de la cirugia abdominal y pélvica la
reaccion se produce a pesar de que se aplicaron los correctivos necesarios median-
te la aplicacion anticoagulante.

De todo lo expuesto se deduce que la ultima causa desencadenante de la
muerte de la embarazada radica en la embolia pulmonar subsiguiente a la inter-
vencion quirirgica, complicacion previsible y temida en toda clase de operacio-
nes y sobre todo, en las abdominales. No puede establecerse una causalidad con-
dicionada a la primera intervencion médico quirargica del acusado, que segun el
hecho probado actué con arreglo a las normas médicas aconsejables y reacciond
adecuadamente ante las complicaciones. No es admisible una concepcién meca-
nica y fatalista del curso causal imputando la muerte a la persona que actu6 en el
inicio del proceso clinico sin tener en cuenta los factores concurrentes que inte-
rrumpen la relacion causal. Una correcta aplicacion de la teoria causal nos lleva a
examinar si el resultado se encuentra unido a la accion como efecto directo de ésta
con arreglo a las normales consecuencias de una intervencion médica. Tampoco
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estamos ante un supuesto de causalidad acumulativa, ya que la intervencion de los
sucesivos facultativos estuvo presidida por su adecuacion a las normas de la prac-
tica médica y actuaron de manera eficiente sobre la fallecida hasta el punto de
corregir el curso anormal de su evolucion clinica. Al final la causa eficiente de la
muerte procede de un accidente postoperatorio que se presenta con cierta fre-
cuencia y que es absolutamente independiente de la técnica quirargica empleada,
constituyendo un factor de riesgo imprevisible que se produce en ciertas ocasio-
nes y que fue adecuadamente previsto y se trato de atajar con la aplicacion de anti-
coagulantes. Este accidente extrafio elimina cualquier conexion del resultado con
la actuacion inicial del ginecologo acusado.

Por todo lo expuesto los distintos motivos anteriormente examinados
deben ser desestimados”. STS 31-5-94; aborto por imprudencia; no lo es, se debe
a un accidente postoperatorio.

.- “ El Tribunal Provincial en cumplimiento riguroso del mandato consti-
tucional contenido en el art. 177 CE que sujeta a los Jueces al imperio de la Ley,
solo a €, y conforme a las facultades que le confiaron el nim.3 CE, y art. 741
LECr., ha valorado y apreciado las pruebas practicadas en el proceso, bajo su
inmediacion y juego de la contradiccion, logrando asi la verdad real, conocida
como historica, y plasmarla en el “factum” acreditado -intangible dado el cauce
casacional elegido- y sobre el mismo, razonada y razonablemente, concluir en que
el “dictamen” preceptivo no ha sido llevado a cabo por un “psiquiatra”, sino por
el recurrente G, doctor en “Obstetricia” y “ginecologia”, quien a su vez fue el que
ordend la intervencion interruptora del embarazo, y bajo cuya direccion, se llevod
a cabo materialmente por el otro recurrente, con lo que quedd incumplido el requi-
sito de ser distinto el especialista que realice el dictamen y el que realice la inter-
vencion o dirija la misma. Igualmente, no ha dado valor al dictamen de la psico-
loga, por no ostentar el titulo o condicion de “médica”, como exige el precepto.
Por fin y abundando en que el supuesto no encaja en el cuadro descriminilizador
del art. 417.1°.1 bis CP no considera “necesario” el aborto, por falta de “grave-
dad” de la afectacion a la salud psiquica de la embarazada, la que considera no
padecia otra cosa que “el natural malestar de un embarazo y el miedo y la preo-
cupacion por el nacimiento de un nifio que no queria’.

Consecuentemente, no dandose el supuesto descriminilizador del art.
417.1°.1.bis, realizada la interrupcion voluntaria del embarazo de la acusada,
materialmente por uno de los recurrentes y ordenada por el otro, con el consenti-
miento de la primera, los arts. 411.2° y 423 CP, aplicados en la sentencia censu-
rada, el primero con relacion a los recurrentes, y el segundo con respecto a la acu-
sada condenada en la instancia y su marido, también condenado, asi como el
415.pfo.1° y 2°, el primero referido al recurrente G, por ostentar la cualidad de
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facultativo, doctor en Obstetricia y Ginecologia y Director del Centro donde se
llevo a cabo el aborto, y el segundo, expresamente relacionado con el recurrente,
conforme resulta del hecho probado habia practicado de 100 a 200 abortos”, y el
art. 416 CP, no han sido infringidos por el sentenciador; sin que, por ultimo y con
referencia al delito de aborto, pueda tacharse vulnerado el art. 1 CP reiterado, pues
facilmente se desprende del “factum” acreditativo y dato de igual naturaleza
inmerso en el “indicim” los recurrentes llevaron a cabo sus conductas con cono-
cimiento de lo que hacian y voluntad de realizarlo, esto es con dolo.”. STS 14-12-
92. Aborto agravado por la condicién de médico.

ANExO0 IT
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