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CONCEPTO MEDICO LEGAL DEL ABORTO
Por el Dr. Nerio Rojas

Profesor titular de Medicina Legal de la Facultad de Buenos Aires.

El criterio sobre el aborto en
medicina legal difiere del de la
obstetricia. En esa ultimase trata
en general de un accidente
patoldgico, de un episodio provo-
cado o de una indicacion terapéu-
tica; en medicina legal, en cambio
se trata de un acto que implica
un delito, el término tiene un al-
cance determinado, cuya delimi-
tacién se necesita precisar con u-
na definiciéon concreta y un ana-
lisis de los elementos concurrentes
desde el punto de vista juridico.
En general, las definiciones
propuestas son insuficientes y de-
seo proponer una que aclare bien
la fisonomia legal de este delito,
tan difundido a pesar de las seve-
ras sanciones de los codigos de
todos los paises. Las leyes péna-
las, aunque lo preveen como delito
no dan definicion del aborto. Sin
embarco, hay casos confusos en
los cuales la duda puede plan-
tearse.

En obstetricia se considera co-
mo aborto la expulsion del pro-
ducto de la concepcion hasta el
final del sexto mes del embarazo.
La expulsion durante los tres Ul-
timos meses, se denomina parto
prematuro. Esta diferencia esta
fundada en la viabilidad del feto,
que existe desde los 180 dias de
vida intrauterina; pero en ambas

formas carece de importancia la
causa-patologica, criminal o tera-
péutica-de la expulsion fetal. Es-
te concepto, pues, no tiene aplica-
cion médico—legal, porque aqui
carece de valor la simple distin-
ciéon cronolodgica. Tardieu con-
cretd ya esta diferencia, cuando
defini6 el aborto «independiente-
mente de todas las circunstancia
de edades, no de viabilidad y aun
de formacion regular (1). Es la
opinion dominante, a pesar deque
Filippi propuso en medicina legal
una distincion semejante 4 la de
la obstetricia.

Otra cuestion vinculada a este
acto criminal es la muerte del pro-
ducto de la concepcion. Es lo
que suele denominarse «feticidio».
Para algunos autores ¢l es el ele-
mento fundamental del delito, su
condicion necesaria, «sin la cual
no puede hablarse de abortoy», opi-
nion predominante en Italia (2).
Otros, en cambio, proponen la
creacion de un delito aparte, el
feticidio, muerte del feto antes de
nacer, para hacer sentir las garan-
tias legales sobre esa vida en for-
macién: es la opiniéon de Severi,
aceptada en el Brasil por Afranio
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Peixoto (3). Ciertos autores con-
cretan este tipo delictuoso en la
muerte del feto durante el pasaje
por los genitales maternos o ya en
el exterior, pero en el periodo ap-
neico (Rossi y Pellacani.) Esta
situacion propuesta, intermedia-
ria entre el aborto y el infantici-
dio, puede ser sostenida tal vez en
Italia, por los términos de la ley
penal, en el Brasil, cuyo codigo
de-fine el infanticidio como la
muerte «del recién nacido, esto es,
un infante»; pero no puede serlo en
paises como la Argentina o Ale-
mania, donde este crimen com-
prende también la muerte del ni-
fio durante el nacimiento (4).

En cambin, esta cuestiéon no ha
suscitado mayores discusiones en
Francia, donde predomina el cri-
terio de fundar el delito de aborto
en la "expulsion" provocada del

feto, expulsion que implica casi
siempre, en las condiciones medi-
coligales también la muerte del
producto, antes, durante o ense-
guida de la expulsion. De ahi
que los autores franceses ni siquie-
ra traten este problema juridico
del feticidio.

Yo creo que el feticidio va im-
plicito en el concepto médicolegal
sobre el aborto, pero no porque
acepte el criterio francés que fun -
da el delito en la expulsion, como
lo veremos enseguida.

Aclarados esos dos puntos pre-
vios, veamos cémo debe enfocar
la medicina legal el problema del
aborto. Para ello es necesario
hacer una diferenciacion causal y
segun ella hay que distinguir va-
rias form as 1° aborto por causa
potologica (de la madre o del feto)
2% por traumatismo accidental
(caida, choque, etc.) 3° : el provocado
con la intencion; 4° el provocado
con culpa; 5° el terapéutico;6° el
eugén ico.

El primero, llamado general-
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mente espontaneo, carece de va-
lor penal y tiene para e] perito el
valor de un diagnostico diferencial.
El segundo puede tener interés
pericial, por las lesiones provoca-
das. El tercero, también llamado
aborto criminal es el provocado
por medios mecanicos 0 quimicos;
es aborto propiamente dicho, des-
de H punto de vista penal, pues
su caracter fundamental es la in-
tencién o sea dolo. Es el que
esta expresamente previsto en to-
dos los cédigos. El cuarto tipo es
el Humado culposo, secundario a
una violencia traumatica sobre la
embarazada, sin el propdsito de
producir el abono (5). El quinto
tipo es el justificado por la nece-
sidad terapéutica para salvar la
salud o la vida de la madre,
situacion impuesta por la practica
médica en todos los paises. La
sexta forma es la del aborto eugé-
nico, para evitar una descendencia-
tarada,

La necesidad de definir el abor-
to como delito deriva, precisa-
mente, rie esa diversidad de for-
mas, pues al lado del aborto cri-
minal, existen el espontaneo (pa-
tologico o trama tico accidental) y
el legalmente justificado. La a-
borto criminal o dolosa es el que
intentan concretar las definiciones
propuestas.

Las legislaciones lo prevean en
distintas formas, sin definirlo. En
la mayoria délos codigos solo se
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habla de «causar» o procurar el
aborto» (Republica Argentina,
Uruguay, Francia, Italia, etc.)

En algunos paises, como en Ale-
mania, se habla de «procurar
voluntariamente la expulsiéon ola
muerte del feto en el utero.» En
cambio, en el cddigo del Brasil se
hace una prevision original: In pe-
na para el acto de «provocar abor-
to, haya o no expulsion del fruto
de la concepcion.»

Analoga discordancia se observa
entre los autores. Los comenta-
ristas y cierta jurisprudencia ale-
mana insisten sobre la expulsion y
la muerte del feto en el utero".
En Francia por lo general se sigue
la definicidon de Tardieu: Expulsion
prematura y violentamente pro-
vocada del producto de la
concepcion, independientemente
de todas las circunstancias de
edad, de viabilidad y a una de
formacion  regular de  este
producto» (7). La cassagne
propuso otra mejor, basado el
delito en la  intervencidon
voluntaria que determina la muer-
te o la expulsion del producto,
modifica o suspende el curso nor-
mal del embarazo (8). En cam-
bio, en Italia se tiende a definir el
aborto con la reunién de dos ele-
mentos; muerte del feto e inte-
rrupcion del embarazo (Filippi,
Leoncini, Alimena, Impallomeni,
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etc.) Dentro rie ese criterio, la
mejor definiciéon es la propuesta
por Leoncini: «Interrupcion del
embarazo ante del término nor-
mal, asociada a la muerte del pro-
ducto de la concepcion con rela-
cion de la causa a efecto (9). En
cambio, los autores ingleses con-
sideran «la expulsion» del produc-
to como elemento esencial del deli-
to (10). En el mismo punto de
vista se coloca Afranio Peixoto, a
pesar del texto penal brasilefio
(11). Semejante criterio funda la
definicién del argentino Faustina
Trongé: "es la expulsion provocada
del producto de la concepcion, sin
indicacion terapéutica" (12).

No me detendré en la discusion
de estas definiciones, que no satis-
faced porque unas se basan en h
necesidad de la expulsion fetal,
otras son redundantes, o demasia-
do largas o no prevén totalmente
el aborto legal. Me permiteré,
pues, proponer una definicion que
evite esos defectos.

Ella es la siguiente: Aborto es la
interrupcion provocada del emba-
razo, con muerte del feto fuera de
las excepcion ex legales.

Este concepto, como se ve, defi-
ne el delito de aborto, cuatro
elementos componen esta defini-
cion:

lo Interrupcion del embarazo.
No se trata, entonces de la expul-
sion del producto, diferencia que
me parece fundamental, aunque
en la mayoria de los casos las dos
situaciones se reunen, pues la se-
cunda es consecuencia normal de
la primera. La interrupcion es
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suficiente, pues la expulsion es a
reces muy tardia y en algunos ca-
sos no se produce, quedando el
producto muerto en la matriz,
donde puede sufrir diversos proce-
sos: disolucion, momificacién, cal-
cificacion(Leoncini), Pero hay otra
razébn de mas valor practico.
Supongamos que las maniobras
abortivas han traido una infec-
cion grave o una perforacion ute-
rina con peritonitis, y que la ma-
dre fallece antes de haber expul-
sino el producto de la gestacion,
eventualidad méas de una vez pre-
sentada en la justicia. Si la con-
dicion del aborto fuera la expul-
sion el acto criminal seria aqui un
homicidio por culpa o un homici-
dio preterintencional, que tiene
mayor pena, y no un aborto con
muerte consecutiva (13), lo que
no es aceptable ni desde el punto
de vista lega), ni moral, ni médi-
co.

Todas estas dudas desaparecen
si se da a la interrupcién el carac-
ter esencial.

2° Acto provocado. Con esto
quedan comprendidas las situa-
ciones de provocacion criminal,
que excluyen, de hecho, los casos
de aborto espontaneo y acciden-
tal, fe refiere, desde, luego a las
dos formas de provocacion de un
acto delictuoso que comportan
responsabilidad penal: el dolor y
la culpa. El primero, la intencion
criminal esta prevista en todos los

codigos; la segunda forma, la cul-
pa en el aborto, no lo esta expre-
samente en todas partes. Lo esta
en la Argentina, para "el que con
violencia causara el aborto, sin
haber tenido el propésito de cau-
sarlo, si c-1 estado de embarazo de
la paciente fuera notorio o le cos-
fare".

3° Muerte del feto. Esta es
también una condicién necesaria,
sin que ello signifique aceptar el
feticidio, Una cosa es hacer de la
muerte una de las condiciones juri-
dicas del delito- que en esta for-
ma puede probarse por datos
indirectos o inferirse—y otra es ha
cer de ella todo el crimen con lo
cual el cadaver resulta indispen-
sable, el cuerpo del delito, como
en el infanticidio. Esto ultimo,
gue ya no se acepta, era en un
tiempo exigido en Alemania lo
cual creaba enormes e insolu-
bles dificultades, darlas las condi-
ciones corrientes del peritaje que
casi nunca tiene a mano el feto
(Casper);de ahi tantas absolu-
ciones y defensas eficaces, pues
"el delito de aborto es una forma
de homicidio", segin Schwarze
(14).

Si la muerte del feto no es todo,
es un elemento esencial en la fiso-
nomia juridica de este delito. En
algunas leyes se lo dice expresa-
mente, y en otras, como en el co-
digo argentino, el aborto esta in-
cluido entre los «delitos.» contra la
vida. Esta razén. impide aceptar
la opinién de Balthazar para
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quien hay también aborto cuando

el feto viable es expulsado y so-

brevive (15). Este hecho no que-

daria impune, pues constituye un

raso de lesiones y no de aborto.

4° Excepciones legales. Este
elemento se refiere a 10S casos en
que el aborto esta Idealmente jus-
tificado y por consiguiente no
es entonces delito. EI mas caracte-
ristico es el provocado con fines
terapéuticos. En general, las leyes
no lo mencionan, pero esta aceptado
por la practica médica y, desde el
punto de vista penal, esta
comprendida en la situacion de un
delito cometido en «estado de
necesidad» para evitar un dafio
mayor, en este caso salvar ja vida
de la madre. El codigo argentino
se refiere especialmente a este aborto
terapéutico y también autoriza por
razones eugenicas, el efectuado en
el embarazo por violacion de una
"idiota o demente"
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Los elementos de mi definicion
resultan superiores a los pro-
puestos por otros, entre ellos Ca-
rrara (17) destruccion del feto 2’
estado de embarazo, 3o dolor, 4°
medios artificiales); Balthazard
(18) -1° embarazo, 2° acto abortivo,
3° expulsion del feto, 4° intencion
criminal); y los argentinos T.
Jofré (19) (lo expulsion o
extraccion del feto, 2° empleo de
medios idoneos, 3° intencion, salvo el
caso culposo) y José Peco (20)
«atafie  exclusivamente a la
expulsion provocada y entraia
1° embarazo, 2° existencia del feto,
3° empleo de cualquier medio, 4
muerte del feto.

La definicion que he propuesto
se refiere a la fisonomia juridica
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de este delito. De ellas derivan
algunas consecuencias judiciales o
periciales, aspecto aplicativo o
practico que algunos autores con-
funden con aquél, exclusivamente
tedrico o doctrinario.

En este terreno objetivo, el pe-
rito y el juez deberan establecer
tres hechos decisivos no ya para
definir el delito sino para demos-
trar la responsabilidad de 'os acu-
sados. Estos hechos son: 1° la
interrupcion del embarazo; 2v el
empleo de medios abortivos ido-
neos; 3° relacion causal entre lo
primero y lo segundo.

La primera cuestion se aclara
por el examen directo de la ma-
dre, signos generales de gestacion,
lesiones locales tutero vacio o no,
etc. Ella implica dos hechos: la
muerte del feto (que se acepta
salvo prueba en contra, a carero
del acusado en todo caso) y la
existencia anterior del embarazo.
Esto ultimo .se vincula a la cues-
tion juridica del delito imposible:
el caso es el intentar el aborto en
una persona NO en cinta. Tal

situacion impune en algunos pai-
ses como Francia, es penada en
Inglaterra, donde se castiga la
maniobra esté o no embarazada
la mujer (Sydney Smith y en
Alemania, donde todo caso de de-
lito imposible es penado como
tentativa.

Las otras dos cuestiones peri-
ciales descartan los casos de abor-
tos espontaneos. Todas las difi-
cultades disminuyen cuando se
tiene el producto de la concepcion
lo que es excepcional, y cuando el
examen de la madre no es muy
distante del aborto.

Debo hacer notar otra ventaja
de mi definicién: ella es interna-
cional pues resulta aplicable en
todos los paises, cualquiera que
sea el texto legal, también en Ru-
sia donde, como se sabe, se auto-
riza a los médicos a hacer el aborto
en hospitales, aun sin razones
terapéuticas o eugénicas.
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