ESTUDIO DE LA DOGMAT]
DE LA LEGISLACION ACTUAL DEL DELITO
'0 Y ANALISIS DE ERRORES
DN TERERETATIVOS EX DOCTRINY
'Y JURISPRUDENCIA

) La vida humana en germen

retendemos definir st delt,en primer lugar debe
‘mos averiguar cusl s el bien jur(dico rutela

ncudiindo 3 Gurscho comparads. obseriamos que <l
4ico aliario g 1952 incuy of sborto on ko de fos
delitos “contra 3 la sanidad de la estirpe”, lo
cual era congruente l:un 1. ideologia fascista que imperaba
el moment o, por ejemplo, definia el aborto
o s ofensa 3 1a vida imisma de a raa, 341 a 12 de
Nacion y el Estado”
En Alemania, el pensamiento juridico tuvo influencia de

la ideologia nacionalsocialista, que trasladd a aquel la preo-

o herencia. Sin embargo, como claramente era
teniendo otro origen, como o dics, ealizaba ese 1ipo de

2Povo e mi primeros pasas en Is IvGsEaCIn TambIen AETaderco 1y
borse ot Ipre G et i 3¢ miz Sampneror

e, Mt s, Riardo P Sihans Peat, rces
Tnsarside  muy eopecialmente Fernands Lapes Pulel
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1 Codigo belga, l obietode la wtela juridica s f-
milia'y Ia vida del feto.  De modo entonces que, para las
Comcepciones uliaristas, 1 proteceion Juridics sicansa
bienes tales como la estirpe, la raza, la expansion demogrdf

diciendo que el “obleto & sujeto pasivo) Gel atentado es €l

e el objeto de tutela (objeto Juridico) 3 13 vida oel feto:

‘sdigo Penal y edentes, sostiene que, par |
delito se consume, es necesaria la muerte del feto, de lo que
se infiere que el bien juridicamente tutelado es ia vida de
éste. Este criterio parece haber sido recogido por nuestro

Codigo al inclui I lpificacion del aborto en el capitulo de
 los "delitos
Sin embargo, hay autores como Jiménes de Astay Quin-

tano
por Io tanto, titular como sujeto de derechos, la persona na-
cida, de modo que, por carecer de esa condicion, el feto no
uede reputarse susceptible de tutela juridica, toda vez que
ni siquiera seria titular de su p
se podria arbitrar una forma de proteceion ind.
recta o mediata, si se admite como objeto de tutela juridica,
el interes social (demografico, racial, etc) cuyo titular seria
entonces la comunidad. Esta concepcion parte de la falsa

¥ por ende, sujeto pasivo de delitos al hacer extensivos al de-
Techo penal los efectos del nacimiento regulados por el C6-
digo C:

25t que el Codgo Civil argenting considera al
d. Civi

clectos del nacimiento tienen relevancia slo én i derecho

. Jusn - Grisalia, Francisco - Poliofl. Sergi. Derecho penal
chitensParic espeia. Saninge de Chile Eaoril Jordics de Chile
T 186
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civil, y no en el derecho penal. Concluimos entonces que el
bien juridico protegido s la vida del feto, Ia vida humana en

con el criterio de
ana, de Antolisei en

£

risprudencia nacional es unanime 3 ose respects

tutela penal de la mola (producto del desarrollo completa-
mente anormal del huevo) y que, segin el diccionario de la

nando las apariencias de la prefez, y al feto muerto; no asi a
los monstruos o al feto de viabilidad dudosa”

b) La autodeterminacion de la mjer como bien
Juridieo concurrente

Otro tema a considerar, conectada con lo anterior, e
supuesto de agray of

Tiler contemplado en e art. 85.inc. 1% del Cod. Penal que
establece la pena de tres a diez anos para quien cause an

ecto es posible hacer dos interpret: ques
pesar de s divergencias unen  Ia vida humana n gerr

Gtro valor de proteccion como bien Juridico: una inter pm,,
e i costiar ] Somsentimierts o s mer

o aemimaente A& mujer. sino ae 10 que s¢ protege ¢ 1a
oRuntad mismay I aceion de mam' starla.

que tomemos tendremos mis o menos
inEsges insmentsics €n T adecuscion sitemitica de
conductas, pero me atreveria a adelantar que esta Ulima
posturs ‘que aparece como valorativa y précticamente

mas correcta, como luego veremos.
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2 D

TT—

Poderas intentar ahora una definicion de este deito
ider.

T doctrina
Para Bel Rio (ctado por Bustos) lo que consituye el
aborto es la expulsion o extraccion del producto de la co

contra su desarrollo intrauterino y no su musrte. aunque
précticamente, en la mayoria de los casos, uno y otro hecho
coinciden” odo, el aborto se consuma con [a ex-
pulsion preme eto, 'y o c uerte. Coineide

ual
Sentido se ha manifestado fa Corte de Casacion italiana ¥
parte de la jurisprudencia chilena.

o este sentido a Binding, opina Labatut que

igual sentido se concluye que s muerte del feto no e reque-
ida objetivamente. plano en el que ¢s necesariay s

la interrupcion del Minires guc on f plang sub.
etivo, Con el

ipo Gbjetive, un eleraento subjetivo del injusto especial ¥
sin correlato en el tipo objetivo, cual es las “miras de matar

La primera opinion es insuficiente para resolver dificul-
tades tales como la que presenta el caso en que la mujer a
traves de maniobras abortivas produce la expulsion y con
ello se consumaria el aborto, pero el feto nace y s
con vida, confirmando asi su de

0 modo, p:
aborto consumado al que se produce por la expulsion an
pada, no con el dolo de causar muerte al feto, sino con el solo
Objeto de adelantar el parto. Este supuesto, sin embargo,
70 seria un obstaculo para la teoria de Labatut.

© Bustos - Grsolia - Poltff, Derecko peral. Parte especia, p. 188y
> Bustos - Grisolia - Poltot, Derecho peral.Parte special. p. 186 5
siguientes
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esis de Del Rio no resuelve eficazmente el caso en

rios es congruente con el bien juridico protegido (vida del
feto) pues, para ellos, el objeto e tutela penal serfa el desa-
weollo ersaal de proceeo do guntaciin

uperar estas dificultades a traves del
inteno de definy o -bo como Ja muerte del feto. Para
Soler. por rto s la muerte inferida al feto”™
De moilo que pars est autor, toda Accion tendiente a acabar

ticidio, como “Ia muerte dolosa del feto dentro del utero, o
como u violenta expulon del vientre materno, de a que e
sigue la muerte del fetc

bara Bustos, o -lhur

ons “dar muerte al fet
binion (la cual compartimos) ¢l ben
Juridico tutelago es1a vida de aquél. Oping de igusl manera

En conclusién, definimos nosotros el
“muerte del feto dentro del seno materno o fuera de él, como
consecuencia de las maniosras reatisadas anies del aci

‘miento, y tendentes a producir la muerte".

3. CommnzopemiEcuCion. MEbios. CONSUMACION

Consideramos que el comienzo de ejecucion coincide
con el instanic en ave enmlenzln las maniobras tendentes a
provocar la muerte del nc
vt cuiles son los medios dancos,estin os -
mados medios espeeificos: los quimicos o los fisicos, y los
mecanicos (radiacién, masajes, etcétera). También estin

! Sl Sekain, erch pet arenin. P rpesiol, B A+
LaLey

" Seier.Dercho penat. Part especial. .91

© Saler Derecho penat_Parie specialp 91
Bustas - Grsolia. Palioff, Derecko penal. Parte special. p. 199
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los medios genéricos (golpes, lesiones) y aun los morales o
pcoiogicos (amenazes)
‘mayor dificultad que presenta este punto es saber en

aue'siape de Ja. gestacion 4¢ pucden cTectuar maniobres
bortivas que den lugar al comienzo de ejecucion.

Existen a este respecto dos opl
cual el objeto de tutela penal, es det
cia cuando el 6vulo es fecundado por el gameto masculing
tanta dentro del claustro materno como fuera de éste (fecun.

eién in vitro).
Otra opinion fija el momento en una etapa ulterior, la

jeto de proteccion juridica seria el feto desde el momento de
1a anidacién (a partir de aqui seria factible hablar de tenta.

Imente, nos resta considerar el momento consuma-
tivo del aborto, y para ello debemos tener en cuenta la defl.
ion.

i el aborto es la muerte del feto con el dolo de ello, obvia-
mente el momento consumativo del delito es cuando este he.
che sconiece, ya en el seno materno, ya como consecuencia
dela expulién vioienta o prematu

e eho, en el supesto en que se produce a ex-

su muerte, ‘ante una
no ante un aborto consumado. Dl mismo modo,

la expulsion, habria un concurso real entre

tiva inidonea segiin el cas

+ Bustos - Grisoli - Polito, Derecho penal.Part especial. p. 199y
siguientes
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Elart. 85 del Cod. Penal dice: “El que causare un aborto

reclusion o prision de tres a diez afos, si obrare
yer

vanos t to iltimo.
Shherar s los dos incises de exte sttt come tios de Spi
cacion independiente, autonomos.

esultados pricticos que se siguen de éste son 10s si

mprobacion de Ja voluntad del sujeto pasivo.
En este punto Sancinets sostene aue “ello (s solucién

Porque el autor se ver beneficado, precicamente poraue
jetivo, ha cometido un hecho mas

te punto: aparentemente, o m;
alarmante es que se desvirtuan hslyuenmﬂ Teies qerie.
gislador, corriendo el riesgo de & s del espiritu de la

to

puestas, esta postura es a todas luces insostenil

Sancinets, Marcelo, Casos de derecho peval, Bs. As. Hammurabi,
600535 Teuintes
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Otra de las des consistird en sostener que el
aborto con consentimiento del sujeto pasivo es un £ipo ate-
huado especial del abor

tuando £
presenta la dificultad 16gica de que no es posible efectuar €l
o a el bis

tradictoro pensar que alguien
iento el sujet
Por oira parteen esta pos

stancia desvalorada por I E:
@ humana en ge es

La voluntad de la mujer, si concu.

nfirma que s6lo aquel bien ha sido el le.

art 1°, ademds de tenerse.

en cuenta el mismo valor se tiene en cuenta la aufodetermi.
ujer' . La postura sostenida por ese autor

v 186) co»
Do hosateus oF ano aatcrior en B carto d parie copecial
mas solo en los resultados no asi en el proceso logico de su
formacién.

sostener que elementos como el aqui analizado no pertene.
cenal tipo penal ‘como veremos enseguida estos ele-
mentos no necesitan "fundamentar” 1o iicito para pertenecer
altpo de la adecuacion caracteristica, ' Ast, para Johaness

acteivcas que fundamentan el contenido tpica de
de la conducta prohibida y confieren al especial tipo
delictivo forma y figura", y continga diciendo, “el tipo de lo

(0 abarca fodas las caracteristicas de la disy
7l que Jundamentan, levan o dismmiugen 1o impusto pena

16 Sancinest, Casos dederecko penal,p. 50y siguientes
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mente relevante’

Aparentemente en el mismo sentido,

ceptualizacion de los elementos de la adecuacin tipica o
ner.
con legitimos elementos caracterzadres de la materia de

asi.como 1as letras son simbolos arbitrarios que re-
presentan sonidos que emiten los seres humanos, mas no

rommenton ue £} Igader Elige pare representar Stuacio:
nes inscportables a la sociedat

las relaciones de especs
emiis dalos bianesJridicos datidot encade tpo penel

inguna contradicién n
siona 08 Bienes Jasidies wvida eh germen- y “sutodeterm,
Pacion de Ta mujer ine. 19 lesions {ambién a 12 vida en ger-
men (inc. 2% y la funcién cumplida por este elemento del

i Jobanss, Derch sl Pareseerl, B As. Deps

¥ Sepenack. H.. Derécho penal Parte generat, Barcelona, Bosch,
1981, 455 Seuientes
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tipo (consentimiento) fue describir que en ese tipo penal
50l0 se protege a la vida en germen, va que al concurrir, la
Sutodeterminacion de la mier estd a salvo.
5. PROBLEMA DE AUTORIA Y PARTICIPACION

Autor del delito de aborto puede ser, en realidad, cual-
quiera; pero la calidad del sujeto activo tiéne gran importan.
Cla para distinguir los diferentes tipos de aborto ¥ su régi-

tipos especiales impropios son el de la mujer em-

Sado por extranos estd previsto en el art. 85, incs. 10y 2°,y
elart
Es asi como surge con claridad que al estar, en el art. 85,
incs. 10y 2%, el sujeto activo diferenciado del sujeto del cual
se requiere que preste su consentimiento o no, siendo éste 1a
ujer, queda excluida asi su posible calificacion como su-
articulo.
de la figura tipica del art, 8§ cuando “causare su propio
aborto o consintiere en que otro se lo causare”. En cuanto
al grado material en que se consuma el delito, en la primera

e autoria formal en el

Sino coautora con el sujeto que se lo causa, no variar

planteo. dados los argumentos anteriormente exp\ 1
primero consiste en que la mujer, de ser coautora material
del aborto, no puede ser nunca alcanzada por el art. 85, inc.

2, por lo tanto se le buscd otro encuadre tipico. El segundo
. e

El
ayuda funda una coautoria, no perjudica su aplicacion.

argumentos antes expuestos resulta irrelevante

la discusion acerca de si el consentir e la mujer puede lle-

gar a ser una forma omisiva de realizar el delito o como

apina Quintano Rigali, cliado por Bustos, quien penss

e el verbo “consentir” n contenido ms exigente que
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el verbo “permitir” . Ahora bien ;qué sucede con el terce.

de cualquiera que tenga la posicion de garante de la vida del
nasciturus

En este punto tendriamos que analizar si la omision del
tercero es solamente una participacion o por el contrario
funda una autora o coautoria. Stratenwerth hace referen.
cia i caso en que a omision Coincide con a accgn de oiro
en el mismo resultado delctivo (at. 85 1~' 029,

Sicion de coautoria pero précticamente carece d e

que el omitente sea de todos modos un a

parte, la coautoria no se puede fundamentar s6lo en que el

G obra activamente y & omitente hayan lesionado en co-

mun un deber; esto no seria todavia una razon suficiente
para imputar el comportamiento de uno al

oyando 1a posicion de Stratenwerth nosotros pensa-

03 que también falla la fundamentacion de la coautoria en
1a division del trabajo y en el plan comun.

plo, serfa posible la existencia de un plan comin o de una di-

cabeza del omente y no esta compartida por otro sujeto
Esto es claro s ver que Ia existencia del sueto omitente 10

En etras palabras, los upuestos coautores actvos (rtando

nreserva 3 Ta mujer en este grado) se bastan n su plan
Dara consumar 1 ae

Bustos opina, batado en Ia térmula del CGdio chileno

4 Bustos - Grisoli - Politlf, Derecho penal._Parie especial, . 2
Sttt Gunter Dok pel. Pareseeral Fihechopu
nibe, Mo, Edcres 1982,
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(andloga a la nuestra), que "causar aborto” sugiere la idea de
que el agente desencadena el proceso causal.~ Es mas, en la
nica forma pasiva no se saistizo el legislador con castigar a
ia muer por el solo hecho de tolera 0 no cuitar su aborte.
Fino que e exigi6 que consintiera en él. Prosigue afir
Thando que la omision no €5 nunca causal del resulhdu X1

restriccion necesaria  la exigencia de causalidad permite

Stratenwerth, dejando de lado lo que
de la omision, 1o cierto es que ol

a er recurriendo a la
causalidad hipotética, no a la real. Nosotros estamos d
acuerdo con Ia posicidn que sostiene que en estos casos hay
dos autorias independientes en el mismo hecho delictivo,

_una por comision y otra por omision.

6. ABoRTO PROFESIONAL (ARTICULO 86)

E1 otro tpo especial impropio contemplado en esta -

Eein Sratenwerin, un requisio en 1t sutors Some conse.
cuencia de un deber especial. Entre estos deltos. los im-
BT o Sgravacion de 1 puniblidad. En evis casen,
Io decisivoes el deber especial yno a posicion en i misma.
dela que surge el del
Earticulo s reiere los médicos,cirujancs, parteras o
Parece no ser te-
ner 1a calidad de facultativo, pero ésta e idispensabie va
que como dice Creus “Unicamente los profesionales enun-

as ciencias de la salud. se pena por medio de las
as”. Por ejemplo, 1o es aleanzado por este 1ipo, la per.

05 que 1a sola calidad del sujeto activo no funda.
menta aun su encuadre en este tipo, ya que se requiere ade-
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s que abuse de su ciencia o arte en Ja autoria o colabors-
cmn del abort
n aborto con estas caracteristias la del art
o5 o1 médico au a en cuanto r ejemplo, el
amante. médica de profesion que, arrastiado por 1 Lo1cre,
maltraia Teicamente a a muje. caisindole el doorio: o hoy
El problema se traslada a definir la expresion abusar de
ciencia y arte. Accion y efecto de abusar: de usar mal, exce.
siva, injusta, impropia o indebidamente de alguna cosa o de
alguen En sentido uridico lo constituye el hecho de usar

Ias posturas sostenida por &Jemp\o, por Etcheve:
ry, Shado por Buston €5 aquella segun la ¢ sion

Ia
e, “abusande de o ciencia 0

tiene influencia alguna, y por otra, haria referencia a la au
sencia de justificacion.
cide Bustos con esta interpretacion pues piensa

otros donfictos pHquICos o flicos de na paciente, esio esta
i ue haya traspasado el limite de
Thuso del ofcio en &1

05, pero tampoco con

abortos, como el recorda
o Sbortivas, 3 esa Tona un tanto extensa ¢ indefinida de
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cciones se precisa y cobra sentido exigiendo 1a misma ley,
que constituya abuso”
Este argumento para nosotros, no es del todo correcto,
¥2 que apunta s6lo 2 una parte del articulo o que & define
o wacciones distinias de Ia de causar aborto”.

Por Io tanto, pareceria forzado decir que si el grado es de.
cooperacién el abuso cumple una funci6n, y si es de autoria
otra muy distinta._Nosotros pensamos, en contradiccion con
Bustos. que la definicn de abuso se agota en 1a Upicidad

to de la justificante.Ademds, qué pasaria con el médico di.

dic
Dalidad a 1a versacion particular en 1 cnci médics a¢ 1a

médico diplomado)y enc seatos en's
to, igual ay
Evtonces por Ia calidad del sujeto pasivo, e <
aborto va es Hipico ¥ por 1o tanto, constiteye buso ¢l solo
empleo de sus conocimientos cientificos. S los utiliza estd
realizando abuso de su lex artis. Sostiene Soler: “el abuso
ha de ser una accidn que no corresponds a los princpios
ncign” ¢

\dad, por lo tan-

s oportuno senalar que, a nuestro ent
stos inconvenientes hubieran quedado salvados, 5i ‘0

en efecto, por su misma condicion de tal, se encuentra en si.

% Soler, Derecho penal. Parie special,p. 100
14 Sale, Derecho penal. Parie special,p. 100
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tuacion muy distinta a la de un participe secundario. Cier-
tas acciones, como la de indicar un abortivo, que indudable-
mente no consituyen participacion en el hecho, cobran un
caracter muy particular cuando parten e un profesional.

7. ConsextmmEnto

El consentimiento que se ha de tratar no tiene Ias carac-
teristicas de excluir la tipicidad, ni la de quitar la antijuridi.

cidad de la accion tipica, ya que la funcion que cumple en un
rimer paso dl andlsssstematico sl de agravar a pena

Teceria que el egislador no quiere que ¢l encuadre en el tpo
como accion consumada, dependa de la concurrencia o no de
este elemento, siendo su razonamiento mucho mas sencillo.

con lo ant tiene el consenti.
miento. la facultad de justificar el accionar, dado que
llegado el caso de abortos justificados

mitard como condicion obie-
tiva el funcionamiento de la justificant
En cuanto la valides de este Clemento e requieren (se.

£ e Soler cita-como capacidad de Is muer de consentir

No'se trata ésta -segun este autor- de una capacidad de {ipo

civil sino que se toma en cuents s concurrencia o 70 dc s
unt;

e Statepmanth: por e, soramerte 0 acuer-
'nto del hecho, desa sin efecto [a con-
tradiceién con la autodeterminacion del titular del bien Juri

sponderd s la mers tolrancia i 3
la accion adecuada a ipo; i 2o ¢

it g se rate de persona mayor Ge calofce anos cuyas
facultades no se encuentren alteradas o a la cual el autor no

1 g Dt pnat. Pare el
St Frvec punile. 3.

recho per
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reduzca s inconsciencia o indusea

mios del ctoen que contien

i Bustos ste consentimionto fata e los casos de

que'la mujer 5% encuenire privada de sentido, s carece de
la

un error acerea de la na-

todo caso en que la voluntad por cualquier razén esté
sente o viciada. Sigue diciendo que esto no significa repro-
Gucir 1a teoria civil de los vicios del consentimiento, de-

concreto. En general, el consentimiento prestado por una
enajenada mental serd irrelevante.

Nosotros no estamos totalmente de acuerdo con los al-
cances de esta posicion. Supongamos el caso de una mujer

225 a su vida por su marido, decide concurrir a una clinica

selo practique. Segtn la doctrina antes citada, en este caso,
al

levancia, por Io tanto, el médico habra realizado un aborto ti-

1a mujer, dado que aquélla seria Ta que legitime 1a concu:
rrencia del consentimiento y por 1o tanto, la no existencia de

tras palabras, no nos parece 16gico que se exija en el
tipo subjetivo del autor el conocimiento de los fines o moti-
e la mujer. Por ello pensamos que el autor no tuvo

contrari Tevar &
una amplitud ilogica el tipo subjetivo del autor. Por lo
tanto sostenemos que a los vicios. que llegado el caso po-
drian invalidar el consentimiento, solamente hay que atri-
buirles relevancia en caso de que ese elemento funde por si

lo al Tormal, 88 para

No coincidimos entonces con Bustos por entender
que no es ningan absurdo sostener que los vicios tienen dis-
tintas funciones segun el ¢

Soler, Derecho penalParte especial. .97
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embargo. en e supuesto de que el sujto activo hu
en el consentimiento que 1a mujer
relevancia a este elemento, ya que ef
proviene de una situacion ajena al medica, sino aue,
por €l quienlo ha
miento Diene el misrmo. b teniends ue cxtonder en e ma-
dgies anteciue e tpo subjetvo de s
el punto de vista de Ia forma, importa distinguir
los d|sunlns tipos de consentimiento.
preso no presenta ningun ipo de dificultad toda
vez que &5 F s comprobae
camsentimiento tio ¢s defnido com o acto @
conjunto de actos que manifiestan con claridad Ia voluntad
de la mujer de someterse a la practica abortiva. Cita C:
7
lizada o pagar por adelantado la tarifa.
cto al consentimiento presunto, este autor Lo def
uel que permite conjeturar que la mujer podria
prestarse a la maniobra abortiva sin que se demuestre con
ardad ess volunta, por eemplolas Queis sbre g conse-
ue puede producirle e

tisfacerse con ésta daria lugar a que toda suposicion de un
reero de la existencia de ésta, tanto del lado del sujeto
activo c Ia mujer, se transformara en encasi-

Hamientos tpicos valorativamete injustificados.

1

ntijuridicidad serén tratadas oportunamente.

B PronumasespeciaLes

) Aborto seguido de la muerte de la mujer
(articulo 85, incisos 1y 2°)

1a
e e T e g e 3 Goorto. Exiate scverdo uni

50 Crews. Carlos, Derechs penal, Parte expecil, B. As. Astea, 1983
b2
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figuraall
Sefala como preterintencional, cuya caracteristica es la de
Ser una forma compleja compuesta por un aborto doloso se.
uido de una muerte culposa
Importa destacar que se descarta que la estructura ad-
uerte con dolo eventual, dads

ue se considere que la di.
ferencia entre dolo eventual y dolo directo tenga efectos en
elandlisis sistem:
presenta la dificultad de determinar si es necesaria la
‘onsumacion del aborto para que concurra el agravante. - Al
respecto se plantean distintas opiniones.
1) Para sleunos s necesaria I consumacion de deita

de abort re cl agravante, de tal suerte que si el

feto n G las maniobras dborivas, s muerte de

mujer funcionaria como homicidio culposo en concurso

+ ideal con la tentativa de abnno El fundamento de esta pos.
wrs ro

o haberse consurmage &, no endris cobias 1

wlmamAn e Ta figara que fiene por éfects 4 agravacion de

5) Para otros, el hecho que agrava comprende nto ¢l
‘tentad

como inidéneo.
&, Por sltimo,und tercers posicion sstenids por Creus
requiere la idoncidad de 1 tentativa de
pueda ser agravado por la muerte, ya que para el e
for resultaria maceptable aEravar un aborto que no existe

lguna de ests
concepto que se tenga de la estructura del delito preterinten-
nal

b) Aborto preterintencional (articulo 87)
Los inconvenientes que presenta esa figura no s refie
n a la objetividad de la misma, va que s6lo se exige la
muerte del feto. producida por violencias causadas por un
extrano para que se perfeccione.
s problemas surgen al analizarla en el plano subjeti-
vo. En este punto, para algunos autores se trata de un de-
lto preterintencional (mezcla de dolo y culpa). Aparente-
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mente esto parece no funcionar ya que el fundamento de
este tipo de formas complejas requiere que el dolo sea refe.

hablar de violencia producida por un jercero. en odo case,

por el mismo.

ero la critica de aquella postura no estd referida s6lo a
este inconveniente. ~ Asimismo si se identificaran las violen-
cias con las lesiones o con Ia tentativa de ellas (segunda pos-

las mismas fueran graves o gravisimas, de una atenuacion

Stenuacion, penando a 13 misma con seis meses hasta dos

de las posturas es la que sostiene Cury, citado por

ual desprendiendo su to de las criticas
anteriores. sostiene que se trata de una especial hipotesis d
0rto (aborto culposo)*'. A nuestro enten.

G dols S nongin rehels Sremiico y un aborio caiposo
fundado en esta ultima parte, Ia aplicacion e las penas.

respecto a lo que podria plantearse como una c
wadbeenon ¥ e 'en & hemicdio pretcrmencionsl

1 Bustos-Grisalla - Potal, Derecho penal. Parte epecial. p. 214
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exigencia de la consumacién de la parte dolosa, y en el

¢nelhomicidi pre erintencional, consiste e causar aborto,
te caso,

hal, s califica al medio, Rublers sido redactado as

realice maniobras abortivas” similar en su sign

de este Gltimo,

1 que
cionala

En el supuesto caso en que las lesiones que se producen

real G egunel caso) con 1 aborto preterintencional ya perfec.

o curston s resolver es aquella que trata sobre ol al
minado hasta donde nos iercea, en olart 78 cuye exts cs

Jeion dave) o ol uso del medio hipndtico, ya que aparents:

E5to fuera asi, no tendria fandamento 1a estructura preterin.

dios hipnéticos o narcéticos significan por si mismos una le-
si6n ala integridad psiquica de la muj

Con respecto a i la figura acepta la incriminacion del su-
jeto activo, habiendo actuado éste con dolo eventual res-

S0lo hecho de haber ejercido violencias sobre la mujer. Jus-
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tuvo en cuenta el resultado al no haber pensado en él. Por

otra parte. la notoriedad o el conocimiento por parte del au-

tor de la existencia del estado de gravidez de la mujer, no es

. sino sélo la dela cul

inconsciente.

9. TenTATIVA DE LA MUIER

) Cuestiones al respecto
El art. 88, luego de hacer referencia a la mujer que cause

rle que la tentativa de la

 parecer no Sene relevancia 2qui ¢l tema del andisis
pu

este punto parece <laro aue ¢ cspiity de 1 e
quiere que toda vez Gue el feto Siga con vida, no se pene
e e aave et s i d disoodit masta o
dimo momento s mujer offeciéndole s mpunidad para
b o commmacin dol il

Surge un problema en cuanto  la posible coexi
tencis ael delio lenudu ¥ 1a muerte el feto. Es decir que

o Bt eement Gel ko abekvo. como ha e serun
desvio en el nexo causal: por ejemplo, un médico receta a
e s veneng que producira la muerte del feto en

errores sobre los cursos causales.

El planteo del problema reside en que segun la postura
que se fome, tendrd o no sentido ¢l Sntérior principio de in-
e

cada dosie y un especial elemento subjeiivo de seguir 0 13
tentativa, parece claro que nunca habrd ningin tipo de dolo
respecto del resultado.  Dada 1 inconsistencia del coexistic
de un dolo de resultado con un especial elemento subj
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Vo de seguir en 1a tentativa, siendo aquél el final del iter cri-

subjetivo del 1ipo se constituya solamente con lo anterior;

produzea. Este problema lo

a tentativa de la mujer no es puni-

ble En otras palabras ;la mujer no

Sors ot o1 €250 ¢ 6 CoTeIents €h que o e smvie
el aborto, asi como también en el que ellamisma lo ejecute.

absolutoria funciona en el caso en ue ella ciecuta el aborto,
ol

Ia ejecucion, en otras palabras tentar, quien ejecuta el hecho:
porlo tanto la mujer al consentir no és cierto que tiente, sino
que participa en la tentativa de sujeto activo, encuadrado en
el art. 85, inc. 2°. De donde la tentativa s6lo serd impune

la mujer estuviere recluida. De donde nosotros soste-

1 ides.con alunas variantes,hasido expuests por Sancinett,en
Clases dudos en S Faciiod

5 Por no corresponder a objetivo de ese trabajo dejam:
cucstin e 3 pante T Beiion e il eonacimieme
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il sino por el contraio Io s i fentativa en cualuira de
las formas en que la mujer se encuentre incriminads

b) Jurisprudencia sobre el tema
be ser abiueltala cncausada del delito deaborto en
grado de tentativa, segun Lo dispuesto por ¢l art. 88 del C6d.
Bnss pucs £ot lspecicion ne Arcunehe o caso e conmkt
ejecutado por la propia mujer del realizado a instancias de
éstap
2) Tratandose de la tentativa de aborto a que alude el
rt. 8, parr. ultimo, del C6d. Penal, la exencion de pena solo
proced en ios casos en qu I propla madre esla que ciecuta
© procura ejecutar en si misma el abort
) Si bien el art. 88 del Cod. Penal, en su iltima parte de-
tativa de aborto no es punible, esta impuni-

B ibrs consenide, 1o pumibided ae los slecuiores Seer
mina que el estrépito del foco deba producirse, azon por 1a
Cual f motiva determinanie de Ia exeusa sbsolutoria carece
e toda actustidad .

i no pueda concluirse que existio un abor
consarmad s entae por no ear demostrado el exad do
preeIas maniobras aboriivas comprobadas fehacienie-

posible arte 42,44, 86, par. 1 en funcion del art
parte 17, del Cod. Fen:

aborto
85, inc. 2

10 Axtuvmipicioan

4 CNCrimCorr, Sala 11, 1680, “Zobala de Jullano, Susana y otros*
D 101600 . )

.10, bl de ilan Susned v £
 ENCrmCar S V1S3t Ml 1L 50,101 00 6
 CNCrimCorr S ta de Agnola” RepED, 7104177



104 Lecciones v snsavos

al caso en que el sujeto activo ests calificado. en tanto la

tra. Io hace a los sujetos activos sin ninguna calidad espe-
ral de indol proesional.

= primera parte del andlisis, s deci. sujetos activos

Jifead legis.

b, o prespuetios cxigioies que variorin segan disim:

tas opiniones.
jento

auieren elements distintos de los solicitados en las Jusif-
cantes legales. A sa

2 Calidad de autor
specto son ilustrativas las palabras de Creus: “E

igente debe ser un médico diplomago: esta- calidad sdlo T
tienen los que han obtenido el titulo que los. para a
tuar como médicos. naya reslizado sus estudios en < pais o
fuera de él, pero en este ultimo caso que cuente con la habili
tacion legalmente conferida.

e alguna doctrina lo pide. no parece indispensa-
ble la inscripeion en la matricula profesional: el médico di

da

e No hoedsn comprendidos ena disposicion
iros profestonales el arie
"Bl aborto debe ser practicad,por ¢ médico, no por otra
persona. No basta que el profesional ordene o aconseje su
realizacion si no lo ha practicado €l u otro medico diplom:

0 Creus, Derscho
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do. aunque por supuesto, no es indispensable que asuma
en'la maniobs p

untercero en su presencia.

b) Consentimiento
er lugar, cabe distinguir si realmente se trata de

Coma condhcion objetiva de 1a Justficante.  En otras pala-
bras. pierde consistencia la exigencia de algo que nunca po-
dria no darse, desd

tipo.
uestro criterio, esto no es aceptable porque indepen-

también o estd en el tipo de la justificante, aunque de esta
ltima sea redundante su comprobacion.
Con respecto al porqué de esta exigencia objetiva en los.

dicio del mal uso de su. mis
o ek e hace un sberts Bl fundamento de efto e

a su lex artis el médico que actia de acuerdo con el sujeto
‘que habra casos en que se po-
ito de este ultim

fundamenta también, en el derecho de la mujer a decidir =
e el Boerpo suyo s su iesgo. S ustratio ehar e funda-
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mento expuesto por Soler, para quien en el caso de aborto

concurran los extremos prudentemente fijados por Ia ley.

L1 BALANCRAMIENTO DE MENES

6, inc. 1°, toma como bienes juridicos posibles en

étodos
balanceamiento de las respectivas penas es uno de ellos; asi

ridicos habra que recurrir al orden juridico en su conurito.

cuando el peligro que acarreard a 1a salud de la madre sea

1 Sae Derchopenal Pare el |
Pare senra,Santa de
e
Ehecho punible p. 148
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grave o gravisimo_ A modo de acaraion vale ciar que s

penalidad de las lesiones leves es de un mes a un afo siendo

para las lesiones graves de uno a seis anos y 1as gravisimas
e tresa

“qué sucede en aquellos casos en que. luego
del balanceamicato de bienes Is Sleceion ha sido Corrects,

obsta para el funcionamiento de aquél

12, Amorrorico-seximENTAL

Este otro tipo especial de aborto encuentra problemas
tanto de interpretacién, dada a poca clridad de nuesiro tex
nos de 1a manera gencral de eatructurar Jag causales de St
ficacion, asi como tampoco de los requisitos exigibles para

ido por Bustos
va tiene por objeto

to.el cua dice que este no serd punible(en el cazo d ue ci

Viene de una violacion o de. un atentado al udor comenido
Sobre una mujer idiota o dem

tramos que el primer inconveniente se presenta al
dilucidar $1 1o que se quiere decir tiene analogia con [0 que
se dice. Esto s si Ja interpretacion concuerda con el espi

iguiendo en este andlisis pareciera que, de la manera

que se encuentra redactado, el texto hace referencia unica
mente a 1a autorizacion de abortar, toda vez que el feto es el
producto de una violacion o un atentado al pudor, sobre una

mujer idiota o demente. y no sobre cualquier tipo de mujer.
‘Soler no parece concordar con esto, y N0solros tampoco, aun:
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que al gual que &, s nos hace difcl no hacerlo dada aapa-
mala redac

o pmhkml surge a raiz de que este articulo

violacion a una mujer idiota, Luego la interpretacion que

idiota o demente; es decir si proviene de una violacion en el

sentido del art. 119. inc. 2° (Schandung). En este caso la no
il

dida en el art. 8.l otro problema de dificil solucion s ¢l

encasillamiento sistematico de esta “no punibilidad”

tos »:

causal de justificacion, salvo en la medida en que el trauma-
tismo psiquico de la violacidn pudiera determinar un aborto
terapéutico. En tltima instancia lo que hace Bustos, 2 nues.

o Temlendo pocs que-ver Squdl on cue DipoIco Biue

trado el origen de ls concepiién. se admila una exculpacién
dela conducta por no exigibilidad de otra">

¢ present aqui el inconveniente del andiss del caso
en el cual no se demuestre una perturbacion psiquica, que
Si'se diera no tendria inconvenientes de encuadre. dado

sior e lo defendido aqui. es la no obligacion d
fa muje de permanecer con s deshora del hec d
te, respecto de lo ia harto dificil sostener que es

bien ey nemlmenle relevante. Segun Stratenwerth:
el

Coabioncs onhas g o1 astorse encuentra, Qurante o corn-
sin del hecho, bajo una fuerte presion psiquica de tal natu-

5 Bustos - Grisalia - Patoff, Derecho penal._ Parte especial. p. 239
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aleza aue no es de esperar un comportamiento adecuado sl
o nos presentan ast dos vertentes: s sostenemos que

en la uica producida por la vilacién, se

Pucte fundar n nccomteded.

tonces no habra inconvenientes

enel sistema.
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