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"Toda persona tiene derecho a deci

d ir de manera libre, resnonsable e 

informada sobre el número y el esp~ 

ciamiento de sus hijos. Toda pers~ 

na tiene derecho a la protecci6n de 

la salud. Toda familia tiene dere

cho a disfrutar de vivienda digrid y 

decorosa. Es deber de los padres 

preservar el derecho de los menores 

a la satisfacci6n de sus necesida-

des y a la salud f!sica y mental". 

ARTICULO ~o. CONSTITUCIONAL 



INTRODUCCION, 

El aborto en todos los paises del hemisferio, co

mo en México, es incuestionablernente un problema social. -

En la RepGblica Mexicana, la cifra negra indica que más de 

2'000,000 de mujeres al año, exponen su vida al someterse 

a intervenciones auirargicas que se realizan en condicio-

nes de insalubridad, mediante procedimientos riesgosos, -

ejecutados por aficionados, sin ninguna preparación o es-

crGpulos y que por llevarse a cabo fuera de la ley, no - -

cuentan con la m!nima protección social. 

Los hospitales reciben pacientes de emergencia, -

cuando ya es imposible realizar una operación afortunada.

Los responsables de tales crímenes, quedan ocultos y las -

mujeres baldadas, si es que logran salvar la vida. 

La verg'i1enza o turbación por reconocer la necesi

dad de abortar, y la falta de una legislación apropiada, -

obliga a las mujeres con embarazos indeseables,- a recurrir 

a medidas de ocultamiento, que suelen convertir al aborto 

en suicidio, al serles negada toda clase de ayuda rcspons~ 

ble. 

En esta forma, la sociedad parece pretender obli

garlas a inducirse al aborto, exponiéndose a infecciones y 

procedimientos sumamente riesgosos, con peligro de perder 

la vida. 
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Las anteriores circunstancias, nos inspiran a re~ 

lizar el estudio de este fenómeno social, con el afán de -

conciliar la legislación con las necesidades humanas que -

se contemplan. 

Como punto de partida, habremos de analizar la -

consideración de que la ley actual fue inspirada en el de

seo de normar la conducta de la sociedad a este respecto.

Revisaremos los antecedentes del pensamiento humano a tra

vés de los años en cuanto al aborto, advirtiéndose por en

de, que en cada época los conceptos han sido producto de -

la cultura de los pueblos. De suma importancia, es encon

trar si la ley actual es justa, aplicable y aplicada, no -

solamente en cuanto a la conveniencia de las normas de con 

ducta que se han establecido, sino en cuanto a que ampare 

a quienes, ante un problema al cual se enfrentan, determi-

nan arriesgar su vida, en la imposibilidad de conseguir -

ayuda de la sociedad. 

No perseguimos como objetivo el exponer un crite

rio contrario a la libre reproducción humana, ni favorable 

a lo que actualmente se denomina control de la natalidad,

planificaci6n familiar o paternidad responsable, aún cuando 

el terna, en sus aspectos sociales est~ ligado a estos con

ceptos, que forzosamente conforman la manera de pensar de 

nuestro tiempo. Nuestra directriz principal, está encami

nada a que se tome conciencia del aumento desmedido que ha 

tenido el aborto clandestino, el cual es la tercera causa 
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de muerte de la mujer, y por ello, la importancia de ata-

carla hasta lograr su extinci6n1 consideramos que debe de 

reconocérsele a la mujer el derecho que tiene a planificar 

su familia, en unión de su pareja, y que si tiene la nece

sidad de abortar, lo haga en una cl1nica, atendida por un 

médico y con la asepsia debida, sin poner en peligro su vi 

da¡ por ello, este trabajo se realiza con el deseo de en-

centrar soluciones que permitan proteger la vida de la mu

jer, quien forma parte activa de la sociedad, la cual es -

la propia responsable de esta problemática, ante la ausen-

cia de directrices de !ndole educacional, y si el delito -

se comete por presiones de la propia sociedad y particular 

mente por estrechez de la ley, ésta debe revisarse y ade--

cuarse, para que sirva sus objetivos de normar la vida de 

la sociedad y no solamente como un obst!culo soslayable. 

Es posible encontrar conceptos que permitan inte

rrumpir un embarazo dentro de cierto tiempo, para evitar -

acciones dr!sticas. Mientras la sociedad mexicana llega a 

un grado de civilización m!s elevado, o dicho de otro me-

do, mientras la educaci6n sexual alcanza a todas las cla--

ses sociales, de tal suerte que puedan separarse el ejerci 
1 

cio de las funciones naturales referentes al sexo, de las 

reproductivas y, por tanto, se engendren solamente seres -

planeados, este es el motivo que se persigue, en la elabo

raci6n de este estudio; siendo necesario reglamentar con -

mayor precisi6n: el 11mite de tiempo hasta el cual puede 
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permitirse la suspensión de un embarazo; la intervención -

profesional; la implantaciOn de dispensarios especializa-

dos, ast como los m4todos de extracciOn. 

Los criterios fundamentales para la reglamenta- -

ci6n anterior son1 prevención de la vida y la salud de la 

madre, ast como grado de desarrollo del feto, y es que una 

parte importante que es necesaria para alejarnos de la in

cidencia en los abortos, radica en la prevención, la cual 

en la antig°lledad encuentra la fórmula preventiva en la fr~ 

se •nam, ut plato ait, nemo prudens punit, cuia peccatum -

est sed ne peccetur1 (pues, como dijo Platón, nadie que -

sea inteligente castiga porque se ha pecado, sino para que 

no se peque). Es importante asegurar a la comunidad de -

una conducta preventiva, que atienda a las necesidades de 

la era moderna, hacer de su conocimientos los medios anti

conceptivos y ponerlos a su alcance, para que de esta sue~ 

te, se llegue al aborto como último recurso; no creemos -

pertinente que el ilícito de aborto desaparezca del Código 

Penal, consideramos que debe ser sancionado, pero sólo ba

jo determinados aspectos, no en todos los casos, como lo -

precisaremos en el desarrollo de este estudio. 



"La historia es el testigo de los -

tiempos, la antorcha de la verdad,

la vida de la memoria, el maestro -

de la vida, el mensajero de la anti 

<fóedad", 

MARCO TULIO CICERON, 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ABORTO 

I.- El aborto en la antigóedad: l.- Eqipto1 
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VI.- Epoca Actual.- VII.- Reflex16n de los anteceden- -

tes. 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ABORTO 

I.- EL ABORTO EH LA ANTIGÜEDAD. 

Las caracter1sticas de las diferentes culturas en 

lo referente a conceptos de moral, religiosos, pol!ticos y 

demogrlficos, y las variaciones de ~stos a travás del tiem 

po, han influido en la consideraci6n del aborto como deli

to. El tema del aborto es tan viejo como la propia human! 

dad, aunque ha tenido significados muy diferentes seg6n -

las épocas y culturas de los pueblos. Hace m3s de cuatro 

mil años, ya se debat1a sobre el aborto en China: por ello 

es que se impone hacer referencia a esta figura delictiva 

dentro del proceso hist6rico. 

Es el delito de aborto el que ha padecido mayor-

mente desde el punto de vista hist6rico y en la época pre

sente sigue encontrando discusiones enconadas, pues se cou 

sider6 al feto como una parte de la mujer gestante, consi

derlndose como una vtscera de la mujer, propiedad suya, o 

bien del marido. En algunos pueblos primitivos se justif! 

caba el aborto ante la necesidad de mantener el equilibrio 

econ6mico del grupo, dado que el aumento de nacimientos a~ 

mentaba el hambre de las tribus n6madas, sobre todo en - -

aquellas tribus en tierras lridas. 
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En principio, en los pueblos primitivos, la con-

cepciOn era considerada como un don femenino y la pertene~ 

cia del producto exclusivamente de la madre¡ ni el padre,

ni la sociedad, ten1an por tanto injerencia en una posible 

determinaciOn de aborto. Solamente en el caso de causar -

un daño que provocara el aborto, hab1a delito, considerán

dolo como daño en propiedad ajena. 

l.- ~- En Egipto, hubo una época en la -

que existiO devociOn m1stica por el que habr1a de nacer, -

consider!ndosele a la concepciOn como un misterio divino1-

si la mujer delinqu1a estando embarazada, por este solo h~ 

cho se suspend1a el cumplimiento de la sentencia, 

2.- ANTIGUO TESTAMENTO.- En el Antiguo Testame~ 

to, en realidad no aparece ninguna disposiciOn con relaciOn 

al aborto provocado voluntariamente¡ se considera que el -

feto forma parte de la mujer y, en caso de supresiOn, sOlo 

se hacia acreedora a una multa. En cuanto al aborto acci

dental, se afirma: "Si alguños riñesen, e hiriesen a mu-

jer embarazada y ésta abortase, pero sin haber muerte, se

r!n penados conforme a lo que les impusiere el marido de -

la mujer y juzgaren los jueces. Mas si hubiese muerte, e~ 

tonces pagará vida por vida, ojo por ojo, diente por dien

te•. Asimismo se asienta: "Si un hombre hiriese a una m~ 

jer y ésta abortase, pagar1a los daños según lo juzgaren -

los árbitros, pero si la mujer muriese pagar1a vida por v~ 

da"1 esto tal como lo expresa la Biblia. Exodo, Cap. 21,-
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vers. 22 y 23. En la legislación jud1a, no estaba prohib~ 

do el aborto. 

3.- ~.- En la antigua Grecia, el aborto 

era una práctica normal, a pesar de que en el juramento Hi 

pocr&tico se establezca "No utilizarás productos aborti- -

vos"; en efecto, el aborto constituía una de las bases pa-

ra lograr una pol1tica demogr4fica equilibrada, con lo 

cual estaban de acuerdo algunos filósofos, como Aristóte-

les, quien señalaba que hab1a que limitar el nlímero de ni

ños: Sócrates, quien pensaba que entre las ocupaciones de 

las parteras, estaba la de facilitar el aborto, cuando la 

mujer lo deseaba: Platón, que consideraba que la mujer que 

se embarazaba después de los cuarenta años, ten1a la obli

gación de abortar: lo anterior, es la razón por la cual 

los griegos eran los que ten1an la técnica más avanzada en 

materia de aborto. Al paso del tiempo, las leyes empeza-

ron a proteger al feto animado durante su vida intrauteri-

na. As1, EUGENIO CUELLO CALON, expresa: "Los griegos lle 

garon a poseer una técnica muy avanzada en la práctica 

abortiva. El aborto y la exposición de niños, eran muy --

frecuentes especialmente entre las prostitutas. Licurgo y 

Solón, lo castigaron pena pecuniaria impuesta como repara

ción de los daños para la familia". (l) 

En algunas ciudades griegas, como por ejemplo en 

Gortyna, el aborto provocado por la mujer sobre sí misma,

se castigó como ofensa a la potestad del padre. En Atenas, 



9. 

hasta la Epoca de Lysias, no se castigo con pena pGblica,

posiblemente la impunidad dependi6 del temor al hambre que 

un aumento desmedido de poblaci6n podr1a originar. En 

fin, hasta @poca tard1a, no aparece una decidida represi6n 

del aborto. Tebas, lo castig6 severamente y Hileto con p~ 

na capital. MARCO TULIO CICERON, en su oraci6n procluen--

cio, recuerda: "C6mo una mujer que caus6 su propio abor--

to, fue condenada a muerte y ciertamente añade, con arre--

glo a derecho, pues aniquil6 la esperanza, el recuerdo del 

nombre, el apoyo de los familiares, y el ciudadano que es

taba destinado al Estado". (2 l 

4.- ~-- Respecto de Roma, PHILIPPUS VAN DER 

BRAECKE, nos dice: "En una @poca se consider6 al feto co

mo parte integrante del cuerpo de la madre, (partio visce

rum matriz), por lo tanto la madre podla disponer a su li-

bre albedr!o de su producto, sin tener el m!s leve casti--

go, s6lo si era casada, su aborto se consideraba ofensa al 

marido". (J) Algunos perspicaces hombres de Estado, como -

el Emperador Augusto, reconocieron el peligro de la dismi

nuci6n de la poblaci6n por los numerosos abortos, pero co

mo dominaba la idea de que el feto era parte del vientre -

de la madre, se estim6 que su castigo constituir1a una gr~ 

ve intrusi6n en la esfera jurldica del individuo y de este 

modo se mantuvo su impunidad. EUGENIO CUELLO CALON, al --

respecto señala: "Encontramos que entre los romanos, la -

represi6n del aborto comienza con el castigo de la prepar~ 
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c16n y elaboraci6n de filtros amorosos y abortivos. Las -

leyes Corneliae, castigan estos hechos con trabajos en las 

minas, con la confiscación, o con la deportación y, si hu-

bieren ocasionado la muerte de la mujer, con pena capi- -

tal". <4 > 

En opinión de TEODORO MOHMSEN, hasta la ~poca de 

Severo, "el aborto no fue sometido a sanción penal, y se -

hizo as1 por modo extraordinario, invocando la ley contra 

el envenenamiento, castigándose con la confiscación y el -

destierro•. (S) As1, advertimos que en la ~poca romana -

que comentamos, el aborto cometido por la mujer contra la 

voluntad de su marido, fue sancionado severamente, pues se 

impon1a, independientemente de lo anterior, destierro tem

poral¡ no se tiene noticia de que fuera la raz6n, cierta -

idea de los juristas acerca de la naturaleza del feto. 

En el Siglo III, los escritores cristianos como -

San Cipriano, Gregario Niceno, Tertuliano y otros, soatu-

vieron acerca del fruto de la concepción doctrinas muy di

ferentes de las compartidas por loe juristas romanoa, El 

feto, afirmaban, no es parte del vientre de la madre, sino 

un ser dotado de alma¡ para unos, el alma preexist1a a la 

vida del embrión: para otros, fue creada en el momento de 

ser ongendrado el cuerpo¡ el elllbriOn, se reputaba siempre 

animado, sólo se discut1a el momento de la creaci6n del al 

ma. 
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Volviendo una vez m!s a EUGENIO CUELLO CALON, ex-

presa: "Algunas leyes de Constantino, inspirándose en las 

ideas cristianas, reprimieron enérgicamente la muerte de -

los recién nacidos (lb. IX, tit. 15 Cod. Teodosiano). Ju! 

tiniano y sus sucesores estigmatizaron reiteradamente la -

provocac16n del aborto¡ la novela 117 lo considera como -

causa de separaci6n del matrimonio1 la novela Leonis 31, -

lo considera como ofensa al matrimonio". (fi) En fin, que 

las mujeres griegas y romanas se hacían abortar por estét! 

ca, para conservar la textura de la piel de su vientre o -

para no destruir sus lineas armoniosas y esculturales. 

Fue el cristianismo el que da a la vida humana un valor 

ético y teleol6gico, con la idea de derechos al engendrado 

y no nacido y que se estA ante un alma que es necesario -

salvar. 



12, 

II.- DERECHO CANONICO. 

En el Derecho Can6nico, la represi6n del aborto -

tiene fundamental importancia la distinci6n entre el feto 

animado y no animado. Atendiendo las doctrinas de Atist6-

teles y Plinio, aceptadas por los escritores eclesiásticos 

Y por las colecciones can6nicas, era preciso cierto tiempo 

después de la concepción, para que el semen llegado al Gt! 

ro se formase como un cuerpo para recibir el alma, convir

tiéndose en feto animador esto se creta, ten!a lugar cua-

renta d!as después de la concepci6n para los varones y 

ochenta para las hembras. Los penitenciales (desde el de 

Teodoro, Arzobispo de Canterbury, Siglo VII, al peniten- -

c_ial ioodiolanense de San Carlos Borromeo (1538-1548) y aGn 

después), mantuvieron esta distinci6n y consideraron la e~ 

pulsi6n del "corpus informaturn", como un hecho de menor 

gravedad, el cual fue sancionado con pena no muy severa. -

También el decreto de Graciano y los decretales, aunque 6! 

tas no se ocupaban del aborto, distinguen entre el feto 

animado y el no animado¡ distinci6n ya abandonada en el v.!_ 

gente "Codex Juris Canonici", que aUn se mantuvo durante -

largo tiempo en el derecho penal laico. 

Mas tarde el aborto fue penado en la Constituci6n 

de Sixto V Efraenattan del 29 de octubre de 1588, con las 

más grandes penas veindicativas y con •excomuni6n latae -

sententiae•, reservada al Papa por Gregorio XIV en las se-
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des apost6licas de mayo de 1591, en donde atenu6 las ante

riores penas y limit6 el castiqo a la muerte del Foetus -

animatus. La doctrina de la iqlesia condenada en el Dere

cho Can6nico, introdujo el castiqo del aborto con un car4~ 

ter de pemanencia, el cual no hab!a tenido en las legisla

ciones anteriores y su tesis que el aborto es el aniquila

miento de un hombre animado, influy6 considerablemente so

bre las legislaciones laicas, 
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III.- DERECHO ROMANO-GERMANICO. 

Entre los pueblos germánicos, en las leyes paga-

nas, el aborto cuando era cometido por un extraño, se con

sidero como daño de carácter patrimonial. Sin embargo, -

por influencia del cristianismo se empezO a castigar. No 

obstante, las formas de represiOn, var!an desde una gran -

severidad hasta la impunidad completa. En la "Lex Visigo

rum• se consideraba imp1o e infame aniquilar la propia de! 

candencia, se castigaba con la muerte o la ceguera. La -

"Lex Baiuvariorum•, por influjos de la iglesia, distingue 

el feto animado y el no animado1 a aqu~l lo castiga como -

homicidio¡ a ~ste lo castiga con una multa de cuarenta so

lidi. Por el contrario, los longobardos, persistieron en 

las antiguas concepciones germánicas sobre el aborto, 

En las leyes de estos pueblos se observaron incr! 

minaciones variadas, se consideraba delito destruir la pr~ 

pia descendencia y este hecho se castigaba con la muerte;

en tanto que las leyes longobardas, estimaban el aborto c~ 

mo un daño patrimonial si .era cometido por un extraño y 

asi el Edicto de Rotario, lo considera impune y le da ca-

riz de asunto de la familia. 

Se encuentra como delito en las Siete Partidas, -

Ley Ba., Titulo So., partida VII del siguiente tenor1 "M~ 

jer preñada gue bebiera yerbas a sabiendas, u otra coaa -

cualquiera con que echase de si la criatura, o se hiriese 
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con puños en el vientre, o con otra cosa, con intenci6n de 

perder la criatura, y la perdiese por ende, decimos que si 

ya era viva en el vientre, entonces, cuando hiciere esto,

que debe morir por ello. Fueros ende, si se lo hiciesen -

hacer por fuerza, as! como hacen los jud1os a sus moros, -

entonces el que lo hizo hacer debe sufrir la pena. Y si -

por ventura no fuere a6n viva, no deben darle muerte por -

ello¡ mas debe ser desterrada en alguna isla por cinco - -
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IV.- EDAD MEDIA. 

En la Edad Media, no exist1an penas para el deli

to de aborto, ni en el Sachsenspiegel, ni en el Schwanbena 

piegel, de Alemania, ni en las codificaciones de los dere

chos de las ciudades, figura el aborto como delito1 su re

presiOn quedaba reservada a la iglesia. Su penalidad apa

rece por primera vez en la Constitutio Bomberguenais !Bam-

berger Halsguerichtardnung) de 1507 y por la Constitutio -

Criminalis Carolina (peiliche Gerichtsarnun) del Emperador 

Carlos V de 1532¡ ambas Constituciones distingu1an entre -

la muerte del feto animado e inanimado, y penaban a aquél 

como homicidio, con pena de muerte, mientras el castigo de 

éste era dejado al arbitrio de los peritos en Derecho. 

En las ciudades italianas, hallamos la misma doc

trina. Hil4n !1541) y Génova (1556), castigan la muerte -

del "foetus anima tus• con pena de muerte y la del no anima 

do con penas arbitrarias o con pena temporal de galeras. -

En la ciudad de Locarno, se castig6 duramente con suplicio 

de muerte en la rueda o en la hoguera¡ por el contrario, -

en otras localidades como Urbino y Santa Patavina, no era 

punible. 

Por lo que se refiere a Francia, el antiguo dere

cho francés, no distingui6 entre el feto animado y no ani

mado, como lo hac1a la doctrina mantenida en otros paises, 

y castig6 el aborto como crimen grav1simo, con la pena ca-
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pital. El célebre edicto de Enrique II, publicado en el -

año de 1556, confirmado en ordenanzas posteriores, castigó 

con igual pena la ocultación de la preñez. Daguessau, de 

acuerdo a la antigua doctrina francesa, en su •nesertation 

del etat des personnes•, sostenta que "la pena por aborto, 

no debe ser rnlls suave antes de la formación corporal del -

feto que después, cuando se da muerte a un niño ya forma--

En relación a ello, EUGENIO CUELLO CALON, opina:

•se aniquila la esperanza de un padre, del recuerdo de su 

nombre, la herencia de su haber; lo mismo roban un hombre 

a la naturaleza que un ciudadano a la nación". l 7J Inter~ 

sante comentario hace JOSE RAFAEL MENDOZA, al exponer: 

"Durante la Edad Media, el Derecho Canónico condenó el 

aborto por una f~til razón religiosa: el feto era privado 

de la gracia del bautismo y del beneficio de la sepultura 

eclesi5stica, y entend1an los canonistas que como el alma 

se posesionaba del cuerpo de los varones a los cuarenta 

dtaa después de la fecundación y de las hembras a los -

ochenta dfaa, eran punibles las expulsiones del corpus fo~ 

matum provocadas después de la animación del embrión, al ., 

que llamaban abortionis, pero no debtan castigarse los oc~ 

sionados antes de la animación, con el corpus informatum -

que denominaban efluctiones•. (B) 
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V.- EL ABORTO EN AMERICA. 

l.- DERECHO PRECOLOMBINO.- De las culturas pre

hisp&nicas, sin duda, las m!s relevantes fueron los Azte--

cas, los Mayas y los Incas, en virtud de que ten!an una -

cultura y organizaciOn sumamente avanzada y, por ende, su 

ordenamiento jur!dico, por lo cual atin cuando someramente, 

haremos menciOn de su leqislaciOn respecto del delito de -

aborto. 

Al DERECHO PENAL AZTECA. - Los aztecas, como sa-

hemos, se distinguieron por la severidad de las penas que 

impon!an a quienes violaban sus leyes, lo cual es f!cil de 

entender, debido al sentido de comunidad de la organiza-.

ciOn azteca¡ as!, LUCIO HENDIETA Y NUNEZ, expresa: •ero--

nistas e historiadores nos indican las costumbres observa-

das en los reinos de Acolhuacan, Ml!xico y Tacuba, en mate-

ria criminal. Los actos considerados como delictuosoa y -

las penas que les correspond!an eran los siguientes1 Abo! 

to.~ Pena de muerte para la mujer que tomaba con qu6 abar-

tar y para quien le proporcionaba el abortlvo•. <9J Res--

pecto al Derecho Criminal Maya, el citado autor afirma: 

"La penalidad entre los mayas, segtin noticias de Diego de 

Landa, era semejante a la de los reinos coaligados de M6x! 

co, en la mayor!a de los casos id6ntica•. (lOJ 

B) DERECHO PENAL INCAICO.- Los incas, consider~ 

ban al aborto como un delito en contra de los intereses de 
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la comunidad, en virtud de la necesidad que ten!an de au-

mentar su poblaciOn. En efecto, cada hijo representaba un 

valor econOmico, en cuanto que recibtan una porciOn de ti~ 

rra, o bien, con ellos podtan pagar sus deudas, razOn por 

la cual, la pena para el delito de aborto era la muerte. 

2.- EL DERECHO PENAL EN LA EPOCA DE LA COLONIA.

El delito de aborto que en la ~poca pre-colonial era poco 

frecuente, a medida que va transcurriendo la Colonia, va -

aumentando su pr&ctica, siendo m!s frecuente entre las ca

sadas y amancebadas y entre los grupos de clases m!s eleva 

dasr no podemos establecer con precisiOn la forma en que -

fue sancionado el aborto durante la Colonia, ya que no - -

siempre se aplicaban las penas establecidas por las recop~ 

laciones de las Leyes Españolas, sino que m&s bien se san

cionaba atendiendo a los usos y pr&cticas que influtan, s~ 

g6n las circunstancias del caso concreto. 
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VI,- EPOCA ACTUAL 

En los comienzos del siglo de las luces, numero-

sos escritores protestan contra la dureza de la penalidad 

del aborto y se inicia una considerable atenuaci6n en su -

represi6n. Sin embargo, en la misma Enciclopedia France-

sa, a6n se mantuvieron las antiguas doctrinas. BAUCHER -

D'ARGIS, en su articulo "Infanticidio", dec1a: las muje-

res que cometen el delito de aborto cometen un homicidio,

observSndose que segu1a la antigua concepci6n religiosa. -

No obstante ello, aparecen algunas tentativas encaminadas 

a la atenuaci6n de su duro castigo. CESAR BECARIA, en su 

libro "De los delitos y de las penas•, hace aluei6n a un -

delito muy semejante al aborto: el infanticidioyapunta -

la conveniencia de sustituir su pena por medios preventi-

vos. Fue mSs directa y decisiva eata directriz en Alema-

nia, en donde el profesor de la Univeraidad de Rostock, en 

el Proyecto de C6digo Penal que elabor6 en 1782, eetable-

ci6 para el delito de aborto penas muy moderadas (cuatro -

años de trabajo de casa, cuando el aborto hubiera sido pr!?_ 

vocado despu6s de transcurrida la mitad de la preñez y fu! 

ran ya percibidos los movimientos del feto; un año de la -

misma pena, cuando la mujer se hallare en el comienzo de -

la preñez); no obstante este progreso, continu6 mantenién

dose el punto de vista del Derecho Can6nico y de la "Cons

titutio Criminalis Carolina•, la vieja distinci6n entre el 

feto inanimado y el animado. 
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En Francia, se ha estimado el aborto como un del! 

to de 1ndole social, por sus consecuencias, esto es, en -

contra del "hombre del futuro•. El Código Napoleón advieE 

te el aborto consentido, es decir, el que lleva a cabo el 

aborto y la mujer que aborta¡ observando que en el año de 

1912 en toda Francia se resolvió con demasiada indulgencia, 

ya que eran mOltiples las resoluciones absolutorias. En -

la ley de 31 de julio de 1920, se prohib1a la propaganda -

anticonceptiva y el acto de inducir al aborto¡ as1 J años 

mas tarde, en la ley de 27 de marzo de 1923, se hacia com

parecer a los detenidos ante el Tribunal Correccional, com 

puesto por Magistrados de Carrera, pens&ndose en penas pr~ 

porcionadas a la gravedad de la "infracción a la ley•¡ no 

obstante ello, el awnento de abortos clandestinos no ces6. 

El decreto de Ley de 29 de julio de 1939, llamado •código 

de la Familia•, amplió el campo de la represi6n en el abor 

to habitual, sancionando el ejercicio profesional que al-

canzaba a los obstetras, farmac6uticos, estudiantes y em-

pleados que hubiesen participado en el aborto y una cues-

ti6n importante en esta ley, que ahora nos resulta trasce~ 

dente desde el punto de vista del presupuesto de la condus 

ta (embarazo}, en cuanto que se sancionaban las pr&cticas 

abortivas adn cuando no hubiera gestaci6n. En ese proceso 

hist6rico franc6s, la Ley de 15 de febrero de 1942, di6 l~ 

gar a penas sumamente severas, se habla de dos condenas a 

muerte• el 9 de junio de 1943, la de una lavandera, culp~ 

ble de haber realizado 26 abortos, ejecutada el JO de ju--
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nio del mismo año, y el lJ de agosto de 1943, en el mismo 

sentido, una mujer culpable de haber realizado trea abar-

tos reconocidos, aún cuando la sentencia no lleg6 a ejecu

tarse1 sin embargo, en la actualidad, Francia se ha mani-

festado a favor del aborto, a trav~s de la legislación que 

permite la suspensi6n del embarazo en los hospitales, por 

la sola solicitud de la madre que considera necesaria esta 

soluci6n, 



23. 

VII.- REFLEXION DE LOS ANTECEDENTES, 

Resumiendo la revisi6n de los antecedentes del -

aborto como delito y de la legislaciOn que se ha establee~ 

do al respecto en distintas épocas, se ha tratado de demo! 

trar que los criterios no han sido est!ticos, sino por el 

contrario, din!micos, esto es, no ha habido una sola forma 

de pensar. Su variaci6n ha dependido de los problemas que 

se han confrontado y que se resumen en los siguientes: 

a) Interés de que la pr!ctica de aborto no disminuyera el 

crecimiento de la poblaciOn de un determinado pueblo y de 

su fuerza frente a otro. bl Planteamientos para que los 

recursos alimenticios no escasearan en una sociedad ere- -

ciente. c) Temor de ofender el concepto de Dios, al sus

pender un proceso natural. dl Riesgo de provocar un de-

caimiento de la moral en lo general, La sociedad actual,

en su mayor1a, admite los métodos anticonceptivos, excepto 

la Iglesia catOlica, que s6lo se refiere a la regulación -

de los nacimientos por métodos "naturales", 

La superaci6n de estos criterios, ha llevado len

ta, pero invariablemente, hacia conceptos m!s humanos, m!s 

liberales, fundamentados en razonamientos positivistas. 

La mayor o menor libertad que las leyes han permitido res

pecto al aborto, no han impuesto una caracter1stica de as

cetismo o de libertinaje a loa pueblos. Es preciso recon~ 

cer que hay m&s salud, m!s unidad familiar cuando todos --
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los hijos que se generan son deseados, 

El evento que in.is ha influido en la formaci6n de 

los criterios sobre el aborto es, indudablemente, el jui-

cio establecido por la religi6n cat6lica, de que el em-- -

bri6n o el feto, es ya una vida individual, un alma en el 

lenguaje religioso, y que por lo tanto, suspender el proc! 

so del embarazo, es matar esa "alma• o vida individual, C! 

yendo en la definici6n del homicidio¡ es por ende el abor

to, un acto inmoral, s6lo se autoriza en casos excepciona

les, para salvaguardar la vida de la mujer encinta. 

Dentro de las sectas religiosas, se ha tratado 

también de ganar alg6n terreno, limitando este concepto, -

pero apenas se han atrevido a deliberar sobre el moJ1\8nto -

de la entrada del alma al cuerpo¡ argumento que ha fracas! 

do por su propia inconsistencia. Aunque el C6digo del De

recho Can6nico, solamente implica sanciones de expulai6n -

sectaria, y no es de ninguna manera la Ley Social, aparece 

que el criterio de la iglesia ha influido determinantemen

te. 

Por otra parte, los criterios cientificos ajeno• 

a cualquier dogma de tipo religioso, también se ha elucu-

brado casi exclusivamente en el terreno citol6gico o em- -

brionario, tratando de definir en qué momento del embarazo 

el feto parece humano y culndo parece s6lo tejido& infor-

mes. Estos conceptos también son inconsistentes pue•to --
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que conforme avanzan los estudios genéticos y con ayuda de 

las técnicas microsc6picas, se encuentran mejores defini-

ciones del organismo humano en formaci6n, que determinan -

la presencia de vida desde el contacto de las células; se 

sostiene que durante los tres primeros meses del embarazo, 

el embri6n es un tejido que forma parte del cuerpo de la -

mujer, en atención a que no puede subsistir fuera del 6te

ro y, por tanto, es un tejido sin vida propia¡ en tal sen

tido se sostiene que la mujer encinta es la que debe deci

dir sobre la posibilidad de llevar a cabo el aborto legal 

y no la Iglesia o el Estado. El aspecto social del probl~ 

ma, se ha venido imponiendo, dejando atr~s los criterios -

encerrados en dogmas. 
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ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ABORTO 



"En esta etapa de la historia huma

na, debemos acordar un lugar impor

tante al derecho de los padres a d~ 

cidir el número de hijos•, 

U THANT 
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CAPITULO SEGUNDO 

EXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO. 

I.- De los presupuestos (análisis genérico). - -

II.- El presupuesto en el delito de aborto.- III.- Teo-

r!as que estructuran al delito.- IV.- El elemento objet! 

vo especial o espectfico en el delito de aborto: l.- Fo! 

mas de la conducta: A) Acci6n1 B) Omisi6n: a) omisi6n 

propia; b) omisi6n impropia¡ 2.- Clasificaci6n del del! 

to en orden a la conducta; 3.- Clasificaci6n del delito 

en orden al resultado.- v.- Tipo-tipicidad como correla

tivo al delito de aborto: l.- Clasificaci6n del delito -

de aborto en orden al tipo.- VI.- Antijurioidad.- VII.

Imputabilidad.- VIII.- Culpabilidad: l.- Teor!a psico

logista; 2.- Teor!a normativa de la culpabilidad: 3.- -

Teor!a finalista; 4.- Concepto de culpabilidad; 5.- Fo! 

mas de culpabilidad: A) Dolo: Bl Culpa: a) negligen-

cia1 bl imprudencia; c) impericia; d) clases de cul

pa; C) Preterintencionalidad.- IX.- Condiciones objet! 

vas de punibilidad.- X.- Punibilidad. 
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CAPITULO SEGUNDO 

EXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO 

I.- DE LOS PRESUPUESTOS. 

Una cuestión previa al an3lisis de los elementos 

del delito, son los llamados presupuestos, que es una no-

ción que no ha tenido una aceptación general en la doctri

na, tal vez sea porque son los presupuestos una limitación 

de la voluntad, en cuanto que ésta no ha llegado a su ple

na conformación: bien podemos decir que los presupuestos -

son aquellas cuestiones anteriores a la realización de un 

hecho: que para BIAGIO PETROCELLI, constituye "una noci6n 

bastante atormentada en la reciente literatura penal!sti-

ca •. (l) La doctrina ha admitido la teor!a de los preeu- -

puestos y tambi~n la ha negado; la postura primaria, hace 

expresi6n de los presupuestos del delito, as! como de loa 

presupuestos de la conducta o hecho. Para el prop6sito de 

nuestro estudio y con la finalidad de no incurrir en dis-

quisiciones que dar!an lugar a un an3liais ajeno a nuestro 

tema central, afirmamos, desde luego, nuestra inclinaci6n 

a la existencia de los presupuestos de la conducta o he- -

cho, señalando que éstos son aquellas cuestiones jur!dica• 

o materiales previas a la ejecuci6n del hecho; lo anterior 

significa que en algunos delitos, dan lugar a su propia --· 

existencia, en cuanto requieren de un antecedente, ya· que 
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de otra suerte el delito no existirla1 ser~ por ende, una 

categorta de orden cronol6gico; de esta manera afirmaremos 

que ea necesaria la subsistencia del matrimonio en el del~ 

to de bigamia; como lo es el ser servidor pdblico en el -

ilicito de peculado; la gestaciOn en el delito de aborto:

eatos antecedentes, ciertamente previos a la conducta o h~ 

cho, dan pauta a la existencia del delito y cuando no es -

ast, en manera alguna podr! establecerse una vinculaci6n -

de una conducta t1pica, 
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II.- EL PRESUPUESTO EN EL DELITO DE ABORTO. 

Ciertamente, el delito de aborto requiere de un -

presupuesto, esto es, de una condici6n previa, que radica 

en el embarazo; en otros términos, se requiere la presen-

c1a de una mujer embarazada, que significa un presupuesto 

de orden material, ya que de otra suerte, no se puede ha-

blar de aborto puesto que éste, genéricamente se ha dicho, 

es la muerte del producto de la concepci6n en cualquier m~ 

mento de la preñez, lo que da lugar a la muerte del feto,

ya que de otra manera, ante la ausencia o falta de embara

zo, el presupuesto de la conducta o hecho no se presenta-

r!a y, por ende, llevar a cabo manidbras abortivas en una 

mujer que no se encuentra en per!odo gestante, dar!a lugar 

a un delito imposible, o tentativa imposible de aborto y -

por tanto, a una palpable Rtipicidad. 
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IlI.- TEORIAS QUE ESTRUCTURAN AL DELITO. 

Antes de llevar a cabo el anllisis del delito de 

aborto, desde el &mbito de sus notas esenciales, se hace -

necesario examinar, atin cuando sea someramente, las dos co 

rrientes fundamentales que estructuran al delito. 

As!, señalamos que los principales criterios que 

estudian la esencia jurídica del delito, son: 

a) La teoría unitaria o totalizadora, y 

b) La teoría analítica o atomizadora. 

La teoría unitaria o totalizadora, encuentra su -

esencia en que el delito no puede dividirse, ni para su e! 

tudio, por integrar un todo org&nico no fraccionable, esto 

es, un concepto indisoluble. Al respecto, CELESTINO PORTE 

PETIT, refiere: "Loa unitarios consideran al delito como 

un 'bloque monolítico', presentlndose, de acuerdo con Be--

ttiol, COl!lO 'una entidad que no se deja escindir {dividir) 

en elementos diversos, que no se deja, para usar una expr~ 

siOn vulgar, rebanar'". <2> En otros t~rminos, se diría -

que es el delito una unidad indivisible, o sea, un todo o~ 

g&nico. Esta teorla ha sido rechazada ante la teoría ana-

11 tica o atomizadora, de que nos ocuparemos a continuaciOn, 

y es que atendiendo a un aspecto netamente didlctico, la -

observancia de la unidad delictual, impide su enseñanza t~ 

da vez que la s1ntesis sigue al anSlisis, con la finalidad 
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de una verdadera enseñanza. 

La segunda teor1a, es la que se contiene en la -

llamada concepci6n anal1tica o atomizadora1 en ella se es

tudia el delito por sus elementos constitutivoa, Ev1dent! 

mente para estar en condiciones de entender el todo, prec! 

sa del conocimiento cabal de sus partes¡ ello no implica,-

naturalmente, la negaci6n de que el delito integra una un! 

dad; por ello es pertinente hacer alus16n al penaamiento -

de CELESTINO PORTE PETIT, en el sentido de que: "La con-

cepci6n anal1tica estudia el delito desintegr!ndolo en sus 

propios elementos, pero consider!ndolos en conexi6n 1ntima 

al existir una vinculaci6n indisoluble entre ellos, en ra

z6n de la unidad del delito¡ de aqu1 que estemos de acuer

do con los argumentos esgrimidos por los defensores de es

ta concepc16n, quienes demuestran la inconsistencia de las 

objeciones de los unitarios•, (J) Optamos por esta teorta, 

en cuanto significa un instrumento que nos conduce a una -

mejor comprensi6n de la conducta o hecho delictivo, de es

ta manera aún cuando nos en~rentemos a grandes dificulta-

des, ante una intensa polémica, se habr&n de analizar aqu~ 

llas cuestiones relativas a la teor1a jur1dica del delito 

con una mejor v1si6n panorámica, de la evoluci6n del deli

to, optando por un sistema que d~ pauta a una prelaci6n l~ 

gica de aquellos que participan o se inclinen a una concee 

ci6n por el n6mero de elementos de la dicot6mica o bit6mi

ca, hasta la heptat6mica, 
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A efecto de llevar a cabo una prelaci6n 16gica, -

enseguida analizaremos las notas esenciales del delito, en 

funci6n del motivo de nuestro estudio1 esto es, el il!cito 

de aborto y, desde luego, haremos referencia al elemento -

objetivo (conducta o hacho), a la tipicidad, a la antijur! 

dicidad, a la imputabilidad, a la culpabilidad, a las con

diciones objetivas de punibilidad y a esta Gltima; as! co

mo al aspecto negativo del delito, en relaci6n a la figura 

delictiva de aborto, esto ea, a la ausencia de conducta o 

hecho, a la atipicidad, a las causas de licitud o justifi

caci6n, a la inim~utabilidad, a la inculpabilidad, a la au 

sencia de condiciones objetivas de punibilidad y a las ex

cusas absolutorias, 
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IV.- EL ELEMENTO OBJETIVO ESPECIAL O ESPECIFICO 

EN EL DELITO DE ABORTO. 

El Derecho Penal considera como conducta el com--

portamiento humano voluntario, positivo o negativo, que -

tiene como antecedente el fen6meno delictual, que se hace 

palpable en las sociedades civilizadas en raz6n de la axi~ 

log1a, la delincuencia se presenta como un fen6meno normal 

en toda sociedad organizada, afin cuando en el decurso his

t6rico se suscitan cambios bruscos¡ sin embargo, su perma

nencia data de antiguo, como el hombre mismo¡ de ahí que -

el fen6meno delictual se trate de prevenir, o bien de re-

primir; su regulaci6n y tratamiento se lleva al efec.to a -

trav~s de los C6digoe Penales, a fin de que permanezca el 

bien colectivo; mas debe atenderse a un uso moderado de la 

normatividad, ya que de otro modo, se caer1a en el abuao¡-

la convivencia social, se ha de traducir en el respeto a -

los valores que se consideran fundamentales, 

Adentr&ndonos a lo que significa la base o cimie~ 

to del delito, esto es, a su elemento objetivo, inclinados 

a llamarlo conducta o hecho, diremos coro CELESTINO PORTE -

PETIT, que la conducta 'consiste en un hacer voluntario o 

en un no hacer voluntario". <4l Segfin FERNANDO CASTELLA--

NOS TENA, "La conducta es el comportamiento humano, volun

tario positivo o negativo encaminado a un propósito•. (SJ 
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Resulta evidente que el Derecho Penal s6lo consi

dera como conducta el comportamiento humano, pues s6lo és

te es guiado voluntariamente, Es, por ende, el sustantivo 

o soporte del delito base de cualquier forma de comporta-

miento de relevancia penal, activo u omisivo, que desde el 

punto de vista dogm&tico tiene trascendencia en la teor!a 

anal1tica o atomatizadora, dejándose atrás la teor1a unit~ 

ria que considero al delito como aquello que no se deja e~ 

cindir y que, en fin, esa conducta puede traducirse en un 

resultado t1pico jur1dico, o bien, que tenga influencia d~ 

finitiva en el mundo f&ctico, de ah1 que, como ya señala--

mos, •compartimos la denominaci6n que hace CELESTINO PORTE 

PETIT de llamar el elemento objetivo conducta o hecho. (6) 

l.- FORMAS DE LA CONDUCTA,- La conducta es cual 

quier hecho humano voluntario que puede modificar el mundo 

f&ctico1 seg6n EUGENIO CUELLO CALON: "La acci6n en senti-

do estricto ea el movimiento corporal voluntario, encamin~ 

do a la producci6n de un resultado consistente en la modi

ficaci6n del mundo exterior o en el peligro de que se pro

duzca•,(?) 

A) ~.- Desde un punto de vista doctrinal,

encontramos en la acci6n un movimiento corporal voluntario 

que produce un cambio jur!dico o t!pico, o bien, aunado a 

lo anterior, dé un resultado en el mundo fenomenol6gico; -

en este Gltimo caso, nos encontramos frente a un hecho de 

relevancia penal y el enlace entre la conducta y ese resul 
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tado d4 lugar a una relaci6n de causalidad. De tal manera 

que ALEXANDER GRAFF ZU DONNA, sostiene que son tres eleme~ 

tos de la acci6n: "Decisi6n de voluntad, manifestaci6n de 

voluntad y resultado ••• Al trav~s de la falta de decisi6n 

de voluntad, se caracterizan todos los delitos culposos; -

al trav~s de la falta de manifestaci6n de voluntad, los de 

omisi6n1 el resultado falta tanto en los delitos de pura -

actividad como en los de pura omisi6n"1 (B) el autor en c~ 

ta, advertimos, que no hace expresi6n de la relaci6n de 

causalidad; esto significa el enlace entre los dos elemen-

tos del hecho anotados, que se obtiene de una desvalora- -

ci6n penal del proceso causal, para después observando una 

correlaci6n !ntima, se tomar! en consideraci6n la tipici--

dad, la antijuridicidad, que pudiéramos considerar como c~ 

tegor!as externo objetivas, netamente causales y as! dese~ 

becar en la culpabilidad, esto es, a lo interno subjetivo, 

que tiene trascendencia en la voluntad. 

B) ~·- La omisi6n, en cambio, es atendie~ 

do el parecer de EUGENIO CUELLO CALON, "la inactividad vo

luntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar -

un hecho determinado". <9> En resumen, en los delitos de 

acci6n se hace lo prohibido y en los de omisi6n no se hace 

lo ordenado. Existen dos clases de omisi6n: simple o pr~ 

pia y compleja o impropia, también llamada comisi6n por -

omisi6n. 
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a) OMISION PROPIA.- La omisi6n propia se encueü 

tra constituida por: a) La voluntad y, b) La inactivi--

dad, la que adquiere relevancia cuando corresponde un pre-

cepto de la Ley Penal, que le impone la obligaci6n opues-

ta, la de obrar. CELESTINO PORTE PETIT, dice que la omi-

s1ón simple "consiste en un no hacer, voluntario o involuü 

tario (culpa), violando una norma preceptiva y produciendo 

un resultado t1pico•. (lO) 

b) OMISION IMPROPIA.- La omisión impropia, tam

bién conocida con el nombre de •comisión por omisi6n", se 

encuentra integrada por los mismos elementos; a diferencia 

de la omisi6n simple, la inactividad produce una doble vi~ 

laci6n de deberes; CELESTINO PORTE PETIT, al respecto nos 

expone su pensamiento: "Existe un delito de resultado ma-

terial por omisi6n, cuando se produce un resultado t!pico 

y material por un no hacer voluntario o no voluntario (cu! 

pa), violando una norma preceptiva (penal o de otra rama -

del Derecho) y una norma prohibitiva•. (lll Compartimos -

el criterio anterior, en cuanto se afirma que para el caso 

de la onlisi6n simple, tan s6lo se produce un resultado tor 

mal y que en la comisi6n por omisi6n, se requiere, además, 

uno material; siendo necesaria, en el segundo caso, la - -

existencia de una relación de causa a efecto entre la ina~ 

tividad (omisi6n), y el resultado (comisión). 

De esta manera asienta VINCENZO CAVALL01 "La co-

misión Mediante omisi6n, se tiene al realizar un evento --
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que consiste en una modificaciOn del mundo exterior, dires 

tamente mediante la abstenciOn de una acciOn que se tenia 

obligaciOn jurídica de ejecutar•. (l2 l En efecto, existe 

un deber de obrar cuando la inactividad produce un cambio 

en el mundo externo y, por ende, no se lleva a cabo una --

obligaciOn esperada y exigida y es que en la omisiOn hay -

una voluntad, voluntad de no hacer y cuando estamos en pr~ 

sencia de una no voluntad, ciertamente caeremos en un del! 

to culposo¡ ello se debe a la inactividad, estando en pre

sencia de un deber de obrar y, de esta manera, se produce 

un resultado t!pico en la omisiOn simple y además material 

en el llamado falso delito de omisiOn. 

Nos inclinamos ~as! lo hemos expresado~ a pre

cisar que el elemento objetivo se traduce en una conducta 

o hecho¡ acorde a lo anterior, en el delito de aborto nos 

encontramos frente a un hecho, el cual se puede presentar 

en las dos formas de conducta, es decir, a trav6s de una -

actividad (acciOn), o bien, por una inactividad (omisiOn -

impropia), dando cabida a un cambio en el mundo fáctico, -

existiendo un nexo causal entre la conducta y el resulta--

do, atendiendo fundamentalmente a la llamada teor!a de la 

equivalencia de las condiciones, cuyo principal sostenedor 

es MAXIMILIAM VON BURI. 

2.- CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A LA CON--

~·- Destacamos que el delito puede llevarse a cabo -

por uno o varios actos¡ por ello criticamos la postura del 
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Código Penal "delito es el acto u omisión que sancionan 

las leyes penales• (Art.. 7 l, ya que es obvio que el acto -

significa un movimiento muscular; que en ocasiones el del.!_ 

to se manifiesta a trav~s de un acto, pero que en otras el 

delito requiere de varios actos; simplemente recordemos 

que en la tentativa, desde el ámbito de su construcción ob 

jetiva, se significa a través de varios actos. Por consi

guiente, el delito no siempre se traduce en un acto, sino 

en varios que forman una acci6n; de esta manera encontra-

mos el acierto en cuanto que la doctrina hace una distin-

c16n entre delitos unisubsistentes, esto es, aquellos que 

se realizan mediante un solo acto, de aquellos que se lle

van a cabo mediante varios actos, esto es, los denominados 

plurisubsistentes. Ahora bien, si se ha hecho expresi6n -

de aquellos delitos que se llevan a cabo a través de uno o 

varios actos, se impone hacer expresión del nt1tnero de suj~ 

tos activos que intervienen en el delito; éste, en princi

pio, d! cabida a la llamada participación delictuosa que,

atendiendo a las formas de la misma, se divide en necesa-

ria y eventual o contingente, dando paso al llamado delito 

monosubjetivo y plurisubjetivo; empero, atendiendo a las -

señaladas formas de participaci6n, se habr! de atender al 

tipo, esto es, cuando éste no contenga en su propia estru~ 

tura la pluralidad de sujetos en su propio contenido, o de 

acuerdo a la 1nterpretaci6n, cuando el delito lo cometan -

varios sujetos, ser! monosubjetivo o de participación eve~ 

tual o contingente; en tanto que, si el tipo establece la 
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participación de dos o más sujetos, nos encontramos ante -

un delito plurisubjetivo, o de participación necesaria. 

3.- CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL RESULTA

EQ·- Con relación al resultado, nos interesa para efectos 

posteriores, señalar la clasificación relativa a los lla~ 

dos delitos instantáneos, materiales, as1 como de daño y -

de peligro. Con referencia a la instantaneidad, la doctr! 

na ha elaborado dos teor1as: 1) con relación a la insta~ 

taneidad del delito, y 2) con relación a la destrucción -

del bien jur!dicamente tutelado; se ha atendido fundamen-

talmente al primer criterio, expresado en la fórmula: es 

delito instantáneo, aquel que produciéndose se consuma; e~ 

foque merecedor de una mejor connotación jur1dica, ya que 

no tiene siempre funcionalidad, en el sentido de que se 

atienda a la destructibilidad del bien jur1dico, puesto 

que simple y llanamente puede afirmarse que en el adulte-

rio, cuyo bien jur1d1co es la fidelidad conyugal, al tra-

tarse de un delito instant&neo, tal fidelidad no se destr~ 

ye; es por ello que nos inclinamos por el primer criterio. 

Por otra parte, se hace expresión a aquel resultado ttpico 

o jurídico, con relación a aquellos delitos formales o de 

me.ra conducta; a diferencia de los il!citos, cuyo resulta

do es de igual naturaleza que el anterior; pero ademas, 

produce un cambio en el mundo fáctico, lo que significa 

que se produzca un resultado material. 
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Dentro de este apartado se considera el daño, con 

relaci6n a los delitos de peligro. Luego entonces, suele 

ocurrir que el objeto jur!dico, que se traduce en el bien 

jur!dicamente tutelado se comprime, se viola o destruye en 

forma permanente, o bien transitoria¡ en tanto que, en - -

otras ocasiones, el bien jur!dicamente tutelado se pone en 

peligro, como acontece en la tentativa. 

En m~rito del delito de aborto, en orden a la con 

ducta, puede ser unisubsistente o plurisubsistente, en ra

zón de que puede efectuarse con un solo acto o mediante v~ 

rios actos. Asimismo, puede ser unisubjetivo, cuanto es -

· autoinducido¡ esto es, cuando la mujer se realiza manio- -

bras abortivas ella misma, como acontece en el aborto pro

curado, o plurisubjetivo, lo que acontece la mayor!a de -

las veces, porque requiere la intervenci6n de varios suje

tos, lo que se observa en el aborto consentido. 

Por otra parte, con relación al resultado, el de

lito de aborto en virtud de lo ya asentado, se manifiesta 

como instantáneo, material y de daño. Es instantáneo, en 

atenci6n a que, en el momento de la expulsión del producto 

de la concepci6n, con el fallecimiento del producto, se -

instantaneiza el delito, violándose ast el bien jur!dica-

mente protegido, consistente en la vida de ese producto¡ -

ann cuando en ese caso habremos de aceptar el criterio re

lativo a la instantaneidad, con referencia a la destruc- -

ci6n del bien protegido por la ley; empero, simplemente p~ 
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demos indicar que se esta ante una consumaci6n instant4- -

nea. Es material, porque implica !a alteraci6n en la es-

tructura o funcionamiento del objeto material, que d4 lu-

gar a una mutaci6n en el mundo fenomenol6gico y, finalmen

te, es de daño, en cuanto que se est4 comprimiendo el obj~ 

to jur!dico, que es esencialmente el feto, como acontece -

en el aborto consentido y procurado¡ o bien, la mujer ges

tdnte y el feto, lo que se observa en el aborto sufrido. 
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V.- TIPO-TIPICIDAD COMO CORRELATIVO AL DELITO -

DE ABORTO. 

Se afirma que el tipo es el presupuesto general -

del delito y que, desde el punto de vista de su construc-

ci6n, puede ser objetivo; objetivo, normativo; objetivo, -

normativo, subjetivo, y objetivo, subjetivo. De esta mane 

ra, el tipo es un conjunto de condiciones externas y jur!

dicas que lleva al efecto una persona y que, en. ocasiones, 

le asisten condiciones objetivas; de esta suerte, se hace 

expresi6n a la norma penal que describe el delito que tie

ne autonom!a y que en ocasiones, se encuentra saturado por 

algunas circunstancias o bien referencias, que podemos ca

lificar de accidentales, pero que, normalmente, no forman 

parte del tipo; esas circunstancias que se adhieren al ti

po, dan lugar a una agravaci6n, o bien a una atenuaci6n, -

originando los tipos circunstanciados, subordinados, priv~ 

legiados1 en cuanto a las referencias, Estas son de lugar, 

tiempo, con referencia a otro tipo delictuoso, a los ele-

mentas normativos y a los subjetivos del injusto. Al ha

cer expresi6n de los elementos del tipo, tendremos en con

sideraci6n al sujeto activo, con la posibilidad de señala

miento de 6ste que, atendiendo a las formas de conducta, -

habremos de considerarlo como autor, coautor, c6mplice; al 

sujeto pasivo, que es la persona que resiente el año; al -

objeto material, que en ocasiones se identifica con el su

jeto pasivo y que es, en esencia, el objeto del delito, y 
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al objeto jur!dico, que tiene trascendencia en el bien ju

r1dicamente tutelado, o en la puesta en peligro a ese - -

bien. 

De lo antes comentado, el tipo de aborto, latu -

sensu, tiene lugar en la muerte del producto de la concep

ción, en cualquier momento de la preñez; expresión genéri

ca que d& lugar al deceso de esa expectativa de vida en el 

claustro materno, o con motivo de su expulsi6n antes de 

que sea viable, en otros términos, antes del nacimiento. -

El tipo de· aborto, en raz6n de sus elementos, es objetivo, 

requiere de uno o de varios sujetos, el sujeto pasivo, se

r& el feto y en algunos casos la madre, como lo diremos en 

su oportunidad; el objeto material, lo ser& el mismo feto 

(producto de la concepci6n) y el objeto jur1d1co consisti

r& en privar de la vida al producto de la concepción, o -

bien, en la puesta en peligro al señalado producto. 

Una vez demostrada la existencia del elemento ob

jetivQ, debe investigarse que haya una adecuaci6n al tipo, 

esto es, a la norma primaria que se contenga, en el caso -

particular, en todo aquello que ha moldeado su estructura, 

caracterizado en sus elementos objetivos, normativos y su!?_ 

jetivos del injusto, conjugados éstos en concordancia con 

el tipo en particular, para as!, ante un señalamiento (im

putaci6n), se esté ante la posibilidad objetiva de realiz! 

ci6n de la propia conducta, as! como del dominio del hecho. 
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PARDO ASPE, afirma: "La tipicidad como elemento 

se d4 cuando el infractor que no es el destinatario, arre

gla y conforma su conducta con escrupulosa exactitud a la 

hip6tesis de la ley". (lJ) 

Los tipos deben describir una conducta, pues por 

definici6n,delito es necesariamente conducta. Tambi~n se 

impone que los tipos mencionen asimismo, en forma impl1ci

ta o expresa, al sujeto activo y al pasivo, al objeto mat~ 

rial, ast como el objeto jur1dico del que es titular otro, 

y porque el comportamiento voluntario o conducta, debe re-

caer (delitos de omisi6n) o recaerá (delitos de acci6n), -

sobre el objeto material. 

Además de los anteriores elementos necesarios, en 

forma eventual se consignan: 

a) Calidad de los sujetos activo y pasivo, 

b) Relaci6n entre los sujetos activo y pasivo, 

c) Nlimero de sujetos activo y pasivo, 

d) R~ferencias temporales o espaciales, 

-el Medios espectficos. 

Ocasionalmente, se incluyen elementos subjetivos 

y ant1jur1dicos del delito como elementos t!picos, coinci

dimos en que su 1nclusi6n es el supuesto normativo, tiene 

trascendencia procedimental, en tanto sirven de base para 

iniciar un proceso penal. 
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l.- CLASIFICACION DEL DELITO DE ABORTO EN ORDEN 

~-- Con la finalidad de atender a la estructura del 

delito de aborto, habremos de examinar, sin que sea neces~ 

rio profundizar demasiado, lo que implicaría alejarnos del 

tema como principal cometido, la clasificación de los de--

litos en orden al tipo. De este modo, tenemos en primer -

lugar los tipos básicos o fundamentales¡ los especiales y 

los complementados, circunstanciados, subordinados; seña--

lándose que estos Gltimos, se dividen en privilegiados y -

cualificados, segGn disminuyan o aumenten la pena con rel! 

ci6n al básico. Así diremos que los tipos básicos o fund! 

mentales, son aquellos que se rigen por si mismos1 anota -

MARIANO JIHENEZ HUERTA: "La naturaleza id6ntica del bien 

jurídico tutelado, forja una categoría comGn, capaz de se~ 

vir de titulo o rGbrica a cada grupo de tipos: 'Delitos -

contra el lt>nor'1 'Delitos contra el patrimonio', etc., 

constituyendo cada agrupamiento una familia de delitos. 

Les tipos básicos integran la espina dorsal del sistema de 

la Parte Especial del C6digo¡ dentro del cuadro de los de

litos contra la vida, es básico el de homicidio descrito -

en el Articulo 302 de nuestro ordenamiento positivo•. Cl4l_ 

SegGn LUIS JIMENEZ DE ASUA, "El tipo es básico cuando tie-

ne plena independencia". (lS) Los tipos especiales, depe~ 

den inicialmente del básico, pero al adicionarles un ele-

mento especifico, se tornan independientes y, por ende, a~ 

t6nomos1 dice LUIS JIHENEZ DE ASUA, "excluye la aplicación 

del básico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo es-
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pecial (infanticidio)", (l6l En tanto que los complernent! 

dos, circunstanciados subordinados, seguirSn dependiendo -

del tipo b&sico o fundamental; estos tipos se integran con 

el fundamental y una circunstancia o peculiaridad distinta 

(homicidio calificado por premeditaci6n, alevos!a, etc.);

MARIANO JIMENEZ HUERTA, piensa ast: •se diferencian entre 

s! los tipos especiales y complementados, en que los prim! 

ros excluyen la aplicaci6n del tipo bSsico y los complemefr 

tados presuponen su presencia, a la cual se agreqa, como -

aditaniento, la norma en donde se contiene la suplementaria 

circunstancia o peculiaridad". (l?) 

A prop6sito de los tipos, desde un punto de vista 

doctrinario, los autores se refieren a la siguiente clasi-

ficaci6n: 

Tipos normales y anormales.- La ley, al estable-

cer los tipos, generalmente se limita a hacer una descrip-

ci6n objetiva, como sucede en el delito de homicidio: 

•privar de la vida a otro"r pero a veces el legislador, i~ 

cluye en la de•cripci6n t!pica, elementos normativos o su~ 

jetivos, tal como se observa en el estupro (castidad y ho

nestidad) y en los abusos deshonestos (sin el prop6sito i~ 

mediato de lleqar a la c6pula), respectivamente. Si las -

palabras empleadas se refieren a situaciones puramente ob

jetivas, se estar& en presencia de un tipo normal; en tan

to que si se hace necesario establecer una valoraci6n, ya 

sea cultural o jur!dica, el tipo serS anormal. El delito 
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de homicidio es normal, mientras los delitos de estupro y 

atentados al pudor, son anormales. La diferencia entre t! 

po normal y tipo anormal, estriba en que mientras el prim~ 

ro contiene conceptos puramente objetivos, el segundo des

cribe, además, elementos normativos o subjetivos. Si la -

ley emplea pnlabras con un significado apreciable por los 

sentidos, tales vocablos son elementos objetivos del tipo 

(cOpula en el delito de estupro, apoderamiento en el deli

to de robo), cuando las frases usadas por el legislador -

tienen un significado tal, que requieran ser valoradas cu! 

tural o jur!dicamente, constituyen elementos normativos -

del tip¿ (casta y honesta en el estupro). Puede la des- -

cripciOn legal, contener conceptos cuyo significado se re

suelve en un estado an!mico del sujeto y, entonces, se es

tá en presencia de elementos subjetivos del tipo (engaño -

en el fraude), 

Tipos de formulaciOn casu1stica.- Estos tipos, -

son aquellos en los cuales el legislador no describe una -

modalidad 6nica, sino varias formas de ejecutar el il1cito1 

son por tanto innecesariamente detallados1 aqu1 encontra-

mos los denominados alternativamente formados y acumulati

vamente formados. En los primeros, se preven dos o m!s h! 

pOtesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de - -

ellas. As1, para la tipificaciOn del adulterio precisa su 

realizaciOn en el domicilio conyugal o con escándalo (Ar-

t1culo 273 del COdigo Penal). En los acumulativamente foE 



so. 

mados, se requiere el concurso de todas las hipótesis, co

mo en el delito de vagancia y malvivencia (Art!culo 255 -

del C6digo Penal), en donde el tipo exige dos circunstan-

cias, esto es, no dedicarse a un trabajo honesto sin causa 

justificada, y, ademas, tener malos antecedentes. 

Tipos de formulación libre.- A diferencia de los 

tipos de formulaci6n casu!stica, en los de formulaci6n am

plia, se describe una hip6tesis Onica, en donde caben to-

dos los modos de ejecución, como el apoderamiento, en el -

robo, 

Tipos de daño y de peligro.- Si el tipo tutela -

los bienes frente a su destrucci6n o disminuci6n, el tipo 

se clasifica como de daño (homicidio, fraude); de peligro, 

cuando la tutela penal protege el bien contra la posibili

dad de ser dañado (disparo de arma de fuego, cualquier ten 

ta ti va). 

Con relaci6n al sujeto o al tipo, el delito de -

aborto es un tipo b4sico o fundamental por la naturaleza -

id~ntica del bien jur!dico tutelado; forma una categor!a -

coman, por la caracter!stica de que el feto no es una uni

dad biopsicosocial; sin embargo, esta misma circunstancia 

de proteger un bien especifico, le d4 categor!a de funda-

mental, y por ende, es aut6nomo e independiente; es un ti

po normal dada su objetividad; además de formulación li- -

bre, en cuanto que la ley lo expresa en t~rminos meramente 

descriptivos "muerte del producto de la concepción en cua! 
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quier momento de la preñez"; puede presentarse el delito -

de aborto con relaci6n a otros delitos; nos ocuparemos de 

ello al comentar lo relativo al concurso de delitos. 
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VI.- ANTIJURIDICIDAD. 

El delito es una conducta contraria a una norma -

jur!dica y, por ende, es una conducta antijur!dica1 consi

deramos entonces a la antijuridicidad como un elemento - -

esencial general del delito, de carácter valorativo y por 

ello el delito no es una simple acci6n1 por consiguiente,-

sin antijuridicidad, no habrá delito; ya enseñaba FRANCES

co CARRARll: "La idea general del delito es una violaci6n 

de la ley; porque ningnn acto del hombre puede serle repr~ 

chado, si alguna ley no lo prohibe. Un acto se convierte 

en delito, s6lo cuando choca contra la ley¡ podrá ser acto 

dañoso; podrá ser malo¡ podrá ser malo y dañoso; pero si -

la ley no lo prohibe, no podrá reprochársele como delito a 

quien lo ejecuta"¡ ClB) advertimos una contradicci6n entre 

la norma con la conducta, de tal manera que GIUSEPPE MA- -

GGIORE, piensa: "El delito, en suma, es una relaci6n, la 

relaci6n que existe entre la acci6n delictuosa y el orden~ 

miento jur!dico1 y que no puede ser sino una relaci6n de -

negaci6n y de exclusiOn, de antltesis. La filosofla esco

lástica cristiana concibiO profundamente el pecado y el d~ 

lito como desorden, que es lo mismo que decir negaciOn y -

subversiOn del orden. Como contrario al ordenamiento jurf 

dico, es decir al Derecho, el delito es llamado con raz6n 

il!cito. La teor!a de la antijuridicidad, por lo tanto, -

bien puede ser llamada tambi~n teor!a del il!cito pe- - -

nal". (l~) 
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Si hemos afírmaao la existencia de una contradic-

ci6n con la norma penal, Asta se encuentra desvalorada¡ --

por consiguiente, afirmamos que la antijuridicidad tiene -

lugar cuando el sujeto realiz6 una conducta típica y que -

n~ ha concurrido una causa de licitud, o como afirma CELE~ 

TINO PORTE PETIT, una conducta es antijurídica, "cuando --

siendo típica no esta protegida por una causa de justific! 

ci6n". (20) Segfin EUGENIO CUELLO CALON1 "La antijuridic! 

dad presupone un juicio, una estimaci6n de la oposici6n 

existente entre el hecho realizado y una norma jur!dica p~ 

nal. Tal juicio es de car4cter objetivo, por s6lo recaer 

sobre la acci6n ejecutada", <21 > 

La antijuridicidad es objetiva, porque presupone 

un juicio de oposici6n existente entre la norma penal y el 

comportamiento humano y, por ende, se excluye cualquier 

clase de valoraci6n subjetiva. Empero, se hace imprescin-

dible que la antijuridicidad, se encuentra presente en to

do delito, en otros tArminos, se sobreentiende. Cuando la 

ley hace expresi6n de la antijuridicidad en la norma penal, 

estaremos ante una antijuridicidad especial tipificada, -

cuando en la norma primaria encontramos vocablos ileg!tiJll!. 

mente, sin necesidad, sin derecho, arbitrariamente, etc. -

Independientemente del criterio objetivo mencionado, la a~ 

tijuridicidad como juicio de valoraci6n, d4 lugar a presu

mir la conciencia de la conducta ilícita, siendo necesario 

atender a la llamada conciencia de la antijuridicidad y, -

por ende, si falta 6sta, no habr4 delito al estar ayuno el 
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elemento subjetivo. 

Sin alejarnos demasiado del examen del elemento -

esencial general valorativo, consideramos de trascendencia 

que, para algunos autores como BIAGIO PETROCELLI, que lla

ma a lo que nosotros consideramos como elementos del deli-

to caracteres, advierte que "La antijuridicidad, en parti-

cular, es una nota que colora por s! misma cada parte del 

delito y, por tanto, bien puede definirse, bajo este aspe~ 

to, como el carácter asumido por un hecho cuando re~ne en 

s! todos los coeficientes aptos para producir el contraste 

con la norma y los efectos jur!dicos por ella establecí- -

dos•. <22 > Importante es destacar que la conducta es un -

acto de voluntad (comisiva y omisiva), aunado a un impulso 

voluntario ya enfocado al elemento subjetivo, esto es, a -

la culpabilidad1 la capacidad de querer y entender ante la 

observancia del mandato legal y decidir la propia conducta 

y, por ende, la antijuridicidad, no sólo involucra una vo

luntad antijur1dica simplemente, sino también aquello que 

el sujeto entiende y quiere realizar y es que la norma pe-

nal contiene aspectos valorativoa e imperativos, por lo --

cual nos adherimos al pensamiento de GONZALO RODRIGUEZ MO~ 

RULLO, cuando sostiene: •concebida la norma, según la teo 

ria imperativista como vinculación psicológica de dos vo-

luntades ~la que impone la regla de conducta y la del sú~ 

dito llamado a obedecerla~, la antijuridicidad, entendida 

co1110 contrariedad a la norma, ha de concebirse, a su vez,-

como oposición de la voluntad del infractor con lo mandado 
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por la norma jurídica. No se podrA decir que un comporta

miento es contrario a la norma en tanto no se conozca la -

voluntad que lo ha conformado. La consecuencia es que el 

juicio de antijuridicidad incide ya necesariamente sobre -

el contenido de la voluntad del autor. La antijuridicidad 

debe abarcar ya, seg6n la concepci6n imperativista de la -

norma, todo el elemento subjetivo del hecho". <23
> 

En atenci6n a las consideraciones anteriores, el 

aborto es ciertamente una conducta antijurídica; la inte--

rrupci6n del embarazo dA pauta a su ilicitud y sOlo se ex

cluiría la antijuridicidad, no obstante siendo la conducta 

típica, cuando la misma se encuentre protegida por una ca~ 

sa de licitud, para de esta manera considerar que se estA 

frente a un aspecto negativo del elemento valorativo. 
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VII.- IMPUTABILIDAD. 

La problem!tica de la imputabilidad en el orden -

jur!dico penal, se ubica en la idea de capacidad, como cu!!_ 

lidad en el sujeto; es, por ende, una atribuibilidad del -

actuar del sujeto, de honda raigambre filosófica; es, por 

tanto, un atributo que se encuentra entre la antijuridici-

dad y la culpabilidad¡ ya el genio ARISTOTELES, comentaba: 

"Cómo es posible que quien cometa una injusticia o un cri

men no sea aan completamente injusto o criminal, se pueden 

preguntar, ¿Cujl es el punto en que el hombre se hace real 

mente justo y culpable en cada qénero de injusticia; por 

ejemplo, ladrón, adGltero, bandolero? ¿O no debe hacerse 

absolutamente ninguna diferencia segGn las cosas?; ~el 

propio ARISTOTELES responde a la pregunta planteada~ s6-

lo se comete delito o se hace un acto justo cuando se obra 

voluntariamente, lo mismo en uno que otro caso; pero cuan-

do se obra sin querer no se es justo, ni injusto, a no ser 

indirectamente; porque al obrar as1, sólo se ha sido justo 

o injusto por accidente. Lo que hay de voluntario o invo-

luntario en la acción es lo que constituye la iniquidad o 

la justicia". <24 > Sobre el particular, VICTOR CATHEEIN,-

afirma que "la libre auto-determinación de que qoza el ho!!! 

bre después del suficiente conocimiento, es el fundamento 

sobre el que se construye la imputabilidad; de esta autode

terminación nacerán las acciones u omisiones y ellas, sólo 

en cuanto proceden de nuestra libre voluntad, pueden ser--
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nos imputadas para mérito o para culpa, para alabanza o P! 

ra censura•, 125 > 

Para SERGIO VELA TREVIRO, la imputabilidad es un 

concepto eminentemente jur!dico, que encuentra su fundame~ 

to en el sistema normativo, y al efecto refiere: "Para el 

reconocimiento de la imputabilidad por parte del sistema -

normativo se han empleado tres procedimientos fundamenta--

les: el biol6gico, el psicol6gico y el mixto, Consiste -

el primero en afirmar que cuando biol6gicamente el indivi-

duo no ha alcanzado determinada edad, ello motiva la inex-

periencia e ignorancia de conocimientos esenciales y, por 

tanto, no puede realizar un juicio acertado en lo que se -

refiere a la facultad de comprensi6n. En el procedimiento 

psicol6gico, se afirma que para la plena comprensi6n de la 

ilicitud de la conducta y la determinaci6n del sentido, se 

requiere un m!nimo de salud mental que permita una acerta-

da valoraci6n en cuanto a la ilicitud, El tercer procedi-

miento, o mixto, usado por 1a mayoria de los sistemas, --

consiste en una enumeraci6n de las causas que provocan fa!, 

ta de capacidad y de autodeterminaci6n en la conducta y 

que tornan no imputable o inimputable al sujeto•, (261 E! 

tudiando la imputabilidad dentro de la teoria del delito,-

podemos ver que para algunos autores, como FERNANDO CASTE

LLANOS TENA, la imputabilidad "no constituye un elemento -

del delito, sino un presupuesto general del mismo•. t27 > 

Es, por ende, la libre determinaci6n de la volun-
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tad¡ que estriba en controlar su comportamiento antijur1d! 

co; la imputabilidad penal, es la capacidad que nos permi

te conocer y valorar un deber de respeto a una normativi-

dad; a la vez, actuar con capacidad o de determinarse de -

acuerdo a cierta comprensión. De este modo, el Derecho P~ 

nal se mueve a través de una coercitividad con la finali-

dad de que no se realicen aquellas conductas delictivas; -

luego entonces, es un estado de aptitud, derivada de una -

capacidad, que atendiendo a su aspecto objetivo, se dir& -

que es atribuibilidad con relación a la conducta desarro-

llada por el sujeto, e inclinados a considerar la imputab! 

lidad como presupuesto de la culpabilidad, tendr& su asid~ 

ro en lo subjetivo. Si atendemos a la simple atribuibili

dad, habremos de colocarnos dentro de aquellas conductas -

concientes, de tal suerte, se advertir& una voluntad de la 

conducta, desde el punto de vista de su existencia, mas no 

del resultado, pues éste pertenece a la culpabilidad (cau

saliamol 1 en tanto, se integrar& la conducta con la volun

tad y el resultado, unidos ante una dirección de la con- -

ciencia de lo injusto dar& lugar a la imputabilidad (fina

lismo), para concluir que si ésta es un presupuesto de la 

culpabilidad, toda conducta culpable sera necesariamente -

imputable, mas no toda conducta imputable podr& ser culpa

ble1 ~s, por ende, destacar que deberá tomarse en conside

ración ciertas caracter!sticas emp!rico-valorativas, dest~ 

cando la voluntariedad, entendiendo ésta en forma coaccio

nada que, conjuntamente con la conciencia como el conoci--
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miento del propio sujeto, dará complemento a la imputabil~ 

dad, reflejo o soporte de la culpabilidad, que dé cabida a 

la conciencia de la ilicitud, as1 como a la capacidad de -

una dirección de la voluntad1 empero, se habrá de escindir 

de aquellas conductas inconcientes, reflejas o instinti- -

vas. De esta suerte, afirmamos: el probable sujeto acti

vo habrá de tener el m1nimo de condiciones ps1quicas de s~ 

lud y desarrollo me11tales, necesarios para conformar la i~ 

putabilidad. 

Ahora bien, en correlación con el delito de abor

to, los alcances fácticos con relación a la imputabilidad 

tendrán operancia en principio ~ la atribuibilidad que ha 

de desembocar en una libre determinación voluntaria y con

ciente, con relación a aquel desarrollo de salud mental y 

que el propio sujeto, act6a con cierta comprenai6n en cua~ 

to al alcance de la conducta realizada, con conciencia de 

la ilicitud, o bien comprender los alcances fácticoa de su 

comportamiento. 
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VIII.- CULPABILIDAD. 

Entrar al estudio de la culpabilidad, impone des-

tacar uno de los problemas de mayor trascendencia dentro -

de la Ciencia Penal1 la doctrina ha tratado de desentrañar 

cu41 es el sentido de la mSxima "nulla poena sine culpa".

La culpabilidad ha girado, fundamentalmente, en torno a -

dos teor!as: la psicologista y la normativista1 de mayor 

significaciOn 6sta, en cuanto que la culpabilidad tiene c~ 

mo base la reprochabilidad, la cual es entendida como la -

consecuencia en razOn de qu6 es lo que vamos a reprochar a 

un sujeto, y es que la culpabilidad es el elemento esen- -

cial general pa1quico, como voluntad deliberada de violar 

la ley¡ es, por ende, una conciente y voluntaria desobe- -

diencia que, como sostiene LUIS JIMENEZ DE ASUA • ••• al 

llegar a la culpabilidad es cuando el int6rprete ha de ex-

tremar la finura de sus armas. para que quede lo m!s ceñi

do poaible, en el proceso de subsunciOn, el juicio de re-

proche por el acto concreto que el sujeto perpetr6". <29
> -

Ea·asimiamo la culpabilidad, la imputaciOn subjetiva. Con 

el agSn de establecer un concepto de culpabilidad, como -

una cuestiOn previa, ea necesario atender a dos aspectos -

ante directrices opuestas, que doctrinalmente han dado lu-

gar a la teor1a cauaaliata y a la teor1a normativistai es 

aqu! necesario atender a diversos criterios que nos sirvan 

de base para distinguir ambas teor!as. 
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l.- TEORIA PSICOLOGISTA.- Para los partidarios 

de esta teoría, es una reiaci6n ps!quica entre el autor y 

el hecho realizado y, por ende, las formas de la culpabil!_ 

dad, esto es, el dolo como la culpa, son formas de vincul~ 

ción que la ley admite, como se ha asentado entre el autor 

y el hecho delictivo y por ello se afirma que la imputabi

lidad es presupuesto de la culpabilidad que, como dice GI[ 

SEPPE HAGGIORE, •seg6n la teor!a psicológica, la culpabil! 

dad consiste en una relación (causal) entre el autor y el 

hecho, entre la voluntad del sujeto y la acción (o el re-

sultado) como realidad objetiva. Queda fuet·a de esta rel~ 

c16n todo juicio sobre la injusticia o no del acto. El -

Juez dice al delincuente: 'TG has causado el resultado, -

has querido la acción. Uno y otra te pertenecen, hayas o 

no hayas tenido conciencia de la antijuridicidad de tu 

obrar. Luego. te declaro culpable'. Esta doctrina ••• 

Tiene el mérito de la sencillez y de la notable nitidez de 

contornos. Pero tiene el defecto de encastillarse en el -

concepto de imputabilidad, sin tratar de superarlo. Es d~ 

cir, se detiene en un juicio sobre la acción, en cuanto le 

pertenece al autor, le es suya (ref1ri6ndola al sujeto co

mo propia), pero no sabe decir por qué el sujeto debe res

ponder de la acci6n. Y este por qu6 se encuentra inmedia

tamente ~segGn se nos observa~ en el imperativo de la -

ley. Pero es claro que tal imperativo no puede aplicarse, 

en un caso concréto, sino en virtud de un juicio 6tico-ju

r1dico sobre la injusticia del acto. La teoría llamada --
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psicol6gica se atrinchera en el indiferentismo moral abso-

luto. Es muy libre de hacerlo. Pero hay que reconocer --

que as! el problema de la culpabilidad queda por el suelo, 

o mas bien suprimido, como si no tuviera raz6n de ser. No 

falta sino arrojarlo de la teoría del delito, para ence- -

rrarse en el momento de la imputabilidad". <29 ) 

Por su parte, LUIS JIHENEZ DE ASUA, advierte con 

relaci6n a la teor!a psicologista: "Fúndanse los partida

rios de esa teor!a en que la culpabilidad halla su funda--

mento en la determinada situaci6n de hecho predominanteme~ 

te psicológica. De ah! el aserto de que la relación subj~ 

tiva entre el hecho y el autor es lo que vale. Según los 

que as! piensan, la culpabilidad reside en ella. A nues-

tro juicio, inciden en un error los que tal afirman. La -

imputabilidad s! es psicol6gica, pero la culpabilidad es -

valorativa, puesto que su contenido e~ un reproche. No --

basta en ella, a pesar de lo que supone Radbruch, lo psic2 

16gico puro•. (JO) 

S6lo queremos concluir, con referencia al coment~ 

rio de la teor!a psicologista de la culpabilidad, con uno 

de sus partidarios, como lo es SEBASTIAN SOLER, quien sos-

tiene que: •con relaci6n al hecho concreto, que se afirm~ 

ra la culpabilidad cuando el sujeto capaz obra, no obstan-

te la valoraci6n que él mismo esta obligado a reconocer c2 

mo súbdito del orden jurídico. Ello supone, en primer té~ 

mino, la vinculación del sujeto con el orden jurídico y, -
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por otra parte, la vinculaci6n subjetiva del propio sujeto 

con su hecho, fen6rnenos ambos de naturaleza psicol6qica, -

pero que atienden a fundamentos distintos, pues mientras -

el primero implica una valorac16n normativa, el sequndo e! 

tá privado de toda valoraci6n". <311 

Como corolario de lo anterior, la culpabilidad 

psicoloqista tiene su asidero en una posici6n subjetiva a~ 

te el hecho realizado por el desvalor conciente de la anti 

juridicidad, o, corno asienta IGNACIO VILLA.LOBOS: "La cul-

pabilidad es el quebrantamiento subjetivo de la norma irn!>! 

rativa de determinaci6n, esto es, es el desprecio del suj~ 

to por el orden jur1dico y por los mandatos y prohibicio-

nes que tienden a constituirlo y conservarlo". <32 > 

2.- TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD.- Cier-

tarnente, para abordar el estudio de la culpabilidad, es -

preciso tener en consideraci6n una conducta antijur1dica,

para aa1 lleqar a un juicio valorativo de naturaleza jur1-

dica y es que, necesariamente, partimos de un querer lo --

que significa un punto de partida que incuestionablemente 

es de orden psicol6gico, pero no es en s1 la culpabilidad 

para pasar a continuaci6n al ámbito axiol6qico, que deade 

otro punto de vista radicará en los motivos del hecho de-

lictuoso mismo, traducido en el dolo o en la culpa. De e! 

ta manera sostiene HANS WELZEL: "A la acci6n antijurtdica 

un mero elemento mediante el cual se convierte en delito,-

pues mientras la antijuridicidad es la relaci6n entre la -
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acción y el orden juridico, que establece divergencia obj~ 

tiva entre una y otro, la culpabilidad hace al autor el r~ 

proche por no haber omitido la acci6n antijuridica, a pe-

sar de haber podido omitirla". <33 > En efecto, la culpab! 

lidad es igual a la reprochabilidad ante el incumplimiento 

de un deber impuesto por el orden jur1dico, de tal manera 

que REINHART FRANK, piensa que "si la culpabilidad consis

tiera tan sólo en un vinculo psicol6gico entre el acto y -

su autor, habria imposibilidad de medirla pues actda con -

dolo o culpa o sin ellos, pero no con m&s o menos dolo o -

m&s o menos culpa, y no obstante, pertenece a la cultura -

popular el criterio de que una persona puede ser mAs o me

nos culpable, criterio de medición que no puede hacerse en 

funci6n del vinculo psicológico señalado, por su inmutabi

lidad, por lo que dolo y culpa no agotan el recinto de la 

culpabilidad, al cual pertenece otro elemento susceptible 

de alteraciones cuantitativas, conclusión a la que también 

se llega si se contempla el asunto desde otro &ngulo1 los 

inimputables, los que obran por coacción o bajo miedo ins~ 

perable. actdan indisolublemente con dolo o culpa, pues un 

niño, un loco o una persona aterrada, puede conocer el he

cho t1pico y encaminar su voluntad a su realización, o - -

bien incurrir en •lna imprudencia, a pesar de lo cual se --

niega en tales casos la culpabilidad. Si ésta fuera puro 

vinculo psicológico, tal conclusión es inadmisible, ya que 

en las situaciones propuestas el vinculo de referencia per 

manece inalterable". <34 > 
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Consideramos de interés el pensamiento de GIUSEPPE 

HAGGIORE, en referencia a la culpabilidad normativa, cuan

do expone: "En resumen, esta teor1a (que tiene por respa! 

do la 'filosof1a de los valores' de WINDELBAND y RICKERT)

hace resaltar las deficiencias de la teor1a anterior, di--

ciendo que se limita a comprobar el nexo psicol6gico cau-

sal entre la acci6n y el resultado, descuidando el nexo --

que liga la acci6n misma con la ley violada, Una acci6n -

~se enseña~ es culpable, no s6lo cuando puede referirse, 

desde el punto de vista ps1quico, al agente, sino cuando -

aparece como una m~nifestaci6n reprochable de la conducta 

de dicho agente y, segGn algunos, de toda su personalidad. 

Culpable, pues, es la acci6n, en cuanto es vituperable, r! 

prochable, es decir, contraria al deber. As1 se llama pr! 

cisamente la conducta diversa a la que se habr!a debido o~ 

servar. Por lo tanto, el juicio del.magistrado es formul! 

do en estos términosi 'Has obrado diversamente de como d! 

bias obrar, has hecho lo que no hubieras debiuo hacerr por 

eso te declaro culpable y te castigo'. La base de la cul-. 

pabilidad es, pues, un 'juicio de valor•, que ha de ser -

formulado, segGn unos, pcr el reo mismo: segGn otros, por 

la conciencia social media, y en su nombre, por los jue- -

cesr juicio equitativo, emitido bajo la gu1a de una norma 

moral, social o semejante•. (JSl. 

3,- TEORIA FINALISTA.- Sin pretender en manera 

alguna ahondar con relaci6n a la culpabilidad desde el pu~ 
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to de vista final!stico, se impone considerar en el trata

miento que se le dá a la acci6n que, aunada a la manifest~ 

ci6n de voluntad, d4 cabida a un resultado t!pico. Por -

consi9uiente, habrá de atenderse a un principio estructu-

ral de las acciones humanas, esto es, su directriz en 

raz6n del fin previsto mentalmente y, por ende, se debe 

atender a aquellos medios concomitantes en estimaci6n de -

los efectos que han de producir; en el curso señalado, se 

observa una unidad en el aspecto externo y en el hecho in

terno que a la postre dará lu9ar a una acci6n t!pica. De 

acuerdo a lo anterior, resulta evidente que la teor!a de -

la acci6n finalista ha dado un nuevo 9iro en donde habrá -

de a9lutiner acci6n t!pica culpable, por esa direcci6n fi

nal que se le imprime y que se encuentra !nsita en el ser 

humano ante una actividad que se concreta en una definida 

meta. De esta manera HANS WELZEL sostiene: "Ia acción h~ 

mana es el ejercicio de la actividad finalista. la acci6n 

es por tanto, un acontecimiento 'finalista' y no solamen-

te 'causal'. La 'finalidad' o actividad finalista de la -

acci6n se basa en que el hombre, sobre la base'de su cono

cimiento causal puede prever en determinada escala las co~ 

secuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos 

de distinta índole y diri9ir su actividad según un plan -

tendiente a la obtenci6n de esos objetivos. Sobre la base 

de su conocimiento causal previo, está en condiciones de -

diri9ir los distintos actos de su actividad de tal forma -

que diri9e el suceder causal exterior hacia el objetivo y 
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lo sobredetermina as! de modo finalista. La finalidad es 

un actuar dirigido concientemente desde el objetivo, mien-

tras que la pura causalidad no está dirigida desde el obj~ 

tivo, sino que es la resultante de los componentes causa--

les circunstancialmente concurrentes. Por eso, qr4ficamen, 

te hablando, la finalidad es 'vidente', la causalidad es -

'ciega'". <3GJ 

Es necesario destacar ~ue, en atención a la tea--

r!a finalista de la acciOn, la culpabilidad tiene cabida,-

cuando el agente del delito conoce la ilicitud de esa ac-

ciOn, esto es, el carácter positivo o negativo del injus-

to. De tal manera que REINHART MAURACH, afirma: "Con el 

juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprochará al 

autor que no haya actuado conforme a ,Derecho, el que se h~ 

ya decidido en favor del injusto, aan cuando podla compor

tarse conforme a Derecho, aGn cuando podla decidirse en fa 

vor del Derecho".< 37 > 

En realidad en la acciOn finalista se está ante -

una anticipaciOn mental que, a la postre, dá lugar a las -

consecuencias forzosas del actuar humano; en efecto: •r.a 

finalidad, enseña WELZEL, es un concepto ontolOgico, como 

el de causalidad: es una ley objetiva de estructura del --

ser y del actuar humano. En la finalidad encuentra su ex-

presiOn la capacidad propia del hombre, de anticipar man-

talmente las posibles consecuencias de su intervenci6n ca~ 

sal ••• y, de esta manera dirigir su actividad en el mun- -

do"• (38) 
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4.- CONCEPTO DE CULPABILIDAD.- Tener en consid~ 

ración el elemento central de la teoría del delito, signi

fica reunir desde el &mbito causalista lo objetivo valora

tivo traducido en la conducta o hecho, tipicidad y antiju

ridicidad, para desembocar en el aspecto subjetivo, dando 

lugar a un juicio que se traduce en el elemento subjetivo 

del injusto y hemos partido de una relación psicológica, -

que parte de la imputabilidad para pasar a lo normativo v~ 

lorativo, traducido en la reprochabilidad y por ello ambas 

teor!as (psicologista-normativista) se complementan, aún -

cuando en la actualidad se hace expresión de un concepto -

normativo de la culpabilidad, que es el juicio de reproche 

que repercute en el hecho antijur!dico conociendo ~ste y,

por ende, la inexistencia de aquellas causas que excluyen 

la responsabilidad y que desembocan en las llamadas formas 

o clases de culpabilidad, esto es, el dolo, la culpa y la 

preterintencionalidad, o como bien señala EDUl\RDO NOVOA -

HONREAL, "La culpabilidad en sentido estricto es aquella -

parte de la teor1a de la culpabilidad en sentido amplio -

(reprochabilidad) 1 que se propone formular los principios 

generales que rigen tanto el dolo como la culpa, a base de 

descubrir y sistematizar las caracter!sticas comunes de 

esas dos disposiciones an1micas contrarias al deber, indi! 

pensables para el juicio de reproche, para luego estudiar

las en particular•. c39 l 

S.- FORMAS DE CULPABILIDAD.- Necesario es seña

lar con relaciOn a las formas que presenta la culpabilidad, 
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esto es, el dolo, la culpa y la preterintencionalidad, aún 

cuando podemos afirmar que el legislador no ha querido ex

presar el evidente contenido de esas formas, conservando -

una vieja estructura al expresar intencionalidad como sin~ 

nimo de dolo; la culpa la vincula con la imprudencia y, 

acertadamente, llama preterintencionalidad a la tercera c~ 

tegor!a de este elemento singular, como lo es la culpabili 

dad,.contenidas en el Art!culo 8 del COdigo Penal. 

A) ~.- Si hacemos expresión de la forma en -

que contempla el ordenamiento sustantivo penal, la primera 

forma de la culpabilidad, esto es, la intención, es obvio 

que la intención no significa dolo, toda vez que deducimos 

que se recorta su propio contenido en cuanto que hay otros 

datos reveladores que integran el dolo, dado que en el do

lo el sujeto conoce su conducta, asi como sus consecuen- -

cias, mismas que ha querido o aceptado ante una conducta -

t!pica y antijur1dica, ciertamente por ese sujeto imputa-

ble, para en última instancia declarar su responsabilidad: 

es preciso destacar en un primer plano el elemento voliti

vo, atributo del ser humano y, por ende, la voluntad o - -

bien la acepta y a ello debemos agregar la repreaentación 

de ese resultado, que involucra sus consecuencias, establ! 

ci6ndose una estrecha relación que, en forma vinculada, dA 

lugar a la existencia del dolo, abandonando esta forma la 

teorta unitaria, contenida simplemente en el elemento voli 

tivor la voluntad de realizar algo, se encuentra ínsita en 

todo individ~o. De esta manera, nos es convincente el pe~ 
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samiento de EDUl'\RDO NOVOI'\ MONREA.L, cuando expresa: "Hay d~ 

lo en la realización voluntaria y conciente de una conduc

ta injusta (antijur1dica). La disposición an1mica que in

tegra el dolo {disposición que la ley aprecia desfavorabl~ 

mente) tiene que ser analizada desde dos diferentes ángu-

los, que son los que dan la visión completa del contenido 

en torno de cualquiera de las especies de culpabilidad. 

a) V1nculos existentes entre la psiquis del sujeto y el -

hecho en que su conducta consiste. Aqu1 se comprende el -

examen de los procesos psicológicos del individuo, en cuan 

to ellos recaen sobre el hecho realizado. b) V1nculos 

existentes entre la psiquis del sujeto y las exiqencias 

normativas. Esto se traduce, en el caso del dolo, en la -

conciencia de que aquel hecho contraria en el ordenamiento 

jur1dico (principalmente conciencia de la antijuridicidad). 

Voluntad e inteligencia actúan coordinadamente en el ser -

humano. 51 un hombre realiza una conducta determinada, c~ 

naciendo todas las consecuencias de ella, es porque quiere 

esas consecuencias; debe admitirse, en este caso, que su -

voluntad las quiere o al menos las acepta. Por la inver-

sa, solamente puede decirse que un hombre quiere cierto he 

cho o resultado cuando lo conoce¡ la voluntad no puede - -

ejercerse sobre algo que se ignora. Voluntad e ingeligen

cia constituye, por lo tanto, dos momentos de los procesos 

an1micos de un hombre consciente, que intervienen en estre 

cha correlación en sus manifestaciones psíquicas y que - -

normalmente, han de ir unidos. 5i ambos recaen sobre una 

conducta t1pica y antijurídica, se cuenta ya con esa base 
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psicológica relativa a los hechos. que constituye una de -

las facetas bajo las cuales el dolo debe ser considera-

do"• (40) Por consiguiente, encontramos en el dolo dos 

elementos indisolublemente unidos, caracterizados por la -

voluntad y la representación (intelectivo) y sin adentrar-

nos a otras disquisiciones, se presentan esos dos elemen--

tos con mayor asiduidad en el dolo directo, destacando la 

interpretación. Al respecto, RAUL CARRANCA y TRUJILLO so~ 

tiene: "Es el querer algo ilícito voluntaria o intencio-

nalmente, es la base sobre la que se sustenta el concepto 

legal del 'dolo". <4ll 

El aborto, en diversas hipótesis, se presenta in

dudablemente, la primera forma de la culpabilidad, el dolo, 

ante la voluntad y representación, que se traduce en que--

rer o aceptar la expulsión y, consecuentemente, la muerte 

del producto de la concepción present&ndose por consi- -

guiente, un dolo directo, aün cuando pudiera considerarse 

en el aborto sufrido, no sólo la muerte del producto, si-

no tllll\bién el deceso de la mujer gestante. 

B) ~.- La culpa, al igual que el dolo, d& -

lugar al juicio de reproche; es, por ende, una conducta t! 

pica, antijurídica e imputable, que origina un resultado -

derivado de un sujeto con capacidad intelectiva y volitiva 

ante una conducta que tiene positiva y verdadera existen-

cia. Se afirma, por otra parte, que la culpa es el limite 

de la culpabilidad y es que a tal forma, se advierte ense-
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guida el caso fortuito. En la culpa hay voluntariedad con 

relaci6n a una conducta positiva o negativa, pero sin ace2_ 

taci6n del resultado consecuencia de ese actuar volitivo.

Por consiguiente, en principio estaremos ante un deoer, en 

tanto, que el resultado es imprevisto, siendo previsible,

º bien, hab14!ndose previsto, se tiene J.a ezperanza oe que 

no acontezca y, por ende, se conjugan inteligencia y repr!!. 

sentaci6n y es precisamente esta representaciOn ia que da 

lugar a la ilicitud de ld conducta. i'ertinente e" hacer -

expresiGn d.,1 pdrecer de RAUL NAVARRO GARCIA, "En términos 

genéricos, afirmamos que actba con culpa el que obra en 

forma contraria a una ordinaria capacidad de previsi6n, ya 

sea por faita de atenci6n, de reflexi6n, de cuidado, por -

negligencia, o bien,por imprudencia, lleva a cabo una con

ducta tipica y antijur!dica, prevista o previsible, ademas 

de evitable. tJnpero, los delitos de culpa se caracterizan 

por una escala menor de reprochabilidad y peligrosidad, -

existiendo por lo tanto una libre determinaci6n de la vo-

luntad 1 e1< decir, un actuar que deviene en un hacer posit! 

vo o negativo que son la" dos formas en que puede fincarse 

el elemento objetivo1 pero asimismo, ha de colmarse el ti

po penal, adem&s de determinarse la voluntad, de acuerdo -

con .. sa comprensi6n, y con ello, se tiene capacidad de cu!_ 

pa, pero a la vez, no se quiere si se consiente ese actuar 

t!pico y la realizaci6n de lo antijur1dico se debe a la -

falta de previsi6n de lo previsible, o bien, siendo previ

sible, se tenta la esperanza de que el resultado no acae--
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cierai esto Gltimo, en referencia a su evitabilidad". <42 > 

Destacamos dentro de la culpa, primordialmente, -

la negligencia, la imprudencia y la impericia. 

a) NEGLIGENCIA.- La negligencia dá lugar a una 

falta de actuar para evitar el acontecer delictivo el age~ 

te del delito actu6 sin la diligencia necesaria que le im-

pone su vida cotidiana. Interesante es lo que escribe PE-

ORO DORADO MONTERO: "La materia de la culpa es bastante -

embrollada. Toda culpa parece que envuelve una omisi6n¡ -

la omisi6n de precauciones, de medidas que uno tiene la -

obligaci6n de adoptar para que no se produzcan ciertas con 

secuencias. Por eso dicen muchos que es la omisi6n volun-

taria de la debida diligencia para calcular y prever las -

consecuencias posibles y previsibles de los propios ac- -

tos ••• En estos casos hay pues, de un lado, actos posit~ 

vos, voluntarios en cuanto a tales actos, en su objetivi--

dad, y de otro lado. omisiones¡ pero más bien que omisio-

nes de otros actos, que uno tuviera obligaci6n de realizar, 

lo que hay ~por lo menos en la mayor!a de los casos~ es 

falta u omisi6n de la previsi6n que hubiera podido tener -

respecto a la fuerza causal y a las subsiguientes conse- -

cuencias que habr!a naturalmente de producir lo pensado y 

voluntariamente hecho". <
43 > 

b) IMPRUDENCIA.- Deriva de un actuar precipita

do, esto es, sin precauci6n, como afirma ENRICO ALTAVILLA: 

"La imprudenc~a es una conducta positiva consistente en --



74. 

una acci6n de la que había de abstenerse por ser capaz de 

ocasiona.r determinado evento de daño o de peligro, que ha 

sido realizado de manera no adecuada, haciéndose así peli

gro~a para el derecho ajeno, penalmente tutelado". <44 l De 

la anterior reseña encontramos que en tanto la negligencia 

dá lugar a una actitud pasiva, la imprudencia es activa. 

c) IMPERICIA.- La impericia es o supone el con~ 

cimiento con relaci6n a un oficio o profesi6n: se tienen -

que tomar en cuenta ciertos conocimientos de orden técni-

co, que en ocasiones no se poseen. Afirma RAUL NAVARRO -

GARCIA: •se ha estimado la impericia como un error profe

sional: empero, es menester establecer que es culpable de~ 

de el punto de vista de la impericia, aquél que perjudica 

cuando ejercita su profesi6n u oficio. Pero también, el -

que, siendo profesional por los estudios realizados, hace 

suponer que conoce su actividad y dentro de los limites -

de tal profes16n, no posee en realidad los conocimientos -

técnicos requeridos¡ por tanto, la experiencia es una adi

ci6n al aspecto cultural, para no transformarla en el eje! 

cicio de actividades desconocidas, o la falta de capacidad 

para llevarlas a cabo, puesto que la impericia radica en -

la falta de técnica para ejercer una actividad determina-

da". (45) 

d) CLASES DE CULPA.- Desde el punto de vista 

doctrinal, se distinguen dos clases de culpa: a) culpa 

sin representación, involuntaria o inconciente, Y b) la -
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culpa con representación, voluntaria o conciente. La dis

tinción entre esas clases de culpa se ha resuelto unánime

mente por la doctrina: en la primera no se prevé lo prev! 

sible¡ en tanto que en la segunda, habiéndose previsto lo 

previsible, se tiene la esperanza de que el resultado no -

acontezca. Como colofón a lo anterior, habrá de tenerse -

en cuenta lo que se denomina culpas concurrentes. En efec 

to, ante esta situac16n encontraremos que ante dos o m4s -

culpas no puede aprovecharse uno, en la culpa de otro, to

da vez que para la producción del resultado, es de trasce~ 

dencia un estado culposo, como el otro. 

Con relación a la segunda forma de la culpabili-

dad, nuestra ley penal, en el Articulo 333 precisa que ca

rece de punibilidad el aborto culposo; sin embargo, es ne

cesario distinguir, como lo sostiene con acierto CELESTINO 

PORTE PETIT, al expresar: "Con relación a la problem!tica 

sobre la punibilidad del aborto culposo, la doctrina se d~ 

vide: a) Sostienen unos que debe sancionarse el aborto -

culposo, sin excepción alguna, b) Otros defienden que no 

debe punirse respecto a la mujer, pero s1 con relación al 

tercero. Por nuestra parte, pensamos que el primer punto 

de vista no es aceptable, por absoluto. El segundo tampo

co nos parece correcto, en cuanto que, si es verdad que d! 

be hacerse la salvedad respecto de la mujer, debe no ser -

culpable, solamente cuando se trate de una conducta culpo

sa sin representación, sin previsión o inconsciente. No -
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creemos que deban dejarse de sancionar aquellas conductas 

culposas con representación, puesto que, si una mujer pre

vió el resultado y tuvo la esperanza de que no se realiza

r!a, debe recaer sobre ella la sanción correspondiente".< 4Gl 

En efecto, estamos de acuerdo en que s6lo habrá de punirse 

el aborto llevado a cabo por la mujer grávida en la culpa 

con representación, más en la llamada culpa sin represent~ 

ci6n, lo que observamos es una excusa absolutoria, en aten 

ci6n a una política criminal. 

C) PRETERINTENCIONALIDAD.- Hemos comentado lo -

relativo al dolo y a la culpa como formas de la culpabili

dad: encontramos sin embargo, una tercera forma, esto es,

la preterintencionalidad, o con exceso en el fin, que vie

ne a significar una suma de dolo y de culpa, es decir, do

lo con referencia al resultado querido, en donde advertí--

mos los elementos de éste: voluntad y representaci6n; em

pero, se procfuce un resultado m4s grave que ciertamente no 

se quiere ni se acepta, que como asienta GIUSEPPE MAGGIO-

RE: "El resultado más grave sign.ifica que la diferencia -

entre el resultado querido y el que se ocasiona debe ser 

Gnicamente cuantitativa, es decir, debe constituir una --

ofensa mayor contra la persona, no algo cualitativamente -

distinto". <47
> Hasta antes del año de 1983, esta forma -

de la culpabilidad no tenía arraigo en nuestro ordenamien

to puniti.vo, y es precisamente en la reforma de 30 de di-

ciembre de 1983, publicada en el Diario Oficial de 13 de -

enero de 1984, que entr6 en vigor a los 90 d!as de su pu--
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blicaci6n, donde se hace expresi6n de la preterintenciona

lidad¡ antes de la reforma, era un problema de integraciOn 

y s6lo habremos de señalar que, sin violar el principio de 

legalidad (nullum crimen nula poena sine lege) ya que est~ 

mes frente a la norma latu sensu, ha lugar a tal integra-

ci6n. Los casos de preterintei>eionalidad, no son obra ex

clusiva de laboratorio, sino de una genuina y constante ob 

servancia practica, en un proceder real y palpable, por 

los efectos crimin6genos que se observan y es que en la 

preterintencionalidad hay dolo con referencia a un causar 

dañoso¡ en tanto que los efectos, es decir, el resultado -

delictuoso producido, se origin6 ante una falta de previ-

si6n de lo previsible, o habi~ndolo previsto, se tuvo la -

esperanza de que no se produjera el efecto delictuoso y -

con esto, estamos expresando que esta tercera forma de cu! 

pabilidad que comentamos, encierra en su final la culpa -

con o sin representaci6n. 

La preterintencionalidad, tiene un enfoque con r~ 

laci6n a los delitos contra la vida y la salud; es, por e!!. 

de, que tiene significaciOn en relaci6n al delito de abor

to¡ ciertamente ese delito se dirige a la tutela de la vi

da como de la salud; tiene, por ende, aplicaci6n esa terc~ 

ra forma de la culpabilidad, que comentamos bajo un aspec

to primario consistente en que el agente del delito ha de 

tener pleno conocimiento de la mujer en estado de gravidez, 

ya que de otra suerte nos encontramos frente a una ignora!!_ 

cia de una situaci6n de facto¡ que impide el conocimiento 
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del embarazo y, por ende, el daño que se causa a la mujer 

grávida, lo será el que sufra la misma, pero que en última 

instancia no tendrá repercusi6n penal ante una situaci6n -

de manifiesta ignorancia, que radica en el desconocimiento 

del expresado embarazo. Por otra parte, otro aspecto se-

r!a el de considerar ante el conocimiento del embarazo, de 

que s6lo en el supuesto de las lesiones a la mujer grávi-

da, en donde opere el dolo y la muerte del producto deven

ga culposa, estar1amos ante la preterintencionalidad; de -

otra suerte, si se causa la muerte dolosamente de la mujer 

gestante, obviamente ocurrirá la muerte del producto, por 

la manifiesta relaci6n de dependencia; en este último caso 

no puede hablarse de la señalada preterintencionalidad, 

puesto que dir1amos a manera de una cuesti6n accesoria, 

que vendrta a ser la vida del producto, seguir1a la suerte 

de la principal, que seria la vida de la mujer grávida, 
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IX.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD. 

Afirmamos en principio que son un m1nimo de deli

tos los que contienen las llamadas condiciones objetivas -

de punibilidad; éstas dan lugar a la imposibilidad de que 

se imponga una pena, no obstante que se re6nan los elcmen-

tos esenciales específicos de un delito y que aquéllas fo~ 

man parte del propio delitor sin embargo, ha habido cierta 

confusi6n en la naturaleza misma de esas condiciones, con 

relaci6n al llamado requisito de procedibilidadr necesario 

es advertir que la confusi6n tiene su respuesta en virtud 

de su origen legal, siendo preciso señblar que, en tanto -

que la condici6n objetiva de punibilidad tiene su origen -

sustantivar en el requisito de procedibilidad su base es ª!! 

jetiva. Por otra parte, tales condiciones objetivos de p~ 

nibilidad, no son \lna cuesti6n terminol6gica, lo cual par! 

ce una contradicc16n en cuanto se hace eKpresi6n de candi-

ciones objetivas y después de punibilidadr advertimos que 

ERNESTO BELING refiere que: "las condiciones objetivas de 

punibilidad, son elementos adicionales del tipo del deli--

to, ya que si por un lado las figuras delictivas necesitan 

de una antijuridicidad o culpabilidad referida al propio -

delito, por el otro existen algunas figuras que exigen la 

presencia de ciertos requisitos 'extrat1picos' y objeti- -

vos, sin cuya concurrencia el delito no es sancionable c~ 

mo ocurre en las lesiones graves como dentro de cierto lat 

so traen como consecuencia la muerte del lesionado". <49 >._ 
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Nuestra ley penal hace referencia en su Art!culo JOJ 

fracci6n II, a una relación temporal que impone una condi

ci6n objetiva de punibilidad y que d4 lugar a la trasla- -

c10n de un tipo a otro, cuando el deceso ocurre dentro de 

los 60 dtas a partir del momento en que acontece la simple 

alteración en la salud. 

Bien podemos indicar que la ley se está refirien

do a condiciones objetivas, incuestionablemente que aten-

diendo al elemento esencial objetivo de orden general, 6s

te se traduce en la conducta o hecho; por consiguiente, en 

interpretaci6n a la ley, no podemos más que señalar que se 

está haciendo expresión de la conducta o hecho y que des-

pu~s simple y llanamente se refiere a que, atendiendo a 

una prelaci6n 16gica relativa a los restantes elementos 

del delito, se desemboque en la punibilidad: por consigui~n 

te, si hablamos de conducta t!pica, esto es que aqu6lla se 

ajuste al dispositivo legal, tales condiciones objetivas -

de punibilidad, serán adiciones o adherencias al tipo en -

particular y que de ello se hace depender la señalada pun! 

bilidad¡ se puede afirmar, por otra parte, que las condi-

ciones objetivas de punibilidad, son producto de una pol!

tica criminal. Encontramos un caso palpable de condicio-

nes objetivas do punibilidaden el Articulo 245 del C6diqo 

Penal, en donde simplemente diremos que no es suficiente -

el hecho de falsificar un documento, puesto que se deben -

satisfacer otros requisitos, para que en Gltima instancia 

sea punible. Observamos palpablemente que, en referencia 
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al delito de aborto, no ha lugar a considerar las condici~ 

nes objetivas de punibilidad, pues la ley, ante una decla

ración lac6nica pero de obvio contenido, expresa: que el 

aborto es la muerte del producto de la concepci6n en cual

quier momento de la preñez (Artículo 329 del Código Penal) 

y ser! una cuestión de orden médico que nos podr4 afirmar 

sobre la existencia del producto, lo que es previo a la -

muerte de éste, dentro o fuera del claustro materno. 
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X. PUNIBILIDAD. 

La punibilidad se ha considerado desde distintos 

puntos de vista: como un elemento del delito, como un pr~ 

supuesto general del mismo, que es el corolario que dá lu

gar a una conminación normativa traducida en una pena; el 

sujeto se hace acreedor a una sanción derivada de un ac- -

tuar típico, antijurídico y culpable; sin embargo, la apl! 

caci6n concreta de una sanciOn, esto es, el jus puniendi,

es, as! lo estimamos, como una consecuencia de ese actuar 

positivo o negativo que se ha apuntado; es, por ende, la -

punibilidad, la norma secundaria como antecedente de la p~ 

nición que significa el hecho de aplicar las sanciones por 

el juzgador al caso concreto y que dará lugar a la pena, -

como complemento efectivo de la disposición normativa. La 

punibilidad es una consecuencia del delito y no estadio 

del mismo. De tal manera que IGNACIO VILLALOBOS, admite -

que •suena lógico el decir que el delito es punible, pero 

ni esto significa que la punibilidad forma parte del deli-

to, como no es parte de la enfermedad el uso de una deter-

minada medicina, ni el delito dejará de serlo si se cambia 

ran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es pun! 

ble porque es delito, pero no es delito porque es puni- -

ble". <49 > Hemos apuntado que la punibilidad dá lugar a -

una norma de carácter secundario, puesto que la punibili-

dad, aGn cuando significa una amenaza, en manera alguna p~ 

dr& ser parte del delito mismo, toda vez que €ste no pier-
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de sus caracter1sticas, siendo necesario independizar el -

precepto de la sanci6n, volviéndonos a apoyar en el pensa-

miento de IGNACIO VILLALOBOS, al señalar: "La punibilidad 

como merecimiento, como responsabilidad o como derecho co-

rrespondiente al Estado, se engendra por la antijuricidad 

y la culpabilidad, va implícita en éstas como su consecue~ 

cia; por ello se ha dicho que agregarla en la definici6n 

del delito es una tautología y que, si por 'punibilidad' -

se entiende la calidad del acto que amerita una pena, no -

es un elemento nuevo sino una especial apreciaci6n de la 

naturaleza conjunta del delito•. (SO) 

Si atendemos a la punibilidad relativa al delito 

de aborto, será necesario tomar en consideraci6n, frente a 

qué delito de tal naturaleza nos encontramos y as! dire- -

mos: si se est! en presencia de un delito de aborto con--

sentido, la punibilidad es de 1 a 3 años de prisi6n (Art!-

culo 329, Parte Primera, del C6digo Penal)r en tanto que -

en el aborto sufrido, la punibilidad es de 3 a 6 años de -

prisi6n y, si se hace uso de la violencia, la prisi6n será 

de 6 a 8 años (Articulo 329, Parte Segunda, del C6digo Pe-

nal); en tanto que en el ilícito de aborto procurado, la -

sanci6n es de 1 a 5 años (Articulo 332, párrafo in fine, 

del C6digo Penal) y en el aborto procurado honoris causa,

la punibilidad es de 6 meses a 1 año de prisi6n (Articulo 

332, párrafo primero, del C6digo Penal); estableciendo por 

otra parte el Articulo 331 del COdigo Penal, la suspensi6n 
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en el ejercicio de su profesi6n, de 2 a 5 años, cuando el 

aborto lo cause un médico, cirujano, comadr6n o partera. 
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"No hay nada más dificil de empren

der, ni más dudoso de hacer triun-

far, ni más peligroso de manejar, -

que el introducir nuevas leyes". 

NICOLAS MAQUIAVELO. 
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CAPITULO '!'ERt;ERU 

INEXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO 

I,- Ausencia oe conducta o hecho: 1.- Vis abso 

luta1 2.- Vis maior1 J.- Movimientos reflejos; 4.- Mo

vimientos fisio10gicos1 ~.- Sueño; b.- sonambulismo; 

1.- Hipnotismo.- II.- Atipicidad.- III.- causas oe li

citud: l.- Legitima defensa; 2.- Estado de necesidad: 

Al Aborto necesario o terapéutico; 3.- Cumplimiento de -

un deber; 4,- Ejercicio de un derecho; 5,- Impedimento -
legitimo.- IV.- Inimputabilidad: 1.- Hinor1a de edad; -

2.- Trastornos mentales; 3,- Imputabilidad disminuida; --
4.- Hiedo grave.- v.- Inculpabilidad: 1.- Error de der~ 

cho; 2.- Error de hecho: AJ Esencial: al vencible; b) -
invencible; B) Inesencial o accidental; 3.- La teor1a -
del error en la actualidad: Al Error de tipo; B) Error -

de prohib1ci0n; 4,- La no exigibilidad de otra conducta.

VI.- Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.- -

VII.- Excusas absolutorias. 
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CAPITULO TERCERO 

INEXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO 

I.- AUSENCIA DE CONDUCTA. 

Se ha dicho que el delito no se integrar& cuando 

falta uno de sus elementos, por concucurrir el aspecto ne

gativo de alguno de ellos¡ en consecuencia, si falta la v~ 

luntad,. no existir& delito; y si sabemos que para la exis

tencia de una conducta se requiere, además del comporta- -

miento humano, la voluntad rectora de éste, resulta evide~ 

te que al faltar dicha voluntad, no podr& existir conduc-

ta, lo que dá lugar a la ausencia del elemento objetivo, -

es.tando ante un aspecto negativo del delito en donde hay,

precisamente, ausencia de voluntad, dando paso a la vis ab 

soluta o fuerza f!sica irresistible, a la vis maior o fue! 

za mayor y a los movimientos reflejos¡ as! como al sueño,

al sonambulismo e hipnotismo, a6n cuando en relaci6n a es

tos tres 6ltimos casca, se han considerado por alguna co-

rriente doctrinal, como de inimputabilidad; en fin, nos i~ 

clinamos en las tres hip6tesis antes aludidas la ausencia 

de voluntad, no obstante el comportamiento, se est& en pr~ 

sencia de una actio liberae in causa. De tal modo que 

aqu~l violentado, será un mero instrumento; del lado opue! 

to, en cuanto que al sujeto se le constriñe a la realiza-

ci6n de un delito, se estar& en presencia de una fuerza; -
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empero, l!sta ser4 moral; en tal caso, se est.ará en presen-

cia de una vis compulsiva. Al respecto, RAUL NAVARRO GAR-

CIA, afirma: al referirnos a la falta de conducta o 

hecho, comprender4 la acci6n como la omisi6n, cuando adveE 

timos fundamentalmente una separaci6n entre el sujeto y -

otras circunstancias que alteran la relaci6n entre un as--

pecto psfquico y el cambio en el mundo de los fen6menos, -

encontramos ciertos resultados ajenos a la relaci6n subje

tiva del hombre, que anula la voluntad que es la primor- -

dial condici6n para la existencia del elemento objetivo en 

donde haya imposibilidad de cumplir un deber y que el cueE 

po actGe como un mecanismo y que algunos autores, colocan 

las hip6tesis que vamos a examinar (ya señaladas), dentro 

de la inimputabilidad y es que se ha involucrado el cons--

treñimiento ff sico con la fuerza moral, siendo que en una 

forma simplista, la fuerza f!sica irresistible, tiene su -

origen en una causa externa: en ella encontramos una ause~ 

cia de voluntad, en donde el sujeto actGa como un mero in! 

trumento1 en tanto que en la fuerza moral, se asemeja al -

miedo, es decir, tenemos presente que tiene lugar un aspe~ 

to subjetivo, siendo preciso tomar en consideraci6n el fu~ 

cionamiento del elemento esencial general ps!quico, tenie~ 

do lugar desde el ámbito del aspecto negativo, la inculpa

bilidad, pues bien pudo acontecer que el coaccionado ha de 

mirar incluso al sacrificio, o bien, al de los constreñí--

dos y hacer caso omiso de esa situaci6n que implica miedo, 

o bien, que entrañe la amenaza•(l) 
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1.- VIS ABSOLUTA.- Habiendo señalado los casos 

de ausencia de conducta, en la fuerza f1sica irresistible, 

precisamos que el individuo es impelido, esto es impulsa--

do, por otro individuo y aquél es ayuno de voluntad al es

tar frente a un delito, como sostiene RAUL EUGENIO ZAFFARQ 

NI: "Durante largo tiempo se han confundido las hip6tesis 

de fuerza f1sica irresistible (p.ej.! el individuo que es 

empujado contra un escaparate lleno de porcelanas y crist! 

les; el que recibe un empell6n y cae sobre una persona, l~ 

sionándola¡ y los más alambicados del que le lleva del br! 

zo con un puñal para herir a un tercero, etc.) con los de 

coacci6n, que se encuentra prevista (se refiere al C6digo 

Penal Argentino), en la segunda parte del mismo inciso: 

'Amenazas de sufrir un mal grave•. 'Lo involuntario forz! 

do es aquello cuyo principio es extr1nseco, siendo tal 

aquello en que no pone de suyo cosa alguna el agente o el 

paciente, como cuando somos arrastrados a alguna parte por 

el viento o por hombres que nos tienen en su poder', expl! 

caba Arist6teles. En lugar, en la coacci6n, el individuo 

es dueño de sus movimientos, habiendo acc16n, aunque esta 

acci6n no es libremente decidida por él. Por ello, la - -

coacci6n es un problema de cu1paoil1daa, en tanto que la -

fuerza t1sica irresistible es un prob1ema de conaucta". <2l 

De este modo se hace palpable el dogma1 •nullum crime si-

ne actione". 

2.- VIS MAIOR.- En tal nip6tesis se advierte 
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que la persona lleva al efecto una conducta activa u omisi 

va, !mpelido por una fuerza subhumana o de la naturaleza,

aanao lugar a la denominaaa vis maior. De este modo, F~ 

CISCO PAVON VASCONCELOS, advierte: "En la fuerza mayor se 

presenta similar ten6meno al de la vis absoluta: activi--

dad o inactividad involuntarias por actuaci6n sobre el - -

cuerpo ael sujeto, de una fuerza exterior a ~l, de carác-

ter irresistible, originada en la naturaleza o en seres --

irracionales. Por tanto, se diferencia de la vis absoluta, 

en que en 6sta, la fuerza impulsora proviene necesariamen-

te del homore, mientras aqualla encuentra su origen en una 

energ!a distinta, ya natural o subhumana•. 13 ) Es por ta~ 

to la vis maior, .un aspecto negativo del delito ante la ª!:!. 

sencia ael elemento objetivo que, como afirma RAUL NAVARRO 

GARCIA: "En la vis maior, el sujeto aaolece de voluntad y 

ni en forma ocasional, lo que ocurre deriva de otra fuerza 

humana•y as! diremos: si un ciclOn hace que el individuo 

cause danos, o en caso de inundacion ocurre alguno similar 

hay ausencia total ael elemento oojetivo, en donde se tor-

na imposible la presencia de la voluntad y no es posible -

esperar un comportamiento conforme a una norma determina-

da". 14 > 

3.- MOVIMIENTOS REFLEJOS.- Es, ·a1 igual que la 

vls aoso!uta y la vis maior, los movimientos ref!ejos un -

aspecto negativo del e!emento objetivo ante la ausencia de 

voluntad1 empero, en tales movimientos puede originarse la 

forma culposa, con o sin previsiOn, ,que incuestionablemen-
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te producen consecuencias en el mundo tactico, aGn cuando 

el movimiento reflejo es de naturaleza nerviosa que el or

dinario no alcanza niveles superiores. De esta manera, --

asienta SEBASTIAN SOLER: "Esta situaciOn debe ser distin-

guida de las acciones impulsivas. El caracter patolOgico 

de una impulsiOn no le quita al hecho procedencia personal, 

aGn cuando el psiquismo del sujeto esta aparentemente afe~ 

tado. Cuando hay participaciOn ps!quica, hay acci6n. La 

ley, por lo tanto, en las acciones impulsivas, en los lla

mados actos en corto circuito, en los actos habituales". (S) 

Una cuestiOn toral en relaci6n a nuestro tema, se hace pa-

tenta en el parecer de RAUL NAVARRO GARCIA, al expresar: -

"Empero, pudiéramos estimar que en el ejemplo del ataque -

convulsivo que origina el daño en una cosa ajena, falta la 

acci6n1 creemos, por ende, que se trata de una inconcien-

cia absoluta, ausente de un verdadero querer•. (G) Se ci

tan algunos casos de consideraci6n emotiva, como el del m! 

dice joven e inexperto, y seguramente de temperamento ner

vioso, que en el curso de un parto dificil v16 salir por -

la vulva, a causa de ruptura del Gtero, un paquete de in--

testinos, y, por la sorpresa, s6lo acertO a tomar unas ti-

jeras y cortar el paquete de esos intestinos, con lo que -

caus6 la muerte de la parturienta. En fin, el movimiento 

reflejo regularmente se aleja del delito, en cuanto a la -

ausencia de voluntad es un movimiento de reacci6n del ser 

humano, aGn cuando en ocasiones produce un resultado lesi-

vo. 
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4.- MOVIMIENTOS FISIOLOGICOS.- Se ha sostenido 

que los movimientos fisiol6gicos son un aspecto negativo -

de la conducta, en cuanto que el elemento volitivo no s·e -

encuentra presente; se afirma que estos movimientos son de 

car3cter inferior, que se encuentran en los mGsculos y, 

por ende, estan alejados de la práctica juridica. En efec 

to, los movimientos fisiol6gicos obedecen a un impulso que 

el hombre ha de dominar¡ sin embargo, ante ciertos est1mu

los, se producen reacciones que, ante el movimiento muscu

lar, presenta visos de ausencia de voluntad, 

En el delito de aborto, se pueden presentar como 

causas de ausencia de conducta, la vis absoluta, la vis -

maior y los movimientos reflejos, atendiendo a los argume~ 

tos esgrimidos sobre este t6pico. 

Como corolario a la ausencia del elemento objeti

vo, doctrinalmente se advierten dos posiciones: 1) recon 

sidera que se está ante un aspecto negativo de la conduc-

ta, y 2) que se trata de causas de inimputabilidad1 ello -

con relaci6n al sueño, al sonambulismo y al hipnotismo¡ i~ 

dependientemente de inclinarnos que,· en tales casos, se es 

t& en presencia de una falta de voluntad y, por ende, au-

sente la conducta o hecho, es interesante el comentario -

que hace CELESTINO PORTE PETIT, al expresar: ·~1 C6digo -

de Bolivia establece: 'Son circunstancias excluyentes que 

destruyen el delito o culpa, cometerlo dormido o en estado 

de delirio, o privado del uso de su raz6n de cualquiera .--
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otra manera, independientemente de su voluntad' (Articulo 

13). El de Venezuela: 'No es punible el que ejecuta una 

acci6n hallándose dormido o en estado de enfermedad mental 

suficiente para privarlo de la conciencia o de la libertad 

de sus actos' (Articulo 62). El de Uruguay: 'Esta dispo

sici6n (que no es punible) es aplicable al que no hallare 

en el estudio de esp1ritu en ella previsto por influjo del 

sueño natural o del hipn6tico' (Articulo 30, parte fi

nal)'•.(?) 

5.- ~·- Con relaci6n al sueño, hemos de co~ 

siderar que opera una privaci6n que es total a la vez que 

transitoria de raz6n, es por ende, un fen6meno fisiol6gico 

normal, en el que el cuerpo humano no responde a estimulos 

exteriores y, por ende, está ausente el querer, en otros -

términos no opera manifestaci6n de voluntad alguna1 la co~ 

pleta abolici6n de conocimiento del yo de sus actos y ope

raciones¡ cuando se está ante una ausencia total de la ra-

z6n, sin discusi6n alguna, nos encontramos ante la inexis

tencia del delito. Por consiguiente, aquel tercero que --

duerme con una mujer en estado de gravidez y causa aborto, 

estaremos en presencia de una ausencia de la conducta; em-

pero, bien puede acontecer que no se prevea lo previsible 

o, habiéndose previsto, se tiene la esperanza que el resu! 

tado no acontezca¡ esto que generalmente desde el ámbito -

doctrinario se determina as1, para distinguir, respectiva

mente, la culpa sin representaci6n de la llamada con repr! 

sentaci6n, daria lugar a un aborto culposo y, si en Gltima 
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instancia, se busca el sueño para causar la muerte del fe-

to, ooviamente nos encontrar!amos en presencia de un ctel1-

to doloso, aavirtiendo una actio liberae in causa. 

6.- SONAMBULISMO.- Al igua1 que en el sueño, a 

pesar ae la discrepancia teor1ca, es un estaao de incon- -

ciencia que d4 lugar a una ausencia de la conducta, incli-

nados a la falta de voluntad al no discurrir JUiciosamen--

te. Asienta ~DUARDO NOVOA MONREAL, con relaciOn a este --

apartado: "El sonambulismo se caracteriza por una serie -

de manifestaciones motrices ae tal modo coordinadas, que 

parecen dominadas de una manera tan cabal por la atenc16n 

rn&s vigilante, que preaentan todas las apariencias ae ac-

tos realizados en estado consciente, no obstante que la -

conciencia del suJeto permanezca sumergida en sueño fisio-

16gico lBunster). El comportamiento del son&mbulo se ha--

lla dirigido hacia un óin aeterminado y todos sus movimie~ 

tos exhiben una perfecta naturalidad y armonía, lo cual no 

obsta a que falte en l!l el entendimiento, a que la percep-

ci6n por los sentidos estl! abolida o limitada a los obje-

tos que constituyen el fin ae la activ1daa onírica y a - -

que, incluso, no conserve recuerdo de aqul!l al despertar,-

cons1der4ndolo, a lo sumo, como un sueño". (B) Sucede por 

ende, con relaci6n al sonambulismo, que la falta o ausen--

cia de la voluntad, tendr4 relevancia en la ausencia de la 

conducta y, por ende, en un aspecto negativo del delitoi -

pero podr4 acontecer que, como en el caso del sueño, se ob 
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serva la culpa, o bien el dolo, que dar! lugar, en este G! 

timo caso, a un actio liberae in causa, teniendo en consi

deración nuestro tema central con rela~ión al delito de -

aborto. 

7,- HIPNOTISMO.- Ha sido sumamente cuestionado 

el caso relativo al hipnotismo, ante la discusión relativa 

a la influencia del hipnotizador para que el hipnotizado -

lleve a cabo aquellos actos que le han sido ordenados, an

te la llamada sugestión h1pnica. La problem!tica del hip

notismo, ha dado lugar a una polémica m4s acentuada en - -

atención a la ubicación del aspecto negativo que opera; si 

en efecto nos encontramos frente a un aspecto ne9ativo de 

la conducta y, por ende, no se observa la voluntad, o bien 

se est4 ante un caso de inimputabilidad, debido a un tras

torno mental transitorio e involuntario; ahora dir1amos 

que el sujeto hipnotizado esta impedido para comprender el 

car4cter ilícito del hecho, o para conducirse de acuerdo -

con esa comprensión; advertimos que debe haber congruencia 

con el sueño y el sonambulismo; pero con independencia de 

ello, nos inclinamos por la ausencia de la conducta, aGn -

cuando en razón de las escuelas que se ocupan de la suges

tión hipnótica, d! lugar a considerar o no, la existencia 

de aquellos actos autom4ticos que lleva al efecto el hipn2 

tizado. Como una cuestión previa, el estado hipnótico ti~ 

ne injerencia en el sistema nervioso, derivado de un ac- -

tuar artificial por parte del hipnotizador; doctrinariame~ 
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te se ha aceptado, pero también se ha neqado, la existen--

cia de ese estado hipn6tico. 

Nos refiere IGNACIO VILLALOBOS: •se objeta este 

concepto de inimputabilidad, siquiendo a la Escuela de la 

Salpétriere, áe París, negando la posibilidad de llevar, -

por hipnotismo, a cometer un delito a quien sienta verdad~ 

ra repuqnancia por él, pese a las experimentaciones reali

zadas por Lieqeois para demostrar lo contrario, as! como -

para demostrar que, por los mismos medios de suqesti6n y -

de mandato posthipn6tico se puede lograr también que un --

inocente se declare culpable de actos que no ha cometido,

pr4ctica de que tanto se ha hablado 6ltimamente, como rea

lizada ya fuera de los laboratorios•, <9> sigue afirmando 

el autor en cita, "Pero suponiendo que s6lo se pudiera in-

ducir hipn6ticamente al delito a sujetos que no tuvieran -

marcada repugnancia por él, actos hay para los cuales no -

tiene la persona una repulsa enérgica sino que, por el co~ 

trario, necesita ser vigorosa la inhibici6n para impedir-

los1 y admitiendo que la ejecuci6n del acto demostrara que 

el sujeto hipnotizado no tenía qrandes repulsas por él, -

hay que recordar que no se sanciona ya la simple peliqros~ 

dad hipotética de una persona, sino el hecho de que, por -

medio de su discernimiento y de su voluntad normales, no -

se abstenqa de cometer los actos prohibidos, de suerte que 

si es la sugesti6n hipn6tica la que ha roto esa barrera 

(dAbil o enérgica) y ha hecho posible la consumaci6n de --
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los hechos mediante un trastorno funcional de las faculta

des de conocer y de querer, debe reconocerse en tal inter

vención una excluyente da inimputabilidad", (lO) Como pu~ 

de observarse, IGNACIO VILLALOBOS, se inclina con relación 

a la sugestión hipn6t1ca, a establecer que el sujeto hipne 

tizado se coloca en la inimputabilidad, lo cual significa 

del análisis de la prelación 16gica de las notas esencia-

les del delito y no podemos advertirlo de otro modo, desde 

el ámbito causalista que, en tal caso, existe conducta, t! 

pica y antijur!dica, para desembocar en el asrecto negati

vo de la inimputabilidad, As1 asienta el autor en cita en 

su obra ya mencionada (p4g. 421), "Al estimar el sonambu-

lismo y el hipnotismo como causas que excluyen la inimput! 

bilidad, discrepamos de la opinión de JIMENEZ DE ASUA (La 

Ley y el Delito, p!gs. 272 y 273), pues este ilustre trat! 

dista, al rectificar su posición anterior respecto a la -

compulsión f!sica que otrora señal6 como excluyente de la 

imputabilidad, se v4 al otro extremo e incluye en la 'fal

ta de acto' el sueño y la sugesti6n hipn6tica,.,• 

se ha hecho expresión de la escuela de Par!s, que 

niega la posibilidad de llevar al efectos actos de natura

leza automática; empero, tenemos por otro lado, la Escuela 

de NANCY, de la que nos refiere FRANCISCO PAVON VASCONCE-

LOS: "La ESCUELA DE NANCY, la cual sostiene la posibili-

dad de ejecución de los actos ordenados, bastando repetir 

e insistir en ello parte del hipnotizador, con lo que se -

aumenta el grado de sugestión en el hipnotizado, Esto or! 
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gina, de parte del sujeto en estado h1pnico, un actuar ver 

daderamente automático, involuntario, impidente de la inte 

graci6n de la conducta•. El propio PAVON VASCONCELOS, me~ 

ciona la postura ecléctica de la llamada Escuela Interme--

dia, expresando: "Para que los sujetos en estado hipn6ti

co puedan ordinariamente resistirse a ejecutar lo ordena--

do, pero en ocasiones excepcionales no, obrando en esta ú! 
tima situaci6n por automatismo, fen6meno dado solamente en 

individuos de notoria debilidad mental y proclives al del~ 

to•• (lll 

Una vez que se ha llevado al efecto el esbozo de 

la ausencia de la conducta, podemos percatarnos que, en el 

caso del sueño, sonambulismo e hipnotismo, la doctrina se 

deba.te entre la ausencia de la conducta y la ausencia de -

imputabilidad¡ en los tres casos encontramos una ausencia 

de la conducta, en cuanto que el sujeto act6a fuera de su 

voluntad, que es el ingrediente sine qua non, existe el -

elemento volitivo. concluimos este apartado para expresar 

la problemática que gira en torno a la llamada sugesti6n -

hipn6tic&, a ello alude CELESTINO PORTE PETIT, quien expo-

ne: •can relaci6n al hipnotizado, pueden presentarse los 

siguientes casos: a) Que se hipnotice al sujeto sin su -

consentimiento¡ b) Oue se hipnotice al sujeto con su con 

sentimiento con fines delictuosos, y c) Que se hipnotice 

al sujeto sin intenci6n delictuosa por parte de éste, a) 

En este caso el sujeto no es responsable. Sin embargo, -

el problema consiste en resolver qué aspecto nega~ivo del 
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delito concurre. Unos precisan que se trata de una ausen

cia de conducta. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Pe--

nal, III, pp. 623 y 625. Pr6logo al trabajo de Enriaue c. 

Henríquez. Trastorno Mental Transitorio y Responsabilidad 

Criminal, p. 24. ADOLFO DE MIGUEL GARCILOPEZ, después de 

analizar la cuesti6n que nos ocupa, termina sosteniendo --

que habría que hacer, como MEZGER, una distinci6n: Si el 

sujeto se halla en un estado en el cual carece absolutame~ 

te de conciencia, no existira acci6n alguna y el sujeto se 

ra irresponsable por falta de acci6n. Pero si no falta en 

absoluto ~totalmente~ dicha conciencia, entonces hay 

qué resolver el problema dentro de la culpabilidad. Dere-

cho Penal, p. 213. Otros, e~ cambio, consideran que exis

te una causa de inimputabilidad, como LISZT (Tratado de De 

recho Penal II, p. 395, 2a. Ed., Madrid, 1927) y CUELLO e~ 

LON (Derecho Penal, I, pp. 498-499, 12a. Ed., Barcelona, -

1956). b) En esta hip6tesis el sujeto sí es responsable, 

pues estamos frente a una actio libera in causa. c) En 

este 6ltimo caso, el sujeto es responsable de un delito -

culposo•. <12 > 

Las ideas esbozadas con relaci6n a este apartado, 

dan la claridad suficiente. En efecto, si atendemos a la 

escuela de París, ciertamente el sujeto no pierde su ac---

tuar conciente y, por ende, sera siempre culpable dentro -

del marco que nos importa, del delito de aborto; por otra 

parte, si atendemos a la escuela de Nancy o a la escuela -

Intermedia, en base a los casos que se pueden presentar, -
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el sujeto ser! culpable de aborto culposo, o bien, doloso; 

lo que tendr! operancia respectivamente, cuando se hipnot! 

ce con conocimiento del sujeto, pero sin fines delictuo- -

sos, nos encontramos ante la falta de previsi6n o habiendo 

previsto el resultado, se tiene la esperanza que ese resui 

tado no sobrevenga, hablaremos de las llamadas acciones l! 

bres en su causa. As1 como cuando se hipnotice con fines 

delictuosos. 
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II.- ATIPICIDAD. 

Ciertamente, la atipicidad da lugar a un aspecto 

negativo del delito, esto os, a su inexistencia. De este 

modo, desde el punto de vista doctrinal, se dice que en la 

atipicidad se sostiene que no existe un tipo penal que de! 

criba tal o cual conducta de relevancia penal, o en todo -

caso, que a pesar de que exista la norma que describe el -

delito (tipo), no se presenta en su totalidad el supuesto 

factico. De lo anterior, necesariamente se impone distin

guir entre ausencia de tipo y atipicidad. En la ausencia 

de tipo, resulta incuestionable que no existe, precisamen

te, el tipo y, por ende, la conducta no será penalmente r! 

levante, es por tanto, una conducta ajena al Derecho Pe- -

nal, a pesar de que, en Gltima instancia, se lesiona el or 

den social, dando lugar al aforismo latino "nullwn crimen 

sine tipo". Atento lo anterior, sostiene JOSE A. SAENZ -

CANTERO: "La conducta en cuesti6n puede ser l!cita o ant! 

jur!dica (atentatoria a bienes jur!dicos). En el primer -

caso su licitud es la raz6n de que no encuentra un tipo P!_ 

nal (el principio del bien jur!dico, como ya hemos visto,

impone esta exigencia al legislador). En el segundo caso, 

la raz6n se encuentra en que no se ha cre!do oportuno in-

corporarla al campo de lo penalmente punible, de lo prohi

bido bajo amenaza de pena (el respeto al principio de in-

tervenci6n m!nima obliga al legislador a reducir el nGmero 

de las conductas antijur!dicas que incorpora al Derecho Pe 
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nal mediante el proceso de tipificación). Para el ordena-

miento penal, la segunda conducta es tan irrelevante como 

l~ primera, aunque, a diferencia de ésta, puede producir -

consecuencias y merecer la reacción del Derecho mediante -

sanciones no penales en otras ramas del ordenamiento jurí

dico. La función delimitadora de lo penalmente punible 

que el tipo cumple, impide imponer pena criminal aunque se 

trate de una conducta materialmente antijurídica". (lJ) 

Por otra parte, hacer referencia a la ausencia de tipici-

dad, dá cabida a la inobservancia de alguno de los elemen

tos típicos, o bien, a alguno de los elementos del tipo. -

A un primer impulso, parece tratarse de una sutileza, que 

en nuestro parecer, tiene honda significación penal!stica. 

En efecto, si hacemos expresión de elementos típicos, aten 

derernos a la forma o contorno del propio delito, esto es,

tal como lo describe el Código Penal; en tanto que, si - -

atendernos a los elementos del tipo, será necesario hacer -

expresión de éstos tal corno lo hemos analizado (supra cap! 

tulo segundo, número V). Por consiguiente, genéricamente 

la atipicidad va a derivar ante la ausencia de lo antes r~ 

ferido, que corno bien asienta EDUARDO NOVOA MONREAL: "A--

parte de aquellos casos en que una conducta ha sido enter~ 

mente preterida por la ley penal,· deben tarnbHin ser consi

derados dentro del concepto genérico de ausencia de tipic:t

dad aquéllos en que un hecho concreto no reúne todos los -

elementos de un tipo descrito legalmente. Suele ocurrir que 

una conducta humana parece adaptarse a un tipo determinado 
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previsto en la ley penal, pero falta uno solo de los requ~ 

sitos del tipo, o alguno de sus aspectos ella no coincide 

plenamente con la descripci6n legal. En tal situación, -

por semejante o asimilable que la conducta examinada pare~ 

ca con el tipo legal o por irritante que pueda parecer su 

impunidad frente al castigo de hechos similares, debe de--

clararse la falta de tipicidad de la conducta y la imposi

bilidad de convencer de responsabilidad penal". (l4 l 

Es palpable para hacer expresi6n de la ausencia -

de tipo, o bien de la atipicidad, recurrir necesariamente 

al tipo atendiendo a su existencia, como a su conformaci6n 

y, en este supuesto, a la extensi6n del mismo, siendo per-

tinente transcribir el pensamiento de CELESTINO PORTE PE-

TIT: "Si la tipicidad consiste en la conformidad al tipo 

y 6ste puede contener uno o varios elementos, la atipici-

dad existirá cuando no haya adecuaci6n al mismo, es decir, 

cuando no se integre el elemento o elementos del tipo des

crito por la norma, pudi6ndose dar el caso de que, cuando 

el tipo exija más de un elemento, puede haber adecuaci6n a 

uno o más elementos del tipo, pero no a todos los que el -

mismo tipo requiere". (lS) 

Es obvio que, en orden al delito de aborto, la -

norma primaria se encuentra presente en la Ley Penal (Art. 

329), al señalar latu sensu que es la muerte del producto 

de la concepc16n en cualquier momento de la preñez. Por -

lo que atañe a la atipicidad, 6sta tendr4 luqar ante la --
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falta de conformidad de la conducta a la norma primaria y, 

por ende, la inadecuación de la conducta a esa norma dará 

lugar a la atipicidad1 esto acontecerá por falta de sujeto 

pasivo, esto es, enfocado este punto a la falta del presu

puesto material de la conducta, que consiste en el embara

zo1 por falta de objeto material, es decir, la existencia 

del feto, o bien, por falta de objeto jur1dico, la vida -

del producto de la concepción. Hemos dejado, ex-profeso,

la ausencia del sujeto activo, toda vez que, como veremos 

en su oportunidad en el caso del aborto consentido, la mu

jer gestante se ha de considerar de tal naturaleza. Por -

consiguiente, en referencia al delito de aborto, las cons~ 

cuencias de la atipicidad serán: la inexistencia del deli 

to, el delito imposible, as1 como la traslación de un tipo 

a otro. 



108. 

III.- CAUSAS DE LICITUD, 

Bien podemos sostener que las causas de licitud,

para otros, causas de justificación, dan lugar a un dere-

cho, dejando a un lado una prohibición o haciendo a un la

do el cumplimiento de un mandato, De este modo, la ley r~ 

conoce una especial situación en el autor y el bien jur!d.!_ 

camente tutelado, que se encuentra en peligro, en oposi- -

ción de la antijuridicidad donde es necesario recurrir a -

la excepción regla: será antijur!dica una conducta cuando 

siendo t!pica, no esté provista de una causa de licitud, -

esto es, de lesionar intereses jur1dicamente tutelados va

lorados por la sociedad en un estado de derecho¡ las cau-

sas de licitud, dice MARIANO JIMENEZ HUERTA: •son circun! 

tancias que impiden el nacimiento de la antijuridicidad, -

tanto que el titular del interés protegido penalmente con

sienta válidamente en la acción que' sin su voluntad im-

plicar1a una lesión a un bien jurídico, como que la acción 

lesiva de un bien jurídico se considere, al ser juzgada y 

valorada en las circunstancias en que se realizó, como no 

ofensiva para los ideales, habida cuenta de que, si bien -

lesiona bienes e intereses jurídicos ajenos, salvagua~da -

bienes e intereses preferentes desde el punto de vista so

cial. En cualquiera de estos dos casos, el juicio sobre -

la conducta enjuiciada arroja un resultado antijurídico. -

En el primero, falta totalmente el binomio ~lesión y ofe~ 

sa~ que integra en plenitud la esencia de lo antijurídi-
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co. En el otro, s6lo el segundo extremo --<>fensa~ del -

binomio". (lG) 

Manejando en sentido puesto, la excepci6n regla,

desde el ámbito formal de la antijuridicidad, cuando la --

conducta es lícita. Es en el ordenamiento penal donde se 

originan las causas de licitud que encuentran su fundamen

to en la ausencia de interás y en el interás preponderan-

te, que en raz6n de ello, bien asienta JOSE A. SAINZ CANT~ 

RO: "En virtud del primero, no se considera contraria a -

Derecho (no merece la desaprobaci6n que el juicio de anti-

juridicidad arroja sobre la conducta típica) la acción que 

lesiona un bien ;jurídico que su titular no tiene interés -

en que sea protegido. Las prohibiciones y mandatos que el 

ordenamiento jurídico establece, as1 como la pena que para 

su infracción se corunina, tienen por objeto la protección 

a bienes jur!dicos1 cuando el titular de éstos no está in-

teresado en esa protecci6n, la conducta que los conculca -

no debe ser considerada contraria a Derecho. Claro que a 

este respecto, hay que tener en cuenta que la mayor parte 

de los bienes jurídicos se protegen por el Derecho, inde-

pendientemente del interés que en ello pueda tener su titu

lar, lo que determina que la ausencia de interés y la cau-

sa de justif icaci6n que en ella encuentra fundamento, ten

ga un área de aplicación muy limitada. El principio del -

interés preponderante explica aquellas situaciones en que 

se produce un conflicto de intereses, de modo que se sacri 
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fica uno de ellos para que se salve el otro. En estos ca

sos se entiende que para el Derecho es preponderante uno -

de los intereses en conflicto, por lo que no se considera 

antijurídica (contraria a Derecho) la conducta que, para -

salvaguardar el inter~s preponderante, sacrifica otro". (l?) 

En atenci6n al inter6s preponderante, dado que no 

se está en presencia de bienes disponibles, encontramos la 

leg1ti.ma defensa, la colisi6n de bienes tutelados, como el 

estado de necesidad en un caso, esto es, cuando se sacrifi 

ca un bien menor y se salva un bien de mayor entidad, el -

cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho, etc., 

ya que no es aquí donde se deba hacer un análisis total de 

las causas de licitud que, como afirna GtlNTER STRATENWERTH: 

"El nlilnero de causas de justificaci6n no puede determinar

se en forma definitiva, pues depende del grado de general~ 

zaci6n. En el desarrollo hist6rico dogmático se ha dado -

una cierta solución intermedia, que se mantiene equidista~ 

te tanto de las regulaciones de total concreci6n (todavía 

puede verse en la Carolina, donde la defensa necesaria ún~ 

camente se trata dentro del delito de homicidio y con gran 

detallismo, Art. 139 y ss.), como de una abstracción llev~ 

da demasiado lejos (que conduce a f6rm11las vacías como, -

por ejemplo, la llamar1a teor!a del fin, según la cual la 

acci6n adecuada al supuesto de hecho típico no es antijurf 

dice cuando aparece como un medio adecuado para alcanzar -

una meta jurídicamente reconocida). En consecuencia, el -
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derecho vigente conoce un número proporcionalmente alto de 

causas de justificaci6n, que no constituyen un sistema ce-

rrado, sino que se observan numerosas superposiciones, así 

como lagunas". (lBl 

l.- LEGITIMA DEFENSA.- La más relevante causa -

de licitud, es la legítima defensa, que tiene su cimiento 

en el interés preponderante, en donde se hace palpable un 

injusto y actual ataque, que no es posible eludirlo, que -

sin adentrarnos a un quebranto entre los bienes y medios,-

si 6stos se colocan en un mismo plano, que ha de tratarse 

en la parte general del Derecho Penal, como causa que ha -

de repercutir con relaci6n a los delitos en general, que -

se traduce en un verdadero derecho, apreciándose una forma 

delegada del Estado a una marcada injusticia que el parti-

cular lleva al efecto, que la propia Ley Penal, ha de en-

marcar a través de ciertos requisitos, que la fracc16n III 

del Articulo 15 del C6digo Penal establece: "Son circuns-

tancias excluyentes de responsabilidad penal: Re~eler el 

acusado una agresi6n real, actual o inminente y sin dere-

cho, en defensa de bienes jurídicos propios o ajenos, sie~ 

pre que exista necesidad racional de la defensa empleada y 

no medie provocaci6n suficiente e inmediata por parte del 

agredido o de la persona a quien se defiende. Se presumi

r~ que concurren los requisitos de la legítima defensa, -

salvo prueba en contrario, respecto de aquél que cause un 

daño a quien( a través de la violencia, del escalamiento o 
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por cualquier otro medio, trate de penetrar, sin derecho,

ª su hogar, al de su familia, a sus dependencias o a los -

de cualquier persona que tenga el mismo deber de defender 

o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos re~ 

pecto de los que tenga la misma obligación; o bien lo en-

cuentre en alguno de aquellos luaares en circunstancias t~ 

les que revelen la posibilidad de una agresión", En efec

to, su fundamentación radica, como afirma FERNANDO DIAZ P~ 

LOS, al decir: "Ahora bien, se impone una matización res

pecto a la paralela situación del status necessitates en -

que también se presenta un conflicto o colisión de intere

ses, y es que, asi como en el estado de necesidad hay sie~ 

pre una contradicción de intereses legitimes y sólo resta 

acudir a una valoración juridica para decidir si uno es s~ 

perior a otro (justificación), o si son de igual valor, en 

cuyo caso no puede exigirse otra conducta (inculpabilidad), 

en la legitima defensa siempre se produce el choque entre 

un interés ilegitimo (el del agresor) y un interés legtti-

mo (el del defensor). En consecuencia, el principio del -

interés preponderante siempre se actuar! en favor del legf 

timo, y por ello la legitima defensa siempre es una causa 

de justificación", ll9) 

Es imprescindible en la legitima defensa, como -

requisitos sine qua non: la agresión, en razón de su inm! 

nencia, adherida a la ilegitimidad que es donde tiene su -

sostén el juicio de valor, que comprende la proporcionali-
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dad, reveladora de dañar bienes jurídicamente tutelados, -

propios o ajenos, a lo que agregaríamos el animus defen- -

sionis. 

Ahora bien, ante una mirada a lo antes expuesto,

es palpable que no puede operar en el delito de aborto, la 

legitima defensa. 

2.- ESTADO DE NECESIDAD: A) ABORTO NECESARIO.-

El estado de necesidad est~ constituido por una colisi6n -

de intereses al hacer referencia a esta causa de licitud,

impone la salvaci6n de un bien mayor, frente a un bien me

nor¡ empero, es necesario un ingrediente imprescindible p~ 

ra ocuparse de esta justificante¡ el peligro en que se en

cuentran ambos bienes y asi evitar el mal propio o ajeno.

El C6digo Penal se ocupa del estado de necesidad, sin ha-

cer expresi6n de los bienes en conflicto, en el Articulo -

15, fracción IV, al expresar: "Son circunstancias exclu-

yentes de responsabilidad penal: obrar por la necesidad -

de salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno, de un pe

ligro real, actual o inminente, no ocasionado intencional

mente ni por grave imprudencia por el agente, y que éste -

no tuviere el deber jur1dico de afrontar, siempre que no -

exista otro medio practicable y menos perjudicial a su al

cance•. Ya se ha expresado que, en un primer plano, ha de 

existir un conflicto de bienes, que pueden ser propios o -

ajenos, destacando un requisito que d4 lugar a una posibi

lidad de daño, previo a la realizaci6n del hecho, esto es, 
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•ex-anta", que impone ncccsariamcnto un Juicio; aJvort imou 

que ese peligro de que habl.lmoe, ha de oer do niltur.'\lc7.n -

objetiva¡ lo subjetivo tione dificultad de aprociaci611, ya 

que en este supuesto, lau consecuencias dar!an lugar en 

ocasiones a un actuar culposo, toda vez que la creencia do 

un peligro, trae aparejada una falta de previsi6n y ya os

tar!amos frente a la culpabilidad. Por otro lado, se hace 

expresi6n de un peligro real; bien pudiframos decir, 110 -

imaginario, se hace natcntc la •realidad del ncli~ro•, que 

dA lugar~ su inmediatez; con ello se llena lo que dispone 

la ley "actual o inminente", alejado de lo putativo¡ empe

ro, el medio empleado ha do ser adecuado, ya que do otro -

modo, se anular!a el estado de necesidad al emplear •otro 

medio practicable y menos perjudicial a su alcance", como 

quiere la ley¡ no cabe recurrir a ello para evitar el cau

sar un mal, tal como expone JUAN CORDOBA ROOA1 "Tal inte~ 

pretaci6n del estado de necesidad en 1u• requi•ito1 bA1i-

cos, resulta a nuestro juicio ademas particularmente 1a

tisfactoria por cuanto traduce un encomiable criterio val~ 

rativo. Viene en a1timo t~rmino a reconocer que lo decie~ 

vo para la estimaci6n en el estado de necesidad de la cua

lidad esencial de absoluto, lo es la actitud manifestada -

por el autor en relaci6n a la esfera de bienes jurldicos1 

si hace todo lo humanamente posible, en las circunstancias 

concretas, es decir, todo lo cxiqiblc, antes do realizar -

el mal, trasluce un respeto hacia los intereses protegidos 

por el ordenamient1' ,jurldico. La idea de valor y desva- -
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lor, de acto resulta pues básica en la justificación de la 

conducu•. 12º1 

Merced a lo anterior, en el aborto consentido, es 

evidente que el con1entimiento de la mujer d3 lugar a la -

ob1ervancia de una conducta t!pica y antijur!dica y el as

pecto negativo del elemento esencial valorativo, dá cabida 

al aborto necesarior como bien sostiene CELESTINO PORTE r~ 

TIT, al expresar: ºEl aborto consentido tiene particular 

importancia el eotado de necesidad: es el caso del aborto 

1anitario, necesario o teraoéutico. El Código Penal, en -

el Art!culo 334, reglamenta el aborto terapéutico, que - -

constituye una causa de justificaci6n en raz6n del 'inte--

rila preponderante'. 'No se aplicara sanci6n: cuando, de 

no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra pcliqro 

de muerte, a juicio dol médico quo la asista, oyendo 6ste 

el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible 

y no 1ea peligrosa la demora'. El precepto nos habla de -

que 'la mujer embarazada, corra peligro de muerte'". <211 -

En tanto que MARIANO JIHENE7. HUERTA, exnreaa1 •rara todo 

aqu61 que tenga un concepto claro y preciso del estado de 

nece1idad, e• obvio que el contenido de este art1culo es -

innecesario de•de el punto de vista t6cnico y orActico. 

Oijéraae que el C6digo ha querido, como si fuera un trata-

do, ejemplificar con algunos supuestos el concepto vertido 

en la fracción IV del Art1culo 15, o, como si fuera un re-

gl&111Bnto, regular e1pec1ficaJ11ente las diversas aplicacio-·· 
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nes que deben darse a los nrincipios generales quo 111for--

man la ley•, 122 ) 

Creemos innecesario el dispositivo ll4 del C6diqo 

Penal, en atención a C1Ue el estado de necesidad so 011cucn-

tra regulado en la fracci6n IV del Articulo 15 del C6dlqo 

Penal y es, precisamente en la parte qencral del ordena ... -

miento sustantivo penal, en donde ha de tratarse como en -

el caso del precepto liltimamente invocado, el aspecto nec¡~ 

tivo del delito. 

),- CUMPLI~IENTO DE UN DEBER.- Con li> fin<lll--

dad de dar un tratamiento, a.Gn cuando sea somero, de otras 

caus~s de licitud, atenderemos aqu1 el deber como el dcrc-

cho que se encuentran contenidos en la fracción V del f\rt!_ 

culo 15 del C6dic¡o Penal, lo r¡ue expresaremos en alenci6n 

a que tal disposici6n involucra el cumplimiento de un de--

ber lec¡1t1mo, como ejercicio de un derecho; nos vemos pre-

cisados a señalar que las dos hip6tcsis que como causa de 

licitud dan luc¡ar esencialmente al desempeño de un servi-

cio pliblico, alin cuando por cxcepci6n los deberes lle diri-

gen a los particulares; el invocar las expresadas causas -

de licitud desde un punto de vista opuesto, traen como co

rolario el abuso de autoridad. 

Dando un breve enfoque de lo c¡ue si<¡nif lea el cu~ 

plimiento de un deber, advertimos c¡uc, c¡uien cumple con la 

ley, no act(ía antijur1dicamente y es puntilloso el parecer 
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de CELESTINO roRTE PETIT, al sostener: "Consideramos noso 

tros que al igual que con relación al ejercicio de un de

recho, est3 por dem5• la disposición legal en el sentido -

de que es circunstancia excluyente de responsabilidad, - -

obrar en forma legitima en cumplimiento de un deber jur1d~ 

co, pues aan cuando no existiera tal prescripción, la co11-

ducta del individuo ser& lícita en tanto es ordenada por -

la propia ley". 1231 

Loe deberes eon impuestos por las l\Ormas, cual- -

quiera que sea. la naturaleza dC! éstas, de don<lc se deriva 

la obltqaci6n de llevar a cabo en diversos rnornentos, con--

ductas que trac1\ aparejadas dclitosJ empero, CI\ tal SU!JUC! 

to, ante ciertas observaciones, esa conducta resulta just! 

f1cada, no ob&t4nt.c que sea tfpicar en efecto, los preccp-

toa ordenan o prohiben y, cu$ndo se cumplen los mandatos -

leqales aln excusas y ese comportamiento encuadra Ct\ el --

marco de la obl1gaci611, tal proceder es oriundo del cumpl.!_ 

miento de un deber. CELESTINO PORTE PETIT sostiene que el 

cumplimiento de un deber gira alrededor de dos hipóteais: 

la. Derivado de funciones pOblicas, o sea de deberes de -

servicio y, 2a. Derivado de un deber impuesto al partic!!_ 

lar. 1241 Cabrta por ahora, señalar qui! repercusión tiene 

ese cumplimiento de un deber que consigna la ley en el de

lito de aborto, observamos que ninguna¡ entre otros aspee-

tos, podemos señalar que tiene trascendencia en una espc--

cie de encubrimiento, es decir, atendiendo al favorecimic~ 
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to en donde se afecta la procuraci6n, como la administra--

ción de justicia \Articulo 40u, fracción IV del Código Pe

nalJ 1 la obligación do guardar el secreto profcsionAl (Ar

tículo 211 del Código Penal): como aqu61 que rehCioa nres--

t.ar un servlcio de lltlcr~s público sin caU!rn. lcqit.ima (i\r-

tlculo 178 del Código Penal), o bien, aqu61 que se nicqa a 

comparecer ante la autoridad a dar su dcclaraci6n si11 cxc~ 

sa l~gal, cuando lenalmente se le exija 1Artículo 17Y del 

Cód iqo Pena 1) • 

.¡. - t:JERCICIO DE UN DERECHO. - llenos d.1<10 a l<f\1--

nos pormenores de las cau~as de licitud que se contienen -

en la fracci6n V del Artículo 15 del Código Penal¡ en efe::_ 

to, a pesar de la tiptcioad oc una conducta, 6sta se en- -

cucotra ptcnamcnte )UStif1caua en cuanto que la norma. ha. -

dado 1a protccc16n con re1ac16n a aquellos intereses que -

parecen afectar a terceros. 

Advierte VIllCENZO CAVALLO, con relación a es<> au-

torización dada por el legislador: "El e¡ercicio de un d! 

recho, está fundado sobre el principio 16q1co de no contr:!_ 

dicción, por el cual, entre dos principios ¡ur1dlcos en 

contraste, aCirmado el uno, no puede aceptarse el otro. 

As!, si la ley concede a alquno un poder de actuar en dc-

tcrminadll fortna, no puede castigarlo contcmpor~ucancnt.o -

por el ejercicio del mismo". (251 Una meditación sup ... r- -

flua dar1a lugar a establecer si se está ejercitando un d! 

recho, no tendr1a la ley que señalarlo y, por ende, algu--
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nos connotados autores se~alan que es in11ccesario inclu!r-

lo en la ley y, a propósito de ello, BERNARDINO A!,IMENA, -

afirma: •Esta norma como es eviacnte se proclama ad - -

abundant iam, pues s1 es absurdo imaginar una 1cy que no d~ 

tJa cU11p1irsc, u1moién es absurao pensar que su cjccuci6n. -

pucae constituir uel1to•: ( 26 ) sin cmoarqo, ese ejercicio 

oel derecho ha de llevarse a cabo lcg!timamente. 

Cons1dcramos que n1nquna t rasce11dcncia tiene cst~1 

causai oc licitud en 01 delito de aborto. En efecto, CELE~ 

TINO PORTE PETIT, hace una interesante ciasificaci6n en r~ 

fcrcncia al ejercicio ac un. derecno y asS: escribe C?n Orden 

a esa clasificaciOnz Derccno de corrccciOn tius corrigen-

di J 1 Derecho ae rctcncion; Derccno Penal disciplinario; O~ 

recno de emitir o tomar intormac1oncs comerciales: los - -

o!fendtcula (defensas r\cccsarias predispucstasJ, aparatos 

rnec4nicos defensivos; actos emulativos (actos do rivali- -

dad}1 justicia ac propia mdr,o, auxilio propio o autu-auxi-

liu, CJerc..·ic10 indco1do dcJ. propio dcrccno (vías de hecho1 

Y gestión de neqocios. 1271 

5.- IMPEUIMENTO LEGITIMO.- El Cóoiqo Penal pre!!. 

cribe en h fracción Vlll del Articulo 15, el ll<unado imp~ 

dimento legitimo, dando lugar a un aspecto negativo del d~ 

lito, esto es, a su inexistencia, afirma CELESTINO PORTE -

PETIT: •11ay impcuimcnto legítimo, cuanao no se puede cur.'1-

plir. con un deber legal por cumplir con otro deber de la -

misma naturaleza y de mayor entidad". <29 > El impedimento -
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leg1timo da cabida a contravenir lo dispuesto en una ley -

penal, dejando de hacer lo que manda, precisamente por un 

impedimento legítimo; es, por ende, una omisiOn, frente a 

una obligaciOn, bien podemos advertir que el sujeto actGa 

t1pica aGn cuando no antijur1dicamente en cuanto que la 

ley le está permitiendo ese actuar, como acontece en el s~ 

creto profesional: se presenta el supuesto 6n que el sujeto 

no puede actuar ante una vis absoluta, dando lugar a una i~ 

posibilidad de realizaciOn de cumplir con aquello que de--

biera¡ finalmente, se aprecia aquella derivada de una vis 

compulsiva que, en tal caso, tendr!a operancia un aspecto 

negativo de la culpabilidad. En atenciOn a lo anterior, -

IGNACIO VILLALOBOS, advierte con relaciOn al señalado imp~ 

dimento legítimo: "Incluye casos en que la exenciOn de --

responsabilidad proviene de haber falta de acto por parte 

del sujeto acusado (impedimento f1sico insuperable)¡ otros 

en que se excluye la antijuridicidad (impedimento de dere

cho)¡ y otros mas en que sOlo se encuentra eliminada la --

culpabilidad, que son aquellos en que media un impedimento 

moral, de razOn o que pesa sobre la determinaciOn del su

jP.to, sin ser precisamente la coacciOn externa o ejercida 

por otra persona, que pudiera considerarse catalogada sep~ 

radamente•. 129 ) Bien podemos afirmar que entre diversos 

debere~ que impone la ley, no se lleva a cabo uno en cuan-

to que otro de mayor rango que tiene relevancia en una di! 

posícíOn de mayor jerarquía, impide la realizaciOn del pr! 

mero, de tal suerte que nos parece acertado el parecer de 
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JOllANNES WESSELS, al sostener: "Hay una colisi6n de debe-

res, cuando varios deberes de actuar, jur1dicamente funda-

dos, se presentan al destinatario de 1a norma en torma tal 

que Aste s6lo puede realizar uno a costa del otro, o sea,-

tiene que lesionar, necesariamente, uno de ellos. Puede -

haolarse de una aut6nt1ca colisiOn de deberes finicamente -

si loa deberes JUr1d1cos en contlicto rec1aman validez, -

uno al lado de otro". (JO) 

Consideramos que en el delito de aborto, en mane-

ra alguna se presenta e1 impedimento 1eg1t1mo1 en el marco 

legal no se puede advertir una colisi6n de deberes, pues -

llegar1amos al abs~rdo de señalar la existencia de un de-

ber de matarr ya en su momento oportuno hemos expresddo -

nuestra idea con relaci6n al aborto necesario, mismo que -

encuentra au fundamento en otro aspecto negatLvo ae la an-

ti1ur1dicidad. 
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IV.- INIMPUTABILIDAD. 

Hemos afirmado que la inimputabilidad, es la cap!!_ 

cidad que nos permite conocer y valorar un deber de respe

to a una normatividad y, a ia vez, actuar con capacidad o 

determinarse de acuerdo a cierta comprensi6n. De esta 

suerte, podemos precisar que un SU)eto es inimpucablc, 

cuando carece de la capacidad que le permito conocer y va

lorar el deber que tiene de respetar una norma, lo cual -

elirr·ina consecuentemente el actuar con capacidad o dcterm,! 

narse de acuerdo cierta comprensi6n. JORGE FRIAS CABALLE

RO, sostiene al respecto: MLa cualidad personal en que -

consiste la imputabilidad, como estado psicol6gico-espiri

tual que convierte al sujeto en autor apropiado para la i~ 

putaci6n jur1dico-penal {y, por consiguiente, para la re-

prochabilidad y la pena), se condiciona de manera positiva 

por: a) un desarrollo mental suficiente¡ b) una concien

cia lGcida, sin perturbaciones profundas¡ c) un psiquismo 

exento de alteraciones graves. De tales presupuestos ha -

de derivar la aptitud o capacidad para comprender la anti

juridicidad del hecho y para actuar conforme a dicha com-

prensi6n. - •.• Las legislaciones vigentes, sin cmbarqo, -

salvo rarisimas excepciones, Gnicamente regulan estos ~re

supuestos de manera negativa en las f6rmulas de inimputab~ 

lidad que recogen aquellas situaciones o estados persona-

les que suprimen o aniquilan la imputabilidad. La ley pa~ 

te de la idea, en efecto, de que generalmente el sujeto es 
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normal y positivamente imputable¡ por esto solamente leqi~ 

la sobre la excepci6n, esto es, sobre las llamadas causas 

de inir1putabilidad o que excluyen la imputabilidad". (3l) -

Por su parte, SERGIO VELA TREVI~O, señala que; " ... existe 

inimputabilidad cuando se realiza una conducta t1pica y ª!! 

tijur1dica pero el sujeto carece de la capacidad para au

todeterminarse conforme al sentido o de la facultad de --

comprensiOn de la antijuridicidad de su conducta, sea por

que la ley le niega esa facultad de cor1prensiOn o porque -

al producirse el resultado t1pico era incapaz de autodcteE_ 

minarse"¡ 132 ) en tanto que IGNACIO VILLALOBOS considera -

que: • ••• la excluyente de imputabilidad ser~ la que supr! 

ma, en el juicio, la conciencia jurtdica o la canacidad de 

conocer y discernir la naturaleza de sus actos en todo - -

aquello que los hace il!citos; o que elimine la posibili--

dad, a6n conociendo el verdadero carácter de la conducta o 

la naturaleza antijur1dica de los actos que van a ejecuta!_ 

se, de tomar determinaciones correctas y abstenerse de lle 

var adelante lo prohibido". (]J) 

Podrtamos afirmar que la razOn y voluntad, son 

atributos del ser humano; sin embargo, algunas veces no se 

re6nen los mismos en un sujeto, por falta de salud ps1qui

ca o de madurez mental, lo que le dará el carácter de ini~ 

putable al carecer de una mente sana y madura; lo que trae 

r& como consecuencia, que a6n cuando dicho sujeto lleve a 

cabo una conducta t1pica y antijurídica, no pueda conside-
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rarse como culpable y, por ende, no le sea reprochable, en 

cuanto que falta el presupuesto del elemento pslquico del 

delitor no obstante lo cual, en algunos casos, la ley esta 

blece determinadas medidas de seguridad, que se aplicarán 

al inimputablc. Por otra parte, es conveniente resaltar,

que la inimputabilidad no es sin6nimo de enfermedad mental 

y, tampoco, toda enfermedad Mental trae cono corolario la 

inimputabilidad. 

Ahora bien, nuestra ley sustanti•1a penal, consid2_ 

ra como causas de inimputabilidad: 

"Articulo 119.- Los menores de dieciocho años, -

que cometan infracciones a las leyes penales, serán inter

nados por el tiempo que sea necesario para su corrccci6n -

educa ti va". 

"Articulo 15.- Son ~ircunstancias excluyentes de 

responsabilidad penal: II.- Padecer el inculpado, al com~ 

ter la infracci6n, trastorno mental o desarrollo intelec-

cual retardado, que le impida comprender el car4cter illcl 

to del hecho, o conducirse de acuerdo con esa compren- - -

si6n ... " 

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de 

responsabilidad penal: VI.- Obrar en virtud de miedo gr~ 

ve ... " 

l.- KINORIA DE EDAD,- En todas las legislacio--
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nes penales, se ha establecido la minor1a de edad, redu- -

ciendo de esta forma la intervención del Derecho Penal, --

respecto de los menores, en virtud de que el menor no ha -

alcanzado el desarrollo psico-f1sico necesario para lograr 

comprender el alcance antijur1dico de la conducta llevada 

a cabo: as1, EDUARDO NOVO!\ llONREllL, sobre el particular, -

expresa: •ourante sus primeros años, la inteligencia y la 

yoluntad, principales aspectos que considera el Derecho Pe 

nal, son en ~l tan incipientes, que no podrta pretenderse 

tenerlo por imputable. ll:is tarde, aún cuando sus procesos 

intelectivos y volitivos destellan ya, no es posible tamp~ 

ca someterlo al régimen propio de los adultos, porque lo -

impiden numerosas caracter1sticas juveniles. f.n efecto, -

a.Cm en adolescentes que han alcanzado un muy buen dcsarro-

llo en lo intelectual, se presentan rasgos propios del pr~ 

ceso evolutivo en que se encuentran, como ser: sugestion~ 

bilidad, impresionabilidad, vehemencia, etc.; lo que unido 

a la falta de carácter propia de su inmadurez, tiene que -

colocarlos en situación especial1sima frente a las normas 

penales. Mirado el menor desJe el punto de vista exclusi

vo de sus aptitudes y condiciones ps1ouicas, queda, pues;

en situación que no permite atribuirle resnonsabilidad ju

r1dica por sus actos•. <34 > 

El limite de la edad para considerar a un sujeto 

imputable, se ha establecido en forma por dem:is diversa en 

cada legislación; nuestro C6digo Penal, como hemos señala-



126. 

do, dispone que los menores de 18 años, no son sujct.os de 

Derecho Penal, lo cual no quiere decir que, atendiendo al 

tema que nos ocupa, esto en, el delito de aborto, no lo --

puedan llevar ~ cabo, sino que, habiéndolo realizado, no -

se les podrá reprochar tal conducta antijur1dica, en cuan

to que está protegida por una causa de inimputabilidad, 

2.- TRASTORNO MENTAL.- El trastorno mental, pu!!. 

de devenir de una enfermedad psiquica, como fisica; asiml! 

mo, puede ser transitorio o permanente, siendo el princro 

a trav~s del cual se presenta la inexistencia del delito,-

en cuanto que est4 frente a una causa de inimputabilic.lad.-

En efecto, en el caso del trastorno mental permanente, el 

sujeto que lo padece y lleva a cabO una conducta delictuo-

sa, si bien es considerado inimputable, se hace acreedor a 

una medida de seguridad, de acueroo con lo que disponen -

los Articules b7 y 68 del COdigo Penal¡ a este respecto, -

SERGIO VELA TREVI!lO, señala: •,.,quien está perrnanent_eme~ 

te privado de las facu1taaes superio~es y realiza una con

ducta t1pica y anti1urid1ca, también es considerado como -

no delincuente por in1mputaoil1dao, pero queda sujeto a la 

aplicaciOn de una medida de seguridad, consistente en re-

clusiOn en lugares especiales por todo el tiempo que sea -

necesario para su curacicn. Como es de verse, es de máxi-

ma importancia el elemento oc orden temporal ~ue se ha me~ 

c1onado, porque de ~l depende, entre otras cosas, la libe! 

tad del sujeto autor de la conducta t1pica·. (JS) Ahora -
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bien, por trastorno mental, debemos entender la perturba-

ci6n psiquica que atecta fundamentalmente las rnanifestaci~ 

nes intelectivas del individuo, impidi~ndole ce esta suer

te comprender lo 111cito de la conducta llevada a cabo, en 

virtud de que no puede valorar los nexos que lo vinculan -

con el mundo fllctico y menos alln realizar una selecci6n, -

debido al estado de inconsciencia en que se encuentra col~ 

cado. 

En cuanto al tema toral ue este estudio, o sea el 

delito de aborto, es obvio que si el SUJelo activo padece 

un trastorno mental o desarrollo intelectual retardarlo, -

que le impida co1,iprender el carllcter il1tico del hecho que 

está realizando, se presentará una causa de inimputabili-

dad y, por ende, un as~ecto negativo del delito. 

3.- IMPUTABILIDAD DISMINUIDA.- Sin embargo, pu~ 

de suceder que la intensidad del trastorno que padezca el 

agente del delito sea minimo y, por tanto, s6lo disminuya 

la facultad intelectiva, pero no carezca el sujeto de - -

elia, 10 cual darta lugar a lo que se ha llamado imputabi

lidad disminuida, cuya consecuencia es que el activo del -

delito de aborto, responda del mismo¡ empero, la punibili

dad aplicable a tal ilicito, podrá ser disminuida por el -

juzgador al imponer la punici6n correspondiente. JOSE A.

SAINZ CANTERO, sostiene en relaci6n a este t6pico que: 

"de acuerdo con los conocimientos psiquiatricos actuale·s, -

resulta evidente que existe una zona intermedia entre la -
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salud mental y la enajenaci6n, respecto de la cual debe, ª!!. 

tablecerse paralelamente en el mundo del Derecho otra zona 

intermedia entre la plena responsabilidad y la absoluta -

irresponsabilidad criminal. Es la zona de los semi-i~put~ 

bles 'i de la responsabilidad atenuada. Para que la exime~ 

te incompleta pueda aprcc1arse, ia enfermedad mental que -

padezca el sujeto, ha de producir en él un efecto psicol6-

gico semejante al que hemos descrito para la eximente com

pleta, no variando más que la intensidad del mismo. Se ha 

de tratar tamb16n, por tanto, de una alteraci6n oc las fa

cultades psiquicas, intelectuales o volitivas. lla de afe= 

tar a la capa~iddd del agente de conocer lo ilicito de su 

conducta o a la capacidad de orientar su actividad, canfor 

me a ese conocim1ento.. Esta perturbación no h.a de ~er pl~ 

na -en esto reside la diferencia con la eximente compl.,--

ta- pero ha de alcanzar ciertd intensidad, esto es: ha 

de afectdr notaolemente a las facultades psiquicas del su-

jeto. Cuando ese grado ae perturbac·•6n no se alcan:ea, hd 

de rechazarse la aprec1ac16n de la eximente incompleta•. 1361 

Consideramos que en la imputabilidad disminuida,-

ld conducta del agente del delito, deviene distinta a la -

de un BUJeto imputable, esto es, con total capacidad inte

lectiva, y por ello, la reacci6n del Estado, debe ser di-

versa y no simplemente establecer una punibilidad atenua-

da, amén de que la cejan a J.a discreciOn del Juzgador, en 

cuanto tiene carácter facultativo, lo cual es anta~6nico a 
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la capacidad disminuida que presenta el sujeto activo, --

pues si .la imputab1liáad esta. disminuida, es incuestiona--

ble que la pu11ibilidad a im!"oner, debe ser tambili11 atenua

da, establecilindola en forma expresa, y no dejarla al cri-

terio del juzgador. 

No debemos olvidar, que tanto el trastorno mental 

como la imputaoilidad disminuida, la puede causar el agen

te del delito en forma voluntaria, situaci6n que queda fu~ 
1 

ra del ámbito de la inimputabilidad, al tratarse de una --

•actio liberae in causa•, es decir, son conductas queridas 

que tienen lugar cuando el sujeto está en estado de inimp!:!_ 

tabilidad provocado por el mismo, libremente y, por tanto, 

el autor es imnutable y culpable, sea dolosa, culposa o --

prcterintencionalmente, pues ya San Agust!n aseveraba que 

Lot no pec6 por el incesto perpetrado con sus hijas, pues-

to oue ignoraba que lo eran en el momento del acto carnal, 

oero al por su acto de embriaguez, que fue voluntario y --

causa de su conducta posterior. 

4.- HIEDO GRAVE.- Por lo que hace al miedo gra-

ve, como causa de inimputabilidad, diremos ~ue afecta la -

mente del sujeto, perdiendo en forma temporal las faculta

des intelectivas, por causa que no es de origen patol6gi--

ca. JOAl1UIN ESCRICllE, señala que miedo es: "La perturba

ci6n del ánimo, oriqinada de la aprehensi6n de algún peli-

qro o riesgo que amenaza o que recelamos". <37
> No pode--

mos negar que el ser humano, por su naturaleza, tiene mie-
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do a determinadas circunstancias, como es el ruido, la ob~ 

curidad, determinados animales, un lugar cerrado, etc., en 

virtud de que las asocia a un posible daño, ~hora bien, -

no cualquier miedo puede ser causa de inimputabilidad, si

no Gnicillllente aqu~l cuya intensidad provoca en el ser hum~ 

no la perturbación de sus facultades intelectivas, dado lo 

cual no alcanza a comprender lo antijur1dico de su conduc

ta. Se han establecido seis niveles de miedo: la pruden

cia, la cautela, la alarma, la angustia, el nSnico y el te 

rror1 a este respecto, SERGIO VELA TREVI"º• expresa: "Las 

conductas que se realizan bajo la influencia de cualquiera 

de los tres primeros niveles (nrudencia-cautela-alar~a), -

corresponden a una manifestación real de la personalidad -

del sujeto Actuante1 quiere decirse que en estos casos, -

hay conducta con todos los alcances aue la psicoloq1a le -

confiere y, adem&s, que hay imputabilidad, puesto que el -

individuo se encuentra en pleno uso de sus facultades int~ 

lectivas superiores, aGn cuando se halle bajo el influjo -

del mie<lo. En estos niveles, la afectación en la concien

cia no es profunda y, aGn existiendo alteraciones metaból! 

cas, tampoco ellas son suficientes para afectar los planos 

superiores que rigen el comportamiento. Por el contrario, 

los tres Gltimos niveles que se han mencionado (angustia-

p&nico-terror), son capaces de influir en forma tan podero 

sa la psi~ue y el organismo humanos que, aquellas conduc-

tas que se realicen durante su vigencia, no corresponden -

en puridad a la personalidad del sujeto, sino que, afecta-
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do el organismo en sus funciones metab6licas en raz6n del 

estimulo meticuloso, se produce un deeequiHbrio neuroveg! 

tativo que trae como consecuencia la pérdida de las facul

tades necesarias para la cabal comprensi6n de la naturale

za de los actos y para una autodeter1ninaci6n conforme a -

una valoraci6n que se ajuste a la realidad •••• En el pla

no subjetivo, esta fase (angustia) se caracteriza por un -

estado an1mico ansioso y angustioso; ansia que aparece por 

la expectaci6n de males desconocidos e inevitables, y an-

gustia provocada roi: el profundo malestar funcional orgán.!_ 

co. El sujeto siente estar al borde de la locura, siente 

'perder la cabeza' y sus reacciones no corresponden en fo~ 

ma alguna a motivaciones racionales ajustadas a la 16qica, 

Desde su plano subjetivo, el p!nico se presenta con mani-

festaciones de pleno dominio de la personalidad subcons- -

ciente o profunda sobre la personalidad consciente: el su

jeto que padece pánico, dif1cilmente se percata de lo que 

objetivamente ocurre en su mundo circundante y sus vivcn-

cias son incoherentes, delirantes y seguidas de rápida am

nesia como reacci6n subconsciente de tipo defensivo: ••• La 

conducta no es, en estos casos, manifcstaci6n de la volun

tad, porque ésta, en realidad, est~ abolida por los efec-

tos del miedo. La última fase del miedo, e indudablemente 

la de mayor intensidad, es la denominada terror, oue cons

tituye la culminaci6n del proceso por el que el miedo va -

aboliendo la personalidad individual, hasta llegar a esta 

fase que es la absoluta inexistencia de personalidad. 
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••• El hombre, bajo el imperio del terror, oueda inerte, -

suspendido y abstra1do del mundo exterior; una palidez en 

el rostro y la absoluta inexpresi6n, son los s1ntomas m&s 

fácilmente perceptibles¡ ••• La mente no rige al cuerpo ni 

a la conducta¡ lo que se haga o deje de hacerse bajo estas 

condiciones, es debido a motivaciones en las ~ue la volun

tad es totalmente ajena. Desde el asnecto subjetivo puede 

afirmarse válidamente que, en esta etapa, la vida intelec

tiva o subjetiva es inexistente en su acenci6n mas absolu

ta". (38) 

Podemos concluir que el miedo arave, es caus~ de 

inimputabilidad cuando, por su magnitud, blo<¡uea las facui 

tades intelectivas del sujeto, impidiéndole conocer y valo 

rar lo il!cito de su comportainiento, en cuanto oue en ese 

momento s6lo reacciona por instinto. Es indiscutible que 

esta causa de inimputabilidad, por su propia naturaleza, -

no se presenta en el delito de aborto. 
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V.- lNCULrABILIDAO. 

Ahora corresponde analizar el aspecto ne9ativo -

del elemento esencial, general, pstquico, el cual imnide -

fincar al agente del delito el reproche penal de culpabil.!_ 

dad, respecto del hecho t!pico y antijur1dico llevado a c~ 

b<>. La inculpabilidad se presenta cuando la conducta del 

sujeto activo, est' desprovista de dolo, culpa o preterin

tenc1onalidad, y no existe exigibilidad, es decir, no se -

le puede exigir al a9ente del delito otra conducta diversa 

a la realizada. As1, para LUIS ,1!MENES DE ASUA, las cau--

aas de inculpabilidad •son las que absuelven al sujeto en 

el juicio de reproche•. <39 t Por su parte IGNACIO VILLAL2 

BOS al respecto afirma que1 •i.a cu10abilidad, como el co-

ronamiento que es de la construcci6n delictiva, estA ause~ 

te siempre que falta cualouiera de los elementos del deli

to1 pero como excluyente directamente eliminatoria de la 

culpabilidad s6lo puede considerarse cuando recae sobre -

loa factores que constituyen esa culpabilidad: el conoci

miento o la voluntad". <40l Para SERr.IO VELI\. TRE:VI~O, las 

causas de inculpabilidad •son las circunstancias concurre~ 

tes con una conducta t1pica y antijuridica, atribuible a -

un imputable, que pe.-miten al juez resolver la inexi<Jibil!_ 

dad de una conducta diferente a la enjuiciada, que seria -

conforme al derecho, o que le impiden formular en contra -

del sujeto un reproche por la conducta espec!fica realiza

da". <41 > Ahora bien, a continuaci6n pasaremos a analizar 
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las hipótesis de inculpabilidad que, a nuestro parecer, 

son el error y la no exigibilidad de otra conducta, 

Es conocida la pol~mica que existe entre los que 

consideran que error e ignorancia son vocablos distintos,

y los que consideran que desde el punto de vista jur!dico 

penal, deben unificarse tales vocablos, en virtud de que -

los principios relativos a uno, comprenden los del otro, y 

que su diferenciación carece de pr4ctica. 

El vocablo •error•, de acuerdo con el diccionario 

de la Lengua Española, Bignifica1 concepto equivocado o -

juicio falso; vicio del consentimiento causado por equivo

cación de buena fé, que anula el acto jurfdico si afecta a 

lo esencial del mismo o de su objeto; en tanto qua la "iq

norancia", es la falta de ciencia, de letras y noticias, o 

general o particular. LUIS JIMENEZ DE ASUA, expresa sobre 

el particular: "En el Arca de la psicolog!a hay una dis-

tinci6n fundamental entre la ignorancia y el error, que se 

halla ya en Plat6n. La primera supone la falta absoluta -

de toda representación y consiste en una entera ausencia -

de noci6n sobre un objeto determinado; es un estado negat~ 

vo. El error supone una idea falsa, una representación 

errónea de un objeto cierto; es un estado positivo, La 1~ 

norancia consiste, en suma, en una falta completa de cono

cimiento, mientras que en el error hay un conocimiento fa! 

so. Pero esto, que psicol6g1camente es de superlativa - -

trascendencia, carece de interés en el Derecho positivo y 
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en la practica judicial. Las leyes suelen unificar la ig-

norancia y el error, porque consignan a una y a otro los -

mismos efectos•. <42 > En tanto que GlUSEPPE MAGGIORE, - -

afirma: "Error es el conocimiento deficiente o insuficie~ 

te de la verdad, es decir, una desviación del juicio. Co~ 

prende, pues, también la ignorancia, que es un error to- -

tal, as1 como el error es una ignorancia parcial. El Oere 

cho no se ocupa en toda e las e de error, sino sólo en aqu~ l 

que obra sobre la voluhtad, porque el ordenamiento jur1di-

co regula la conducta en sus manifestaciones externas. 

Por eso, el Derecho considera el error como un vicio de la 

voluntad". <43 > consideramos que en el ~mbito jur1dico, -

son plenamente equi.narables tales vocablos, en cuanto que 

en ambos supuestos se realiza la conducta sin conocer el -

"significado penal de la misma. 

La doctrina tradicionalmente div1d1a el error en 

•error de derecho• y •error de hecho", los cuales, inneqa-

blemente, son antitéticos en cuanto que el primero, se re-

fiere a circunstancias de Derecho, en tanto que, el segun

do, cobra vigencia en cuestiones perceptibles por los sen-

tidos, raz6n por la cual, aún cuando someramente, analiza-

remos por separado cada uno de ellos, sin que podamos pa-

aar por alto que hay autores que consideran que carece de 

importancia tal divisi6n1 as!, FRANZ VON LISZT, asevera: -

"No tiene ninguna importancia para el valor jur!dico del -

error, que la repulsa err6nea de la presunción de que el -
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acto está previsto por la ley, descanse sobre una aprec1a

c10n inexacta del hecho, o sobre una concepciOn errOnea de 

las reglas jur!dicas aplicables al mismo. La distinciOn -

entre error de hecho y error de derecho, no encuentra fun

damento en la ley•, ( 4 4 l 

1.- ERROR DE DERECHO.- En el error do dcrccho,

el aqente del delito lleva a cabo libremente el conjunto -

de actividades deseadas, con plena concioncia de que los -

medios empleados s! corresponden con el resultado querido, 

desconociendo lo antijur!dico de su comportamiento, os de

cir, ignora la existencia de la norma penal, o alguno do -

sus elementos¡ asienta GIUSEPPE MAGGIORE sobre este apart~ 

do: "Hay error de derecho cuando la ignorancia o ol falso 

conocimiento recaen sobre una norma jur!dica penal. Esto 

puede suceder de dos modost o la norma existe y el agente 

la ignora, o tiene de ella un conocimiento inadecuado o de 

alguna manera erróneo; o la norma no existe, pero el reo,-

por error, la supone existente. En el primer caso, tene-

mos el error t!pico de derecho". (4S) 

2.- ERROR DE HECHO.- En esta clase de error, el 

agente del delito tiene pleno conocimiento de la norma; e~ 

pero, su conducta se encuentra viciada por un falso conoc! 

miento, que le impide alcanzar el objetivo deseado, ya que 

el resultado producido no concuerda con la finalidad hacia 

la cual dirigió su conducta. Es interesante el parecer de 

GIUSEPPE BETTIOL, al expresar: "El error de hecho siempre 
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ha sido considerado circunstancia de exclusi6n de la culp~ 

bilidad cuando verse sobre el hecho constitutivo del deli-

to o sobre un elemento de 6ste •••• A prop6sito del error -

sobre el hecho es preciso distinguir, sin embargo, dos hi

p6tes1s: aqu6lla en que cxisLc divergencia entre reorcse~ 

tac16n y realidad, porque el sujeto activo se ha represen

tado un evento distinto del realizado ~Ticio, creyendo m~ 

tar una pieza de caza, mata a un hombre que estaba detrás 

de un seto~, y aqu6llp en que el sujeto agente cree cometer 

un delito, pero no lo ejecuta, en cuanto crr6neamenlc tie-

ne presente un elemento constitutivo de infracciOn que en 

la realidad no existe ~Ticio cree estar en adulterio por 

suponer casada la mujer con que se ha unido, mientras que 

6ata es libre~. En un caso estan objetivamente presentes 

lo• elementos constitutivos de un delito ~homicidio~, p~ 

ro no ae reflejan en la psinue del individuo que actGa - -

~hipótesis clAsica de error esencial sobre el hecho cons

titutivo de la infracci6n~i en el otro no existen objeti-

vamente los elementos, o todos los elementos constitutivos 

del delito, ?"ro el individuo los cree erróneamente prese~ 

tes". ' 461 Por su parte, SERGIO VELA TREVI~O precisa nue 

el error de hecho "consiste en la falsa apreciación, por -

ignorancia o desconocimiento, de los elementos f&cticos de 

la descripci6n legal en relación con una situación concre-

ta. Dicho lo mismo pero en distintas palabras, hay error 

de hecho cuando en un acontecimiento concreto el agente no 

tuvo la normal valoración de los elementos f3cticos concu-
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rrentes, que permiten el conocimiento de la adecuación do 

la conducta a la hipótesis abstracta del hecho, plasmada -

en un precepto legal". <47 > Ahora bien, el error de hecho 

se divide en esencial e inesencial o accidental. 

A) ERROR DE HECHO ESENCIAL.- Es aqu61 que infl~ 

ye sobre un elemento esencial del delito, impidiendo al s~ 

jeto activo percatarse de la adecuación de la conducta de~ 

plegada, al tipo descrito por la norma, produci6ndo&o aqut 

una discrepancia entre lo que el agente se representó y el 

resultado producido, en cuanto que este error cobra vigen

cia, precisamente, en su mente, durante el proceso ~sicol~ 

gico1 el error esencial es invencible, cuando aGn extrema~ 

do el activo sus facultades sensitivas y racionales, tal -

error no desaparece, teniendo cabida la inculpabilidad¡ e~ 

pero, si ese error esencial ea vencible, o sea, que era 

evitable con sólo tener mayores cuidados y la debida aten

ción a lo que se est4 realizando, o bien, reemplazando au 

ignorancia por conocimiento, no se produce inculpabilidad, 

sino que Gnicamente varia la forma de culpabilidad, es de-

cir, no se configura el dolo, sino la culpa y, por ende, -

tal conducta es punible, obviamente, siemore y cuando el -

delito de m~rito admita tal forma de culpabilidad. 

B) ERROR DE HECHO INESENCIAL O ACCIDENTAL.- Es 

incuestionable que esta clase de error, no es una causa de 

inculpabilidad, en virtud de que incide en la ejecución 

del hecho, pues al realizarlo, el agente del delito incu--
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rre en error respecto de la identidad de la persona a la -

que habla escogido como pasivo, present~ndose el "aberra-

tia ictus"r sobre este t6pico, r,1uSEPPE BETTIOL, estable--

cet •El error de hecho, cuando no sea sobre el hecho con! 

titutivo de la infracc16n, puede referirse al sujeto pasi

vo o también al objeto material de aquélla. En la doctri-

na se habla en estos casos de un error en la persona y de 

error en el objeto, Hlp6tesis éstas que se dan cuando Ti-

cio, creyendo matar aiCayo, mata en cambio a Sempronio al 

confundirlo con el primero, o cuando queriendo hurtar en -

daño de Hevio, lo hace en perjuicio de Stico. Se trata de 

un error'"!llotivoque no se refiere al hecho constitutivo o a 

un elemento esencial del hecho, sino a un elemento secund~ 

r!o, no esencial¡ la persona del sujeto pasivo en el pri-

mer caso, el objeto material de la infracci6n en el segun

do". 14s1 Consideramos que en ambos supuestos, es decir -

en el error en el golpe y en la persona, el sujeto activo 

ea penalmente responsable a titulo de dolo. 

3,- LA TEORIA DEL ERROR EN LA ACTUALIDAD.- La -

evoluci6n del Derecho Penal y, sobre todo en la Doctrina -

Alemana, a fin de subsanar las complicaciones que en el f~ 

ro planteaba la divisi6n del error en de derecho y de he-

cho, llevaron a loa juristas a distinguir ahora entre 

error de tipo y error de proh1bici6n, lo cual indiscutibl~ 

mente no es s6lo cambio de terminologta con el error de h~ 

cho y el error de derecho, y que, por ende, uno equivalga 
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al otro, como señala LUIS JIHENEZ DE ASUA: "Apresurémonos 

a advertir que ese error de derecho, o 'error de prohibi-

c16n', coino hoy se dice, encuentra su limite en lo que 11~ 

man los modernos autores 'ceguera jurídica' tHezgcr, Wel--

zel, Sch'ónke, Haurach) •, <49 1 No compartimos el pensamie~ 

to del autor español, como tampoco el de SERGIO VE!./\ TREV~ 

llO, que es en el mismo sentido (Culpabilidad e Inculpabil.!, 

dad, p&gs. 336 a 342, Ed. Trillas), en virtud que lo que -

se buscó, fue disminuir las dificultades que tra!a consigo 

la anterior dJ.visión, y no solamente cambiar ol vocablo 1~ 

tercalando la conjunción disyuntiva •o•. En efecto, en la 

actualidad, lo importante para la doctrina es saber si el 

sujeto activo ten!a conocimiento de la conducta que estaba 

realizando, o sea, de los elementos integrantes del tipo.

además de que, por sor il!cita, tal conducta estaba prohi-

bida¡ lo anterior trae como consecuencia que lo que const.!, 

tu!a un error de hecho, ahora sea un error de prohibición, 

como por ejemplo el error sobre los supuestos reales de 

una causa de licitud (defensa putativa), o bien, que un 

error de derecho constituya un error de tipo, como cuando 

el error recae sobre el elemento normativo en el tipo (en 

el robo, la a3eneidad de la cosa). Consideramos de inte--

rés el pensamiento de HANS WELZEL, quien sobre el particu-

lar expresa: "La diferencia fundamental de ambas clases -

de error no se refiere a la oposición situación de hecho~ 

concepto jur!dico, sino a la distinción tipo~antijuridic.!, 

dad. Quien sustrae a otro una cosa, que cree erróneamente 
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propia, se encuentra en error de tipo (no sabe que sustrae 

una cosa ajena). Quien cree, sin embargo, tener derecho -

de autoayuda para sustraer una cosa ajena (por ejemplo, e~ 

mo acreedor frente al deudor insolvente), se encuentra en 

un error sobre la antijuridicidad de su hacer, Quien no -

sabe que 111 cosa que ha retirado est4 pignorada, incurre -

en un error sobre el tipo (sobre una circunstancia del he

cho) 1 quien lo sabe, pero cree err6neamente tener un dere-

cho a alz:ar la orenda,1 se encuentra en error de prohibi- -

c16n. Error de hecho y de derecho, por una parte, y error 

de tipo y de proh1bici6n, por la otra, son, oues, conceptos 

totalmente diferenlcs. Hay errores oue son errores de tipo; 

por ejemplo, el error sobre las circunstancias normativas 

del hecho, como ajenidad de la cosa; y hay errores de he-

cho que son errores de prohibici6n: el error sobre los -

presupuestos objetivos de una causal de justificaciOn•.150
> 

Sin embargo, aún con lo conveniente y fructt fer o 

de esta nueva divisi6n del error, no podemos soslayar que 

no existe uniformidad en la doetrina, am~n de que, obvia--

mente, tambi~n presenta dificultades; empero, es una evo!~ 

ci6n que nos d4 claridad en algunos aspectos y material p~ 

ra seguir hurgando sobre el particular. 

A) ERROR DE TIPO.- Esta clase de error se pre--

senta cuando el agente del delito desconoce que est& real~ 

zando los elementos de un tipo penal, esto es, no sabe lo 

que hace, tiene una falsa creencia sobre todos o alguno de 
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los elementos de la norma primaría, sean objetivos o norm~ 

tivos1 es oportuno aludir al criterio de llJ\NS WELZf:I., al -

sostener: "Error de tipo es el desconocimiento de una ci~ 

cunstancia objetiva del hecho perteneciente al tipo legal, 

sea de carácter fáctico (descriptivo) o normativo. Error 

de tipo es, pues, no sOlo el error sobre 'hechos' como co-

sa, cuerpo, causalidad, sino también sobre el 'car~ctcr --

lascivo', la 'ajenidad' de la cosa, el 'embargo', 'docume~ 

to', 'funcionario'". (SlJ Por su parte' JOllANNES llESSELS, 

afirma: "Se d~ un error de tipo cuando alguien no conoce, 

al cometer el hecho, una circunstancia que pertenece al t.!_ 

po legal. El error de tipo es el reverso del dolo de ti-

po: quien actúa 'no sabe lo que hace'; le falta, para el 

dolo de tipo, la representaciOn necesaria". CS 2) Cabe pr! 

cisar que cuando se presenta el error de tipo, excluye la 

responsabilidad penal, precisamente por inculpabilidad, en 

los delitos de naturaleza dolosa; en tanto que en los del~ 

tos culposos, únicamente cuando sea tal error inevitable,-

se tratará de una causa de inculpabilidad. 

El error de tipo lo establece nuestra legislaciOn 

en la parte primera de la fracciOn XI del Articulo 15 del 

C6digo Penal: "Realizar la acciOn y omisi6n bajo un error 

invencible respecto de alguno de los elementos esenciales 

que integran la descripciOn legal ••• • 

Esta clase de error, se puede presentar en los d! 

litas de aborto consentido, procurado, sufrido y culposo. 
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Bl ERROR DE I'ROllIBICION. - Este error cobra vi--

gancia, cuando el agente del delito realiza determinada --

conducta, con pleno conocimiento de la misma: empero, tie-

ne la creencia de que tal conducta no es i11cita porque --

piensa que no existe una norma que la prohiba: que estando 

prohibida la lleva a c11bo amparado en una cau¡;a de justi f i_ 

cación1 o bien, que existiendo esa causa de just1ficaci0n 

tiene una falsa creencia de sus l!mites; por consiquientct 

el error de prohibicidn tiene como presupuesto que el age!.'. 

te del delito act6e dolosamente. FRANCISCO MUílOZ CONDE, -

sobre este tema expreso: "Existe error de prohibición no -

sólo cuando el autor cree que actúa ltcitamente, sino tarn-

bién cuando ni siquiera se plantea la licitud o ilicitud -

de su hecho. El error de prohibición puede referirse a la 

existencia de la norma prohibitiva como tal (error de pro

hibición directo), o a la existencia de una causa de just~ 

!icación que autorice la acción, generalment.e prohibida, -

en un caso concreto (error de prohibición indirecto o error 

sobre las causas de justificación). En el primer caso, el 

autor desconoce la existencia de una norma que prohibe su 

hacer¡ en el segundo, el autor sabe que su hacer est& pro

hibido en general, pero cree que en el caso concreto se dá 

una causa de justificación que lo permite. En la práctica 

es mucho más frecuente el segundo tipo de error que el pr~ 

mero•. <53 > En tanto que HANS WELZEL, considera a este --

respecto• "Error de prohibición es el error sobre la ant~ 

juridicidad del hecho, con pleno conocimiento de la rcali-
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zaci6n del tipo (luego, con pleno dolo de tipo). 'El au--

tor sabe lo que hace, pero supone erróneamente que estar!a 

permitido 1
; no conoce la norma jur!dica o no la conoce - -

bien (la interpreta mal) o supone err6neamente que concu-

rrc una causa de justificaci6n". <54
> 

La doctrina divide el error de rrohibici6n en dos 

clases: directo e indirecto: el error de prohibici6n di--

recto, es ol que tiene su asidero en la existencia; en la 

vigencia de la norma, o bien, en el alcance de ésta, debi-

do al aislamiento social o al atraso cultural; los efectos 

de este error en la doctrina, nos llevan al elemento nega-

tivo de la culpabilidad, cuando es invencible, y cuando es 

vencible y el delito admite la forma culposa, se aplica la 

pena como tal; sin embargo, nuestra leqislaci6n no lo ha -

considerado de esta manera y s6lo disminuye la punibilidad 

aplicable: Articulo 59 bis del C6digo Penal: "Cuando el 

hecho se realice por error o ignorancia invencible sobre -

la existencia de la Ley Penal o del alcance de ésta, en -

virtud del extremo atraso cultural y el ai•lamiento social 

del sujeto, se le podrá imponer hasta la cuarta parte de -

la pena correspondiente al delito de que se trate, o trat!_ 

miento en libertad, segGn la naturaleza del caso•. 

Respecto del tema central de nuestro estudio, de

bemos señalar que tiene cabida el error directo de prohi-

ci6n, en el delito de aborto, como por ejemplo, cuando una 

mujer que llega del extranjero, consiente o procura su 
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aborto, por creer que, al igual 'JUe del ra!s que viene, en 

México no es delito el aborto, incurre en un error de nro

hibici6n1 al igual que el agente del delito que haga abor

tar sin o contra el cor1scntimiento de la mujer grávida, -

pensando que no cst.1 prohibido. 

Ahora bien, estaremos frente a un error de prohi

bición indirecto, cuando recae sobre la existencia de los 

presupuestos que fundamentan una causa de licitud: cuando 

el sujeto activo cree estar amparado por una causa de lici 

tud, que trat4ndose del delito de aborto, Gnicamente oper~ 

r!a el estado de necesidad; presentándose aqu! lo que la -

doctrina ha denominado eximentes putativas, en virtud de -

que el sujeto cree que existe un peligro y no lo hay; o -

bien, cuando desconoce los l!mites de la causa que legal-

mente existe. Merced a lo anterior, es evidente que tiene 

eficacia el error indirecto de prohibición, como causa de 

inculpabilidad, que otros denominan error de licitud y que 

nuestra ley sustantiva penal, consagra en la parte segunda 

de la fracción XI del l'.rt!culo 15, al establecer que por -

el mismo error, estime el sujeto activo que es !!cita su -

conducta. 

4.- LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.- Esta 

causa de inculpabilidad, tiene su asidero en la culpabili

dad normativa, que es precisamente, el juicio de reproche 

que se hace al agente del delito por haber realizado una -

conducta violando un bien jur!dicamente protegido; juicio 
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al que se llega después de analizar si era exigible otra -

conducta al activo, en cuanto que la exigibilidad es la --

esencia de la culpabilidad, As!, r.IUSEPPE BETTIOL, aseve-

ra: •para que la acción pueda considerarse culpable, no -

basta que un sujeto capaz haya previsto y querido un even-

to lesivo, sino que es necesario que su voluntad haya pod~ 

do determinarse normalmente a la acci6n: esta determina--

ción normal no se dli cuando las condiciones de hecho en --

las cuales actúa el individuo son tales, que hacen imposi-

ble o muy dificil la formación de un querer humano libre -

de defectos •••• La culpabilidad desaparece en una concep-

ción normativa, siempre que no se haya podido 'exigir' del 

sujeto agente -dadas las condiciones del actuar- un co!!!. 

portamiento distinto del que efectivamente observó". (SS) -

EDMUNDO MEZGER, establece su criterio en el sentido de - -

que: "No procede culpablemente el autor si se admite con-

forme a derecho, que en las circunstancias del caso parti

cular, no se le puede exigir otra forma de actuar". (S6 l 

De lo anterior, colegimos que cuando el sujeto a~ 

tivo realiza una conducta t!pica, antijur!dica e imputable, 

pero que debido a las circunstancias que rodean los acont~ 

cimientos, no se le puede exigir un actuar distinto al que 

ha llevado a cabo, tendrá cabida la no exigibilidad de 

otra conducta, como causa de inculpabilidad y, por ende, -

no será penalmente responsable, al pOdérsele exigir reali-

zar una conducta, ordenada, o bien, que se abstenga de una 

prohibida como lo dispone el ordenamiento penal, 
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Por consiguiente, compartimos el pensamiento de -

FRANCISCO MU~OZ CONDE, al expresar: "El cumplimiento de -

los mandatos normativos es un deber que se puede exigir, -

en principio, a todos los ciudadanos. r..os niveles de exi

gencia de este cumplimiento var1an seg6n el comportamiento 

exigido, las circunstancias en que se realice, los intere

ses en juego, etc, En principio, el ordenamiento jurídico 

marca unos niveles de exiqencia mínimos, que pueden ser -

cumplidos por cualquiet persona. Se habla en estos casos 

de una exigibilidad objetiva, normal o general, Más allá 

de esta exigibilidad normal, el ordenamiento jurídico no -

puede imponer el cumplimiento de sus mandatos. As!, por -

ejemplo, en el estado de necesidad se exige como requisito 

que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obliga

ciOn 'de sacrificarse, Tambi~n, en algunos tipos delicti-

vos concretos, se alude a situaciones de no exigibilidad,

en las cuales la realizaciOn de la conducta no constituye 

el tipo de injusto, Junto a esta no exigibilidad objeti-

va, existe una no exigibilidad subjetiva o individual, que 

se refiere a determinadas situaciones extremas en las que 

no se puede exigir al autor concreto de un hecho típico y 

antijurídico, que se abstenga de cometerlo, porque ello 

comportaría un excesivo sacrificio para ~l. El derecho no 

puede exigir comportamientos heroicos o, en todo caso, no 

puede imponer una pena cuando en situaciones extremas al-

guien prefiere realizar un hecho prohibido por la ley pe-

nal, antes que sacrificar su propia vida o su integridad -
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f!sica •••• La idea de la no exigibilidad de otra conducta 

aconseja dejar sin sanci6n a quien actúa en estas circuns

tancias, por m4s que el hecho sea antijur!dico y el autor 

actúa con capacidad de culpabilidad y con conocimiento de 

la antijuridicidad". (S7) 

Consideramos que esta causa de inculpabilidad, es 

decir, la no exigibilidad de otra conducta, no tiene apli

caci6n en ninguna de las clases de aborto de las que se --

ocupar! este trabajo, en virtud de que, para que tenga - -

aplicación, se requerir!a que los bienes en conflicto fue-

ran del mismo valor, lo cual en ningún momento podemos co~ 

cebir, y por ello estamos en contra del parecer de diver--

sos autores, entre ellos LUIS JIMENEZ DE ASUA, CELESTINO -

PORTE PETIT, FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, quienes sostie--

nen que la no exigibilidad de otra conducta, es causa de -

inculpabilidad en el delito de aborto. 

Como excepci6n a lo antes afirmado, encontramos 

el encubrimiento entre parientes, en el delito de aborto 

consentido sin m6viles de honor. 
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vr.- AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIB~ 

LIDAD. 

Hemos señalado en el Cap!tulo Segundo, que las --

condiciones objetivas de punibilidad, están vinculadas di-

rectamente con la punibilidad, por lo cual, al presentarse 

su ausencia, se está en la imposibilidad de punir la con-

ducta delictuosa. Sobre el particular, FRANZ VON LISZT, -

expresa: "Cuando faltJa y en tanto falta, la condición de 

punibilidad impuesta por la ley, no hay acto punible, ni -

siquiera en estado de tentativa, ••• cuando falta, y en --

cuanto falta, la condición de punibilidad, no es posible -

que nazca la acción penal pGblica; el acto, pues, no es p~ 

nible en el senlido de la ley".(SB) 

Al no presentarse las condiciones objetivas de p~ 

nibilidad en el delito de aborto, como ya lo establecimos, 

es obvio que no tiene cabida su aspecto negativo. 
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VII.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 

Como aspecto negativo de la punibilidad se tienen 

las llamadas excusas absolutorias; tales causas impeditivas 

dan lugar a la exi•tencia del delito; sin embargo, el legi..1' 

lador ha querido no sancionar aquellas conductas delictivas, 

a pesar de que con tal comportamiento se conforma un tipo 

que trae como consecuencia una valoración y que tiene re-

percusión en el ámbito ps1qu1co, no le es dable una san- -

ción; no se borra la conducta o hecho delictuoso; aqu1 se 

habla de política criminal¡ de este modo sostiene LUIS JI

MENEZ DE l\SUA: "Son causas de impunidad o excusas absolu

torias, las que hacen que a un acto típico, antijurídico,

imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna, 

por razones de utilidad pG.blica; es decir, que son motivos 

de impunidad". <
59 l Hemos afirmado que la punibilidad es 

una consecuencia del delito; por consiguiente, no es ele-

mento1 congruente con lo anterior, la excusa absolutoria -

será consecuencia, asimismo, de un aspecto negativo del de 

lito, pero debemos considerar que el delito existe; empe-

ro, el legislador no lo ha querido sancionar. Una cues- -

tión trascendente es la relativa al análisis de las excu--

sas absolutorias en el aborto; necesario es atender a la -

fórmula lacónica, al afirmar que el aborto es la muerte -

del producto de la concepción en cualquier momento de la -

preñez1 en algunos casos, resulta que no se puede imponer 

pena alguna, como ser!a el caso de la ausencia del presu--
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puesto del hecho que dá lugar a una evidente atipicidad, -

esto es, la falta del embarazo. Pero, por ahora nos impo~ 

ta el aspecto negativo de la punibilidad y, por ende, ha--

cer expresi6n de abortos no punibles: en tal caso, encon--

tramos conformados los elementos esenciales del delito - -

(conducta, antijuridicidad y culnabilidad); luego entonces, . 
habremos de considerar bajo los lineamientos de esos ele--

mentas, la muerte del producto de la concepción en cual- -

quier momento de la prleñez. As!, el Articulo 334 del Cód~ 

go Penal, dispone: "No se aplicará sanción: cuando de no 

provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de 

muerte, a juicio del m~dico que la asista, oyendo ~ste el 

dictamen de otro m~dico, siempre que esto fuere posible y 

no sea peligrosa la demora". Atendiendo a un impulso pri-

maria, incipiente, al expresar: "No se aplicar! sanción", 

se advertir& una excusa absolutoria; empero, no podemos d~ 

jar a un lado eHa imprescindible prelación lógica que im--

porta en el examen de los elementos del delito, y es aten-

diendo al citado precepto que ante el peligro de muerte de 

lá mujer gestante se hace necesaria la práctica abortiva -

y, por ende, nos encontramos ante un juicio de valoración 

que dá pauta al análisis de un aspecto negativo de la anti 

juridicidad (obviamente antes de la punibilidad), como lo 

es el estado de necesidad que, como causa de licitud, ha -

lugar a señalar un conflicto de bienes, siendo el de mayor 

valor, la vida de la madre, ante una expectativa de vida,-

como lo es el feto; indiscutiblemente apreciaremos ese as-
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pecto negativo del delito en el aborto terapéutico. 

Por otra parte, bien se puede considerar al abor

to culposo como una excusa absolutoria: sin embargo, nos -

hemos inclinado que si en tal caso se adolece de sanci6n,

ésta debe ser con referencia al comportamiento culposo de 

la madre, pero que tal culpa sea la llamada inconcicnte, -

sin represcntaci6n o ai11 previsi6n, toda vez que en la se

gunda clase de culpa, esto es, la llamada conciente, con -

representaci6n o con previsi6n, debe ser sancionada. Otro 

de los casos que dan lugar a llamada excusa absolutoria, -

lo es el dispositivo contenido en el Articulo 333 del C6di 

ge Penal, respecto del aborto, cuando el embarazo es el re 

sultado de una violaci6n: es el anterior, un caso en donde 

se observa una conducta t!pica, antijur!dica y culpable, -

en donde se mantiene el delito en s!, resultando acertado 

el pensamiento de EUGENIO CUELLO CALON cuando refiere "que 

nada puede justificar imponer a la mujer una maternidad -

odiosa, que dé vida a un ser que le recuerde eternamente -

el horrible episodio de la violencia sufrida. En verdad,-

la mujer tiene derecho a consentir o no la actividad er6ti 

ca y, por ende, su consecuencia, la maternidad". (GO) Los 

sentimientos de la mujer originados por una violaci6n, son 

de verdadera repulsi6n subsistiendo el reconocimiento a la 

libertad sexual que, como bien jurídicamente tutelado, ti~ 

ne significación de un delito, con todas las disquisicio

nes que impone un tema que tiene siempre actualidad, hemos 



153. 

apuntado dos casos de las llamadas excusas absolutorias y 

que en cuanto al segundo, presenta serias dificultades en 

cuando que se hace expresi6n de un aspecto previo que es -

la existencia del delito de violación que vendría a signi

ficar el requisito sine qua non opera la excusa absoluto-

ria y sólo apuntamos los lineamientos procedimentales que 

imponen las normas relativas y obvio es el aspecto agobia~ 

te traducido en la temporalidad del período gestante. 
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"Las leyes de un pa1s deben tener -

en cuenta el carácter f1sico de és

te, el clima, las cualidades del 

suelo, su situaci6n, su tamaño y el 

género de vida que llevan sus habi

tantes". 
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CAPITULO CUARTO 

LA SEGUNDA ESFERA DEL DELITO CORRELATIVO 

AL DELITO DE ABORTO 

I.- Iter criminis: 1,- Fases: A) interna; - -

Bl externa. II.- Concurso de delitos: 1.- Real. 2.- -

Ideal. III.- Concurso de personas en el delito: 1.

Formae de participación: A) necesaria; B) eventual o co~ 

tingente1 2.- Clases o grados de participación; A) auto

r!a1 B) coautor!a; C) complicidad; D) instigación; 

E) encubrimiento. 



CAPITULO CUARTO 

LA SEGUNDA ESFERA DEL DELITO CORRELATIVO 

AL DELITO DE ABORTO 

161. 

La segunda esfera del delito desde el ámbito doc

trinal, se ha llamado formas de aparición o manifestación 

del delito; para llegar a la consumación, ésta tendrá lu-

gar cuando la conducta del hombre produce un resultado. 

Ahora bien, ese resultado puede ser típico o jurídico en -

cuanto que no transforma ~1 mundo fáctico; cuando as! es,

estaremos ante un hecho que tiene significación de orden -

penal; por consiguiente, el delito de aborto dá lugar a un 

resultado material, con independencia de la clase de abor

to de que se trate, aGn cuando apuntamos la relevancia que 

tiene en el dolo, no as! en la culpa, y ese delito presen

ta esta forma de culpabilidad, la cual se origina ante la 

inobservancia de un deber de cuidado; bien podemos decir -

que el delito de aborto, se consuma cuando, dentro del pr~ 

ceso ejecutivo, se priva de la vida al feto, 

La segunda esfera del delito, comprende: el iter 

criminis, el concurso de delitos y el concurso de personas 

en el delito; de ello habremos de ocuparnos. 

I. - ITER CRIMlllIS , 

Iter criminis, significa camino o recorrido del -
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delito, haciendo expresión genéricamente, afirmamos que 

los delitos de resultado material, esto es, aquellos que -

transforman el mundo externo, recorren ese camino; lo que 

no sucede respecto de los delitos culposos, de los delitos 

formales y de los delitos unisubsistentes. En efecto, en 

los primeros, se quiere la conducta, mas no se quiere el -

resultado; los segundos, se advierten en el primer momento 

de la fase externa del iter criminis, es decir, en la man~ 

festación de la voluntad y en aquellos delitos que se lle

van a cabo a trav6s de un solo acto. El delito de aborto 

recorre todo el proceso ejecutivo. 

Haciendo expresión del recorrido del delito, !a -

doctrina distingue dos fases, a saber: interna y externa. 

A) ~·- La fase interna es de naturaleza -

subjetiva y comprende la ideación, la deliberación y la r~ 

solución que va desde un momento imaginativo, significado 

a través de una tentación, pasando a la persistencia en -

donde se destacan principios que trascienden en lo que pu

diéramos llamar el bien y el mal y, pasado listo, la idea -

de delinquir tiene predominio, sobre la voluntad. Con re

lación a los tres momentos señalados, se hace palpable la 

impunidad del pensamiento, recordando la frase de ULPIANO: 

•cogitationis poenam nemo patitur" y nos parece obvio esta 

blecer que el pensamiento no delinque. 

B) ~·- En la fase externa ya se advierte 
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una decisi6n de delinquir; el pensamiento se exterioriza,

se habla, por ende, de resoluci6n manifestada, dando cabi-

da a diversas categor1as de delitos, lo que no acontece --

con el delito de aborto; a la resoluci6n manifestada, le -

sigue la preparaci6n que viene a entrañar aquellas activi

dades en donde no se presenta un comienzo de ejecuci6n, no 

obstante la intención delictuosa; genéricamente se han co~ 

siderado los actos preparatorios impunes, a no ser que an

te una mayor peligrosidad del sujeto, se dirija a la cons~ 

mación del delito y, por ello, se habla de actos un1vocos, 

a6n cuando en la mayoria de los casos, dada su subjetivi-

dad, son equívocos. EUGENIO CUELLO CALON, sostiene: "La 

preparaci6n del delito no es punible porque los actos pre

paratorios son equívocos ••. s6lo penados cuando revelan de 

un modo seguro el prop6sito de delinquir". (l) 

La tentativa dá lugar a un principio de ejecuci6n 

sin que obviamente se llegue a consumar el delito; además 

de que se pone en peligro un bien jurídicamente tutelado,-

derivado de un proceso un1voco; de esta manera, la tentat!, 

va tiene lugar cuando se penetra al n6cleo del tipo, en -

función del verbo y a6n cuando sea repetitivo, se pone en 

peligro el bien jur1dicamente tute.lado, como anota VINCEll

zo MANZINI "El punto de transición de la mera intención a 

la determinaci6n activa, se tiene en el momento en que el 

acto del agente comienza efectivamente la violación de una 

determinada norma penal, esto es, se convierte en causa --
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que, poniendo directamente en obra un medio idóneo para 

producir el efecto criminoso, o bien concretando en todo o 

en parte un elemento material constitutivo del delito, ini 

cia la violación efectiva del precepto principal, o bien,-

dirigido a un acto que constituye circunstancia agravante 

material del delito mismo, viola un precepto accesorio, y 

con esto inicia la violación del precepto principal". 12 l 

La tentativa se divide en inacabada y acabada o -
1 

frustración; en la primera, se advierte una voluntad de c~ 

meter el delito, un comienzo de ejecución y la no consuma-

ción del delito por causas ajenas a la voluntad del agen--

te; en tanto que, en la segunda, solamente distinguimos -

una total ejecución; empero, no se llega a la consumación; 

nuestro parecer al respecto, es en el sentido de que, en -

el aborto (doloso), se presentan ambas clases de tentati--

vas. 



165. 

II.- CONCURSO DE DELITOS. 

Sin objeción alguna, el ser humano puede llevar a 

cabo una conducta, la cual tenga como resultado un solo da 

ño, pero pueden presentarse una pluralidad de conductas y 

una pluralidad de resultados y as1 se presentarA el concu~ 

so real o material. Asimismo, puede suceder que con una -

sola cortducta se lleven al efecto varios resultados delic

tuosos, siendo éstos compatibles, lo que d! lugar al con-

curso ideal o formal. Importa atender ahora a esa plural! 

dad de delitos, derivada de varias conductas, o bien, de -

una sola y, por ende, nos ocuparemos de las dos clases de 

concurso. 

ll CONCURSO REAL.- Establecemos en el caso del 

concurso real una pluralidad de conductas o hechos y es -

evidente la observancia de una independencia que resulta -

de varios hechos punibles¡ en una frase un tanto cuanto l.'!_ 

cónica, GIUSEPPE BETTIOL advierte: "La caracter1stica del 

concurso real de delitos es la independencia estructural -

de las acciones de las cuales se derivan los eventos lesi

vos•. (J) Por consiguiente, atenderemos en este concurso 

a una pluralidad de delitos mediante una pluralidad de co~ 

ductas o hechos. En realidad, la problem!tica del concur

so real delictual, radica en que por ninguna de las condus 

tas delictuosas se haya dictado sentencia (condenatoria),

contra un sujeto, lo que ha dado lugar, ciertamente, a un 
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concurso de penas. De este modo, desde el ámbito te6rico 

se advierten soluciones diversas, de tal suerte que al ha

cer expresión de los sistemas de punición en el concurso 

de delitos, RAUL NAVARRO GARCIA, sostiene: "Respecto a la 

represión en el concurso de delitos, sea ideal o formal y 

real o material, se cuestionan diversos procedimientos1 

sea que con una sola conducta, se produzcan varios result~ 

dos delictuosos; o bien, que ante una pluralidad de condu~ 

tas, se lleven al efeato diversos resultados delictuosos.

No ha existido un criterio uniforme, acorde a un sistema -

de punibilidad; en la doctrina encontramos básicamente los 

siguientes criterios: 1) el de la acwnulación material;-

2) el de la acumulación jurídica y, 3) el criterio de la 

absorción. 1) CRITERIO DE LA ACUMULACION MATERIAL.- Es 

el sistema m4s antiguo, tiene como asidero el principio -

'quod delicta tot poenae' esto es, se impondrán tantas pe

nas, como delitos se cometan. Ha sido criticado por su ri 

gidez a pesar de observar una alternativa lógica, en cuan

to a la existencia del concurso de delitos; mas no hay qu~ 

olvidar que, al imponer tantas penas como delitos existan 

en su dimensión sancionatoria, se evita la impunidad; emp~ 

ro, la acwnulación de penas no debe exceder de cuarenta 

años, lo que trae aparejado un criterio limitante y más 

aGn cuando se hace alusión a un cumplimiento simultáneo, o 

bien, por la menor gravedad de los otros delitos con rela

c16n, obviamente a uno, se atiende a un cumplimiento suce

sivo. 2) CRITERIO DE LA ACUMULACION JURIDICA.- Con base. 
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en este sistema, ha de imponerse s6lo la pena del delito -

de mayor entidad punitiva, aumentada en cierta medida con 

relaci6n a los demás delitos cometidos; vemos con este cr! 

terio, una limi taci6n al principio 'quod delicta tot poe-

nae', en cuanto que no se sancionan todos los delitos den

tro del marco de su estricta punibilidad. 3) CRITERIO DE 

LA ABSORCION,- Tiene este sistema su cimiento en el afo-

rismo latino 1 poena majar, absorbet minorem' es ciertamen

te la oposici6n al criterio material en el que la pena re

lativa al delito de mayor entidad punitiva, es la única -

aplicable, con exclusi6n de la sanci6n para los demás del! 

tos; se ha censurado la absorci6n ya que, a pesar de la -

existencia del concurso, ninguna relevancia tiene, en cua~ 

to que s6lo se aplicar1a una sola pena, que dá cabida a la 

impunidad y s6lo tendr1a eficacia en el caso de la pena de 

muerte. Ya se ha aountado la forma que, a nuestro enten-

der, tiene aplicaci6n la punibilidad en el concurso ideal 

delictual, esto es, atendiendo a lo dispuesto en el párra

fo primero del Articulo 64 del C6digo Penal (ya transcrito), 

en el que advertimos el criterio de la acumulaci6n jur!di

ca, aún cuando limitado, ante una facult~d potestativa o -

discrecional para el juzgador, al expresar: • •• ,se aplic~ 

rá la pena correspondiente al delito que merezca la mayor, 

la cual se podrá aumentar hasta una mitad más del máximo -

de su duraci6n •.• ', de lo cual se cae ante la facultad se

ñalada, en el criterio de la absorci6n. En tanto que el -

concurso real o material, dá cabida al sistema de acumula-
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ci6n material, al señalar el artículo mencionado en su se

qundo p&rrafo • ••• se impondrá la pena correspondiente al -

delito que merezca la mayor, la cual podrá aumentarse has

ta la suma de las penas correspondientes por cada uno de -

los demás delitos, sin que exceda de los máximos señalados 

en el Título Sequndo del Libro Primero'. Observamos que -

este precepto es criticable en cuanto acepta los tres cri

terios anotados, esto es, el material en atenci6n al prin

cipio 'quod delicta 1ot poenae', para después, ante esa f~ 

cultad potestativa o discrecional, dá espacio al sistema -

de absorci6n y, finalmente, ante la restricci6n del l!mite 

de punibilidad, se advierte el criterio jurídico". <4
> 

Ahora bien, en el aborto puedo presentarse este -

concurso real o material como en el consentido, en el pro-

curado, en el sufrido y, en caso de aceptarse, en ol abar-

to econ6mico, sin que pueda quedar fuera del ámbito fácti

co, el que tenqa cabida el aborto culposo, presentándose -

el concurso real delictual homogéneo, como heteroqéneo. 

2) CONCURSO IDEAL.- Traducido en una sola con--

ducta o hecho adecuada a varios resultados delictuosos. 

En efecto, aquélla, la unidad de conducta o hecho, es el -

punto de partida en este concurso que ha tenido notables -

controversias, que por nuestra parte consideramos de impo~ 

tancia destacar el Art1culo 58 del C6diqo Penal, antes de 

la reforma de 30 de diciembre de 1983, publicada en el Di~ 

ria Oficial de 13 de enero de 1984 (en viqor a los 90 días 
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de su publicación), que dispon1a: "Siempre que con un so-

lo hecho ejecutado en un solo acto, o con una omisión, se 

violen varias disposiciones penales que señalen sanciones 

diversas, se aplicará la del delito que merezca pena mayor, 

la cual podrá aumentarse hasta una mitad más del máximo de 

su duración". Se ha señalado, como ejemplo palpable de 

concurso ideal, el relativo al acceso carnal con la herma-

na casada. Empero, en una forma latu sensu, consideramos 

acertado el pensamiento de CIUSEPPE BETTIOL, al decir: 

"En la doctrina se advierte de manera un~nime, que puede -

darse el caso en que con una sola acción u omisión se rea

licen varios delitos. El esquema, en este caso, estarta -

dado por la unicidad de la acción con pluralidad de resul-

tados". (S) La fórmula anterior tiene similitud con la e~ 

tornada por GIUSEPPE MJ\GGIORE, quien expresa: •concurso -

formal (concursus formalis} es, típicamente, el realizado 

por la hipótesis de un hecho único (acciOn u omisión), que 

viola diversas disposiciones legales•. (6) Con referencia 

al sistema de punición, ya se ha apuntado el criterio que 

tiene como base el Articulo 64, p~rrafo primero, del C6d1-

go Penal, cuyo sost~n es el criterio de la acumulación ju-

rtdica, a6n cuando limitado y, por ello, compartimos el p~ 

recer de RAUL NAVARRO GARCIA. 

En las diversas clases de aborto que hemos señal~ 

do, esto es, en el consentido, en el sufrido y en el. econ~ 

mico, tiene operancia el concurso ideal y sólo apuntamos -
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que en ese supuesto será heterog~neo, es decir, estaremos 

ante una diversidad de delitos de distinta connotación tt

pica. 
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III.- CONCURSO DE PERSONAS EN EL DELITO 

El Articulo 13 del código Penal, relativo al Tit~ 

lo Primero, denominado Responsabilidad Penal, en su cap!t~ 

lo 111, intitulado Personas Responsables de los Delitos, -

se refiere a los responsables del delito, estableciendo -

las diversas clases o grados de participación; empero, es 

necesario ante un aspecto de índole metódico, hacer una so 

mera expresión a las formas de participación: mas no debe 

desatenderse la reflexión que hace CELESTINO PORTE PETIT -

cuando afirma• "Al estudiarse el concurso de personas en 

el delito, no debe olvidarse la advertencia oportuna de ~

MAGGIORE en el sentido de que 'sin duda, la teor!a del co~ 

curso criminoso es uno de los puntos mas disputados, disc~ 

tidos y analizados, del Derecho Criminal, Y si el tema ya 

es por s! mismo intrincado, hemos de convenir que la cien

cia también ha contribuido a embrollarlo cada vez m!s as!, 

le toca al estudioso, ante todo una tarea de simplifica- -

ción'~. (?) Hablar de participación en el delito, es ha-

cer expresión del delito colectivo, es decir, el que lle-

van a cabo diversas personas que tiene repercusión en el -

tipo, sea por su construcción objetiva o bien, recurriendo 

a la interpretación, dando cabida a la plurisubjetividad,

poniendo de relieve el elemento esencial material, as! co

mo las formas de la culpabilidad, traducidas en el dolo y 

en la culpa, dado que si falta lo anterior, el fenómeno de 

la participación no puede presentarse, Desde el !ngulo 
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teórico, el delito puede ser dividido; por consiguiente, -

habrán de considerarse las diversas condiciones que, aten

diendo a su conjunto, darán lugar a la producción de un re 

sultado; o bien, que pueda apreciar un contenido distinto 

que diversifica las voluntades, simplificando un caso a un 

sujeto principal y a otro secundario o accesorio, aún en -

el caso de que concluyan esas voluntades, tendr!amos ~ue -

dar un sentido a esta cuestión y que, al fin y al cabo, en 

atención a lo ya apuntado, el juzgador podrá inclinarse 

bien por la teor!a de causalidad, bien por la de la acceso 

riedad, encontrando en esta ~!tima a los autores y cómpli

ces. 

l.- FORMAS DE PARTICIPACION.- Anotarnos lisa y -

llanamente las dos formas de participación o de concurso 

de personas en el delito y, para el efecto, desarrollare-

mas tanto la forma de concurso necesario, como la forma -

eventual o contingente. 

A) CONCURSO NECESARIO.- Este concurso presenta 

una verdadera plurisubjetividad en el que diversas persa-

nas llevan al efecto la conducta o hecho t!pica, pero que 

as! lo requiere la descripción normativa. As!, GIUSEPPE -

BETTIOL, advierte: •creemos que tiene razón GRISPIGNI, -

cuando sostiene que la cuestión debe estudiarse en rela- -

ciOn con las caracter!sticas del tipo delictuoso. Clama -

por el delito plurisubjetivo, el cual supone que un tipo -

legal objetivo se refiera en la propia descripci6n expres! 
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mente a varias personas, en cuanto observan determinada 

conducta considerada como elemento constitutivo del delito, 

en sentido restrictivo•, (S) 

Es palpable que en el delito de aborto, se mani-

fiesta sin duda alguna la participación necesaria como en 

el aborto consentido y es precisamente el consentimiento,

el que dá pauta a la plurisubjetividad, ya que es obvio se 

refiere por lo menos a dos personas: la mujer grávida que 

consiente la práctica abortiva y quien o quienes lo llevan 

al efecto. 

B) CONCURSO EVENTUAL O CONTINGENTE.- A diferen-

cia del anterior, aún ante la intervención de varios suje

tos en la consumación de un delito, desde el ámbito pena--

11stico, no puede llamarse plurisubjetivo¡ ya hemos consta 

tado que las formas del concurso de personas en el delito 

tienen su asidero en el tipo; por consiguiente, si de ~ste 

no se advierte la plurisubjetividad, no,obstante la prese~ 

cia de varios sujetos en el delito, será monosubjetivo y,

por ello, se hace expresión de participación eventual o -

contingente. Por consiguiente, aún en el supuesto de que 

se puedan presentar varios sujetos en la comisión del deli 

to de aborto, espec1f icamente del sufrido, dado que se ha

ce palpable el presupuesto del hecho, consistente en la -

existencia de una mujer embarazada y que uno o varios suj~ 

tos lleven a cabo las maniobras abortivas, lográndose la -

muerte del producto de la concepción, en tal supuesto, nos 
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encontraremos ante un delito monosubjetivo, puesto que la 

muerte del feto se llevó a cabo, sin o contra el consenti-

miento de la mujer grávida. 

2.- CLASES O GRADOS DE PARTICIPACION.- En mGlti 

ples ocasiones, se advierte la presencia de un sujeto al -

realizar un delito: en otras, se comete por varios sujetos, 

presentándose de esta suerte la codelincuencia, ninguna r~ 

levancia tiene el denominado delito plurisubjetivo o de 

concurso necesario1 es simple y llana la actuación conjun

ta de dos o más individuos, que requiere de un dolo en ca-

da uno de los sujetos participes en el hecho il1cito y que 

lleven a cabo algGn acto propio, por lo menos, de su inte~ 

venci6n delictuosa y as1 advertimos aquél que incita al de 

lito1 aquél que lo lleva a cabo materialmente1 aquéllos 

que lo realizan en forma directa¡ aquél que coopera en la 

realización del hecho delictuoso, como aquél que se entera 

o conoce de antemano que se va a cometer un delito y aquél 

que, finalmente, lleva a cabo una conducta post-facto. 

Este concurso personal o concurso de personas en 

el delito, GIUSEPPE MAGGIORE lo ha dividido de la siguien

te manera: "A.- SegGn la calidad: a) moral1 bl f!sico.

B.- SegGn el grado: a) principal o primario¡ bl acceso-

ria o secundario. c.- Respecto al tiempo: a) anteriorr

b) concomitante1 el posterior. D.- Con relación a la efi 

cacia: a) necesarior b) no necesario". l9 l 
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Desde el ámbito doctrinario, se hace una clasifi

cación tripartita y distinguiendo entre autores, instigad~ 

res y cómplices, 

A) ~·- El delito dá cabida a la integra-

ción de un tipo con relación al nGcleo del mismo; por con

siguiente, será autor aqu~l que lleva a cabo aquellos ele

mentos que conforman el nGcleo del tipo, que viene a sign~ 

ficar una fórmula simplista, en cuanto que un sujeto lleva 

a cabo, materialmente, el hecho delictuoso por su activa -

participación. 

B) COAUTORIA.- Si se ha precisado qui~n es el -

autor, la coautor1a tendrá lugar cuando en la actuación -

que ha producido el hecho t1pico, dá lugar a la interven-

ción de varios sujetos en el mismo, que operan simultánea

mente; mas debemos anotar que la intervención de cada uno 

de estos sujetos es principal. Consideramos importante, -

con relación a la coautor1a, la siguiente tesis de la H. -

Suprema Corte de Justicia de la Nación: "En el Código Pe

nal en vigor, se establecen condiciones especiales para -

considerar como autores y como coautores, a los que parti

cipan en la configuración del delito, segGn que: primero, 

que los actos de participación se refieran a un hecho pri~ 

cipal estimado por el mismo Código como delito¡ segundo, -

que el agente haya contribuido de manera directa en la pa~ 

ticipación del delito, o haya inducido o compelido a otros 

a cometerlo; y tercero, que el agente haya participado en 
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el delito voluntariamente, de propósito, es decir, con do-

lo, con el fin de facilitar la preparación o la ejecución 

del mismo". (lO) 

C) COMPLICIDAD.- Necesaria es, para hablar de -

complicidad, la existencia del delito que es aqu~l que co~ 

tribuye de manera accesoria a la realización del delito, -

señalando como antecedente la existencia del dolo, que po

demos llamar dolo del cómplice; esta complicidad se carac

teriza como una cooperación que, en ~ltima instancia, fac~ 

lita la realizaci6n de ese hecho delictuoso; es, por ende, 

un sujeto de apoyo como auxiliador en el delito; se advie~ 

te obviamente su carácter secundario, es decir, tiene una 

actuación de menor importancia ante una situación favorec~ 

dora del resultado; el aspecto trascendental en nuestro o~ 

denamiento punitivo, radicar1a en resolver, a nuestro jui

cio, una punibilidad diferente, ciertamente menor a la del 

autor o a la de los coautores, ante una actuación ayuna de 

materialidad en la realización del delito. 

O) INSTIGACION,- El instigador se aleja de 

aquel ejecutor material en el delito; viene, por decirlo -

as1, a convencer a otro (imputable) para que obre corno au

tor, por ello se afirma que instigar es crear una situa- -

ci6n de animosidad en otro individuo, a fin de que ~ste --

lleve a cabo el hecho delictuoso materialmente; el instig~ 

dor proporciona una forma de comunicación de orden psicol~ 

gica y, por ende, hay un concurso de voluntades; empero, -
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uno es el que realiza la conducta (positiva o negativa) m~ 

terial. De esta manera, EDUARDO NOVOA MONREAL, piensa: 

"La instigaci6n es una forma accesoria de concurso, porque 

supone que en el hecho haya otro sujeto que ejecuta la ac

ci6n principal. La intervenci6n del instigador esta cond!_ 

cionada a la existencia de esa actuaci6n principal, en fo~ 

ma que si ella no se realiza, la instigaci6n pierde sign!_ 

ficaci6n jurtdica. De modo que la instigaci6n es, en def! 

nitiva, injerencia en el delito de otro. Por esto, en op!_ 

ni6n de la doctrina, para la punibilidad de la instigaci6n 

es necesario que el i.nstigado dé, al menos, comienzo a la 

ejecuci6n del delito (debe entrar en etapa de tentativa).

Ademas, si la instigaci6n fracasa, no habria sanci6n para 

el que la intent6". (ll) 

E) ENCUBRIMIENTO.- Ante una variada forma de --

participaci6n delictuosa, podemos advertir un actuar post~ 

rior al delito, que es el encubrimiento1 la controversia -

que se ha suscitado con motivo de la participaci6n en el -

encubrimiento, es hasta cierto punto simple, en cuanto que 

tal encubrimiento dá lugar a una conducta post delictum y, 

por ende, s6lo puede ser culpable aquel sujeto en concurso 

de personas, cuando la eficacia de su conducta, positiva o 

negativa, es posterior a una actuaci6n primaria que dé lu

gar al delito de encubrimiento, ya que de otra suerte, 

cuando es anterior o concomitante al hecho mismo, se esta-

rá frente a la complicidad. 
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Ahora bien, en el delito de aborto, desde el pun

to de vista de las diversas formas de participación, obse~ 

vamos que en el delito de aborto consentido, sufrido, eug~ 

n~sico, por causas sentimentales y por causas económicas.

tienen operancia: la autor!a, la coautor1a, la complici-

dad, la instigación y el delito de encubrimiento, de acue~ 

do con las consideraciones anteriormente expuestas; en ta~ 

to que, en el delito de aborto procurado, se presenta la -

autor!a, la instigación y el delito de encubrimiento, si -

no operan móviles de honor; en cuanto al delito de aborto 

procurado honoris causa, sólo tiene cabida la autor!a: fi

nalmente, en el delito de aborto culposo, ninguna forma de 

concurso de personas en este delito se aprecia, toda vez -

que la participación delictual, a nuestro juicio, 6nicame~ 

te opera en tratándose de una conducta dolosa. 
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"La injusticia no es como aquellos 

venenos de los que cierta medicina 

afirma que, tomados en grandes do-

sis matan, pero tomados en dosis p~ 

queñas, curan. La injusticia enve

nena, aGn en dosis homeop:iticas". 

PIERO CALAMANDREI. 
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CAPITULO QUINTO 

CLASES DE ABORTO, S.UMA Y ANALISIS 

I.- Aborto consentido. II.- Aborto procurado 
(auto-aborto). III.- Aborto sufrido. IV.- Aborto euge
nésico. v.- Aborto culposo. VI.- Aborto por causas ec~ 
nOmicas. 
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CAPITULO QUINTO 

CLASES DE ABORTO, SUMA Y ANALISIS 

I.- ABORTO CONSENTIDO. 

Partiendo de un concepto genérico del ABORTO, 

existe una obvia diferencia entre el concepto médico y el 

concepto jur1dico¡ a~n cuando desde ambos puntos de vista, 

consiste en la interrupción del proceso de gestación, méd! 

camente no se llega al alumbramiento, como acontece aten--

diendo a la concepción delictual. Desde el !ltU>ito penal1! 

tico, tiene trascendencia la interrupción del embarazo en 

sus diversas clases. Bn el ABORTO CONSENTIDO, es donde --

opera el asentimiento de la mujer grav1da, que también ti~ 

ne tratamiento de aborto provocado por un tercero con con

sentimiento de aquélla, que, como bien asienta MARlANU JI

MENEZ HUERTA• •su genuina forma de comisiOn es aqu6lla en 

que la madre faculta a otro para que practique sobre ella 

maniobras abortivas•, (l) y que CELESTINO PORTE P~TIT, re--

fiere: "Aborto consentido es la muerte del producto de la 

concepción en cualquier momento de la preñez, realizada 

por un tercero con el consentimiento oe la mujer gr&vi~ 

da". <2> 

Considerando un aspecto importante en el delito -

de ABORTO, latu sensu, se requiere de un presupuesto del 
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necno de naturaleza material, consistente en el embarazo1-

la ausencia del presupuesto anotado, da lugar a la inexis

tencia del delito, que, como sostiene CEIJ::STINO PORTE PE--

TIT: "Recordemos que la falta de un presupuesto de ta co~ 

ducta o ael necno implica inevitablemente la 1mposibil1-

aad ae la realizac16n de la conducta o del hecho descritos 

por el tipo, y por tanto del delito. Si no hay prenez, no 

nay pos1bilidad de realizac16n de1 hecho configurado como 

aborto y estar!amos frente a una tentativa imposible de -

aborto por falta de objeto material y, consecuentemente,-

ante una hipOtesis de atipicidaa por falta o ausencia de -

objeto•,()) El propio autor hace expresiOn del pensamien

to oe OTTORINO V]\NINI: •cuando se piensa ~n el aborto cr! 

minoso, es obLigaciOn pensar en 'un estado ae gravidez en 

la mujer' ••• Fuera de la gravidez no puede haber aborto. -

A este prop6s1to se impone una pregunta de notable impor-

tancia práctica y es ésta. lEl estado de gravidez consti

tuye un presupuesto del delito de aborto, o bien es un el! 

mento constitutivo como calificativo del objeto natural -

del delito mismo? ••• Me diréis enseguida: pero si fuera 

de la gravidez no puede naber aborto, ¿quA importa en def! 

nit1va que la gravidez sea presupuesto o elemento del del! 

to? Importa y much1simo, porque ese estado de gravidez d! 

hiera considerarse como un quid inherente al objeto mate--

rial del delito; faltando el estado de gravidez, el hecho 

dirigido a provocar el aborto constituir!a una tentativa -

imposible, con la consiguiente aplicaciOn posible de una -
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medida de seguridad a los autores ael hecho mismo; en tan-

to que si se considera el estado de gravidez como presu-"-

puesto del delito, la falta del estado de gravidez asigna

rla al hecho la calificativa de mero delito putativo ••• 

Ahora bien, en la hip6tesis del aborto, cuando falta el es 

tado de gravidez en la mujer, en nuestra opini6n, falta el 

objeto jur1dico, no el objeto material. Por eso, el esta-

do ae gravidez es un presupuesto del delito (quid iuris? -

Manua!e di Esercitazioni Pratiche in Diritto Penale. Abar 

to-homicidio preterintenzionale. Tomo V, pags. 8-9, Mila

no, 1950)". (4 ) Se impone una critica al autor italiano,-

en el sentido de que no se esta frente a un presupuesto 

del delito, postura que no aceptamos; s1 se trata de un 

presupuesto, pero del hecho, relativo al objeto material -

que en el aborto (latu sensu) lo es el feto, producto de -

la concepci6n; para nuestro Derecho Penal, en caso de una 

tentativa imposible, se contempla una evidente atipicidad 

como una de sus consecuencias y no se esta ante la aplica-

ci6n de una medida de seguridad, 

En funci6n del analisis de esta figura t1pica, en 

centramos: 

CONDUCTA O HECHO.- El elemento esencial espec!f~ 

ca objetivo, se traduce en las dos formas de la conducta: 

acci6n u omisi6n, esto es, se manifiesta a trav6s de un h~ 

cer, o sea, una conducta positiva, como en querer la inac

tividad, observando que tal omisi6n es impropia; atendien-
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do al pensamiento de SILVIO RANIERI, cuando afirma: "La -

conducta del ejecutor consiste (en el aborto consentido) -

en los actos, o en el empleo de medios idóneos para procu

rar ileq!timamente el aborto, o también en omitir hacer -

cuanto se deberla, para evitar el aborto". (S) Se trata -

de un delito unisubsistente o plurisubsistente, en virtud 

de que se puede llevar a cabo por uno o por varios actos. 

En cuanto al resultado, como elemento del hecho,

dado su cambio en el mundo fáctico, en el aborto consenti

do, es necesario atender a la mutación señalada (la concee 

ción natural!sticaJ, como a la comprensión del bien jur!di 

camente tutelado, relativo a la muerte del producto de la 

concepción (concepción jurídica}. 

De este modo, es el delito de aborto consentido -

en cuanto al resultadoi instantáneo, material y de daño; 

a} instantáneo, en cuanto se suprime la vida del producto 

de la qestaci6n y, por ende, produciéndose ello, se consu

ma; b) material, es obvio, en virtud que se manifiesta una 

mutación en el mundo fáctico, y c} de daño, en cuanto se -

suprime el bien jurídicamente tutelado, al privarse de la 

vida al producto del embarazo. 

TIPICIDAO.- Encontramos en el delito de ABORTO -

CONSENTIDO, como sujetos activos, cuando menos dos, esto -

es, la mujer embarazada que consiente el aborto y quién o 

quiénes lo llevan al efecto; es, por ende, un delito de 
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participación necesaria, o plurisubjetivo; adern!s de una -

agravación de la punibilidad, en base a lo dispuesto por -

el Articulo 331 del Código Penal, cuando el aborto lo cau

se un profesional de la medicina. El delito de aborto co~ 

sentido, se encuentra regulado en nuestro Ordenamiento Sus 

tantivo Penal en la Parte Primera del Art1culo 330, que, -

corno sostiene FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: "Para que exi~ 

ta este elemento (tipicidad), se requiere que el hecho re~ 

lizado se adecGe a alguno de los tipos delictivos de abor

to, recogidos en los Art1culos 330 y 332, siendo indispen

sable la comprobación en cada uno de ellos, de los elemen

tos t1picos referidos a los sujetos, a los medios, al obj~ 

to, etc.•. 16 l 

En referencia a la clasificación del Aborto Con--

sentido en orden al tipo, es: al fundamental o b~sico, en 

cuando que no depende de ningGn otro; bl autónomo o inda-

pendiente, toda .. vez. qúe se rige por s1 mismo; '•c) de formu

lación libre, en atención a su expresión meramente descrie 

tiva; d) normal, atento a que sólo se advierte su caracte-

r1stica de Objetividad y, por ende, no requiere de elernen-

tos normativos, ni suojetivos del injusto; el acumulativa-

mente formado, ya se ha asentado la plurisuojetividad que 

se observa, en referencia a los agentes del delito, esto -

es, la mujer gestante que consiente el aborto y quien se -

lo practica. 

En observancia de los elementos del tipo en el de 
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lito de aborto consentido, tenemos en consideraci6n: 

a) SUJETO ACTIVO.- Advertimos en el delito de -

aborto consentido un concurso necesario que d4 lugar a un 

delito plurisubjetivo, puesto que es necesario en el proc~ 

so ejecutivo de dos personas, cuando menos, como sujetos -

activos. As1 tenemos que aquél que lleva a cabo las manio 

bras abortivas, puede ser cualquier persona, por lo que ha 

lugar a considerar, en relaci6n a este particular como un 

delito com6n o indiferente. Por otro lado, observamos el 

otro sujeto activo que es la mujer grSvida, dando lugar -

eón ello a un tipo propio, especial o exclusivo, y a6n - -

cuando parezca parad6jico, es la mujer embaraz~da¡ al ha-

cer expresi6n del n6mero de sujetos activos, decide CELES-

TINO PORTE PETIT: "Si hemos convenido en que se trata de 

un delito plurisubjetivo, debemos afirmar su naturaleza de 

bilateral, de conductas homogéneas y dirigidas hacia el 

mismo fin"¡(J) por ende, existe una necesaria vinculaci6n 

entre los sujetos activos señalados que convergen en un he

cho dañoso de relevancia penal, a6n cuando si se observa -

que las maniobras abortivas, en la mujer gestante, se pudi~ 

ra pensar en. ésta, como sujeto pasivo¡ merced a ello, pien

sa ANTONIO QUINTANO RIPOLLES: " ••• en el aborto consentido,

figura la madre en la extraña posici6n de sujeto activo y -

pasivo a la vez, aunque ello repugne un poco a la 16gica j~ 

r1dica, por cuanto que ejercita la conducta criminal sobre 

su propia persona, agregando, que el que su voluntad no --



187. 

cuente para exculpar, aunque s1 para atenuar en nuestro D! 

recho lespañol), es dato que confirma la presencia de un -

valor o interés moral que en él priva sobre todos los de-

m&s, y que permanece en las diversas modalidades del abor

to y figuras afines•. (O) 

b) SUJETO PASIVO.- Aqu1 tenemos a otro elemento 

del tipo, relativo al objeto material puesto que existe 

identidad con relación a ambos elementos; inclinados en el 

aborto consentido a la pluralidad de sujetos activos, no -

es dable una unificación en la persona de la mujer embara

zada, esto es, de sujeto activo y pas~vo a un mismo tiem--

po, o a la vez; en efecto, al consentir la mujer a que se 

le practique el aborto, el sujeto pasivo y objeto material, 

es sólo el feto. 

c) OBJJ::TO JURIDICO.- Acordes a lo reseñado, ,_ 

el bien jur1d1camente tutelado, es la vida del feto; ha- -

ciéndose palpable el fin del Derecho Penal. 

ANTIJURIDICIDAD.- Utilizando la forma genérica,-

afirmamos, que si la conducta o hecho, como elemento esen

cial general o especlfico, material, se encuentra presente, 

como también lo est~ la tipicidad, y tal conducta o necno 

tlpico, no esta provisto de una causa de licitud, estare-

mos en presencia de la antijuridicad; observándose un int!:_ 

rés estatal, en el caso del aborto (genéricamente) de pro• 

teqer la vida humana y en reflexión al delito de aborto --
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consentido, el consentimiento de la mujer grávida en que -

se lleve a cabo en ella, las maniobras abortivas, no es -

ayuna de antijuridicidad; ese consentimiento le d4 realce 

al elemento de valoración, con mayor razón si se esta -

frente a bienes no disponibles; a no ser que se esté ante 

un estado de necesidad, atendiendo a un conflicto de bie--

nes que se puede presentar, sacrificanoo un bien de menor 

entidad (el feto), ante un bien de mayor valor (mujer ges

tante), y que SILVIO RANIERI, comenta sobre este particu-

lar: "Los actos (abortivos) para ser punibles deben ser -

ileg 1 t irnos, es decir, no justificados por la necesidad de 

interrumpir la gravidez para evitar a la persona de la mu-

jer encinta un dano grave inminente, dependiente de la gr! 

vedad o del parto, y no evitable m!s que con el aborto•. (9) 

Es, por ende, imprescindible estar ante la ilegitimidad --

que d! pauta a suprimir la vida del producto de 1a concep

ción. 

IMPUTABILIDAD.- Resulta obvio que en el aborto -

consentido, los agentes del de1ito, deben tener capacidad 

intelectiva y volitiva en el momento relevante de realiza-

ción del aborto; o bien, como sostiene CELE~TINO PORTE PE-

'!'IT: "Se requiere que el sujeto sea imputable, "'ª decir,

que tenga capacidad de cu1paoil1dact. En consecuencia, no 

haor! delito cuando el sujeto se encuentre en alguno de -

los casos previstos por la fracciOn II del Articulo 15 del 

COdigo Penal, pues estaremos frente a una causa de inimpu

taoilidad". llOJ 
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CULPABILIDAD.- Como· una mera referencia, diremos 

que las formas de la culpabiliaad son: el dolo1 la culpa, 

y la preterintencionalidad o con exceso en el fin. En el 

delito de aborto consentido, habremos ae reconocer que so

lo tiene operancia el aolo, necesario para la reprochabil! 

dad ael necno i11cito, esto es, la significación de aque-

lla resolución, voluntaria y consciente, enfocada al deli

Lo, con la plena conciencia de lo injusto (antijuridici- -

dad). De esta manera se expresa: "Gutiérrez Anzola, est! 

ma que el dolo, en esta especie de delito contra la vida,

es requisito esencial para configurar el hecho, y es prec! 

aamente el dolo especifico de acortar, la manifestación v~ 

litiva de la propia mujer o de quien se lo causa. (Del1-

tos Contra la Vida y la Integridad Personal, pp. 264-265,

Bogotl, 194b). Dolo necesario y suficiente para el delito 

de aborto es el genérico, nos dice José Agust1n Mart1nez.

(Aborto Il1cito y Derecho al Aborto, p. 64, La Habana, 

1942). El dolo es necesario, expresa Mendoza, para el re

proche de la conducta. (Curso de Derecho Penal Venezola--

no, Compendio de la Parte Especial, p. 431, caracas, - - -

1957)º. (ll) 

PUNIBILIDAD.- De acuerdo con el Ordenamiento Su! 

tant1vo Penal, el Articulo 330 señala la punibilidad en el 

delito de aborto consentido, con prisión de uno a tres - -

años¡ criticable, en cuanto que no es del todo afortunada 

tal redacción, puesto que tal parece que la mujer grlvida, 
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no tiene sanciOn alguna, que sOlo se advierte como sujeto 

activo al dar su consentimiento. En efecto, el dispositi

vo legal expresa: "Al que hiciere abortar a una mujer, se 

le aplicará de uno a tres años de prisiOn, sea cual fuere 

el medio que empleare, siempre que 10 haga con consenti- -

miento de ella,,,• 

Queda por decidir, en razOn del aborto consentido 

y con relaciOn a la primera esfera del delito, que el abor 

to consentido puede !levarse a cabo con o sin mOviles de -

honor, teniendo aquel tratamiento privilegiado en cuanto -

que la sanciOn es de seis meses a un año de prisión y, en 

este caso, para la madre que consienta el aborto bajo de-

terminadas circunstancias, que la ley sustantiva prevé en 

los siguientes términos: •1.- Que no tenga mala fama1 -

II.- Que haya logrado ocultar su embarazo1 y III.- Que -

éste sea fruto de una uniOn ileg!tima.•1 empero, es necea! 

rio que se presenten las anteriores circunstancias, toda -

vez que la propia ley dispone que si falta una de ellas, -

se aplicará de uno a cinco años de prisiOn. 

Toca ahora hacer el análisis, atendiendo a la pr! 

mera esfera del delito, en su aspecto negativo. 

AUSENCIA DE IA CONDUCTA O HECHO.- Hacer expre- -

siOn a la inexistencia cel celito, resulta evidente que no 

habrá delito, en el caso ce la vis absoluta, o fuerza f1•! 

ca irresistible; en la vis maior, o fuerza mayor, y en los 
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movimientos reflejos¡ en estos casos tiene trascendencia -

la falta de voluntad, sea la acci6n o bien la omisi6n im--

propia o comisiOn por omisi6n, atendiendo a un resultado -

natural1stico, como jur1dico, Con referencia a la vis ab-

soluta, dice CELESTINO PORTE PETIT, • ••• cuando el sujeto -

realiza un hacer o un no hacer por una violencia f!sica h~ 

mana e irresistible"1< 12 > es, por ende, la fuerza f1sica -

irresistible una hipOtesis, como en la vis maior y en los 

movimientos reflejos de ausencia de la conducta, siendo -

ayuna la voluntad. 

En la vis maior o fuerza mayor, con excepci6n de 

un requisito, la fuerza es sub-numana o de la naturaleza -

que impide el actuar voluntario y en los movimientos ref l~ 

jos, se esta frente a un impulso nervioso¡ a prop6sito de 

este aspecto negativo de la conducta, EDUARDO NOVOA MON- -

IU::AL, decide: • •• actos reflejos en que un nervio motor -

reacciona por el estimulo de un nervio aferente transmiti-

do a aqudl con la sola intervenciOn del sistema nervioso -

de la m6dúla espinal o bulbar y sin directa participaci6n 

de los centros nerviosos cerebrales, no hay conducta•. (l 3> 

ATIPICIOAD,- Estimamos en un primer plano, seña-

lar cu!les son las consecuencias de la atipicidad; en tan

to que ftsta es la falta de adecuaciOn de la conducta o he

cho a todos y cada uno de los elementos del tipo, aqu6llas 

dan lugar dOctrinar1amente: 1) a la no 1ntegraci6n del t! 

po; i) a la tras1aci6n de un tipo a otro, y 3) al delito -
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irnposiole o tentativa imposible, Anora bien, de acuerdo a 

!os elementos del tipo, la atlpicidad en el aborto consen

tido tendrá operancia; por falta de oojeto materia!, o -

bien, por falta de Objeto jur1dico, esto es, porque faite 

el feto o, en todo caso, la vida de éste, dando lugar a -

una evidente atipicidad, encontrándonos ante una tentativa 

imposible, 

CAUSAS DE LICITUD.- Se afirma que la conducta o 

hecho que se acomoden a 1a descripci6n típica, serán 1íci-

tos, por no ser antijurídicos; es, por ende, un proceso de 

excepci6n traducido en forma negativa, corno asienta CELES

TINO PORTE PETITI "Es causa de justif1caci6n (licitud), -

aquella que conforma a derecho una conducta o necno que, -

de otro modo, serian antijurídicos•. 1141 Sin adentrarnos 

a la proolernática de cada una de 1as causas de licitud; en 

el delito de aborto consentido, se impone destacar el con

sentimiento por un lado y, por otro, el eatado de necesi--

dad. 

En re1ac16n al consentimiento, advertimos que se 

na considerado como uno de los fundamentos de las causas -

de licitud; empero, en el aborto consentido, ninguna opa-

rancia tiene; ya que tal consentimiento, le dl relevancia 

delictua1, en atenci6n a que se está en presencia de bie-

nes no disponibles; incuestionaolemente la vida del produ~ 

to de la concepci6n lo es1 en otros aspectos veremos la -

trascendencia que tiene el consentimiento, corno en el den2 
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minado aborto terap6utico. 

Habremos, sin embargo, de destacar que el estado 

de necesidad tiene singular importancia en el llamado abo~ 

to terap6utico o necesario, esto es, cuando se crea un es

tado de peligro en la mujer gestante, el apoyo legal se e~ 

cuentra regulado en la fracciOn IV del Articulo 15 del Có

digo Penal, aGn cuando este precepto no hace expresiOn a -

los bienes en conflicto¡ sin embargo, y aan cuando resulta 

innecesario, tenemos lo dispuesto en el Articulo 334 del -

mismo ordenamiento, que reza: "No se aplicara sanciOn: 

cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada co

rra peligro de muerte, a juicio del m~dico que la asista,

oyendo 6ste el dictamen de otro m6dico, siempre que esto -

fuere posible y no sea peligrosa la demora". Aqu1 advert.!_ 

mos que el fundamento de esta causa de licitud, al salvar 

un bien de mayor entidad, frente a otro de menor valor, -

tiene eficacia el principio del inter~s preponderante, - -

siendo oportuno hacer menciOn el parecer del autor cubano 

EVELIO TASIO, al afirmar que: "En ese sentido (aborto sa

nitario), el COdigo de México es más conservador que el C~ 

bano, que no pone trabás de·este tipo al aborto terap6uti

co y, sobre todo, el C6digo Cubano protege no sOlo la vida 

de la madre, sino la salud de ella, evitando que contraiga 

una enfermedad grave por consecuencia de un parto o de la 

continuaciOn de un embarazo, en condiciones fisicas muy p~ 

ligrosas .en estos dos aspectos de la vida y la propia sa--



194. 

lud". (l~) Nos parece acertado el pensamiento del jurista 

cubano, siendo innecesario que se oiga el dictamen de otro 

m6dico, ya que, en un momento dado, esto ser! objeto de su 

responsabilidad profesional. 

Con referencia al estado de necesidad, es impres

cindible, como ya se ha precisado, hacer expresi6n de los 

bienes ljur1dicamente tutelados} en conflicto, lo que d! -

lugar a actuar en el campo de la axiolog!a, as!, La Honor~ 

ble Suprema Corte de Justicia de la NaciOn, ha sostenido -

que: "La causa de justif1caci6n denominada 'estado de ne

cesidad', nace calificar de !!cita la conducta ejecutada.-

Este aspecto negativo de la antijuridicidad se caracteri--

za, como con tOda precisiOn afirma V. Liszt, por la exis-

tencia·•de un conflicto entre bienes tutelados por el dere

cho, de tal manera que no exista otra soluci6n que el sa-

crificio del bien menor, para salvaguardar el de mayor je

rarqu!a". (l6 ) 

INIMPUTABILIDAD.- En efecto, en el aborto conse~ 

tido, si no se tiene capacidad intelectiva y volitiva, nos 

encontraremos ante un trastorno mental o desarrollo inte--

lectual retardado, que impida al o a los agentes compren-

der el hecho il1cito del hecho, o conducirse de acuerdo --

con cierta comprensiOn, esto es, en t6rminos de la frac- -

ciOn II del Art!culo 15 del C6digo Pena11 asimismo, tienen 

operanoia como causas de inimputabilidad: La minor!a de -

edad y la imputabilidad disminuida. 
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INCULPABILIDAD.- Con referencia al tratamiento -

qu~ nos ocupa, esto es, el aborto consentido, puede prese~ 

tarse la inculpabilidad por error de tipo, con re!aci6n a 

alguno de los elementos que lo integran: por error de li

citud o de una eximente putativa, si recae/ en alguno de -

los presupuestos fácticos o en la esencia de !a causa de -

licitud, o bien, por no exigibi!idad de otra conducta, en 

trat6ndose del encubrimiento entre parientes, que CELESTI-

NO PURTE PETIT, clasifica: "a). Por error de tipo en am-

bos sujetos. b) Por error de tipo en alguno de los suje-

tos. c). Por error de licitud en ambos sujetos. d) Por 

error de licitud en alguno de los sujetos". (l7 J 

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD, 

Si hemos afirmado que en el aborto consentido no tienen --

operancia !as condiciones objetivas de punibilidad, menos 

aGn su ausencia y, como corolario del aspecto negativo an! 

!izado, ninguna operancia tienen las llamadas excusas abs~ 

lutorias. 

Atendiendo a !a Segunda Esfera del Delito y en c~ 

rrespondencia al ITER CRIMINIS enfocado a !a tentativa, és 

ta no tiene cabida en el aborto consentido; empero, dire--

mos que, atendiendo ya al proceso ejecutivo del delito, é~ 

te debe manifestarse teniendo en cuenta aquellos actos un~ 

voces de rca!izaciOn parcia! o total, que se interrumpe --

por causas ajenas a !a expresa voluntad del agente del de

lito, a una tentativa inacabada o acaoada, teniendo lugar 
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en el aborto consentido. Nos adherimos al parecer de MA-

RIANO JIMENEZ HUERTA, cuando afirma: "Ninguna especiali-

dad ofrece la hipótesis t1pica en examen (aborto consenti

do), en orden a la tentativa, aunque no es inoportuno sub

rayar aqu1 que el consentimiento prestado por la madre es, 

por s1 solo, insuficiente para tener por iniciada la ejec~ 

ción, lo que no acontece en tanto que el tercero no reali

ce actos materiales tendientes a ocasionar el resultado t1 

pico descrito en el Articulo 329". (lS) 

CONCURSO DE DELITOS.- Sólo con relaciOn a un tr! 

tamiento gen~rico y dado su trato doctrinal, el concurso -

de delitos se divide en ideal o formal y real o material; 

en tanto que, en el primero, con una sola conducta se vio

lan varias disposiciones legales, en el segundo, existe -

pluralidad de conductas y pluralidad de resultados, obser

vamos que en el aborto consentido tienen lugar ambos con-

cursos, aGn cuando, salvo a1gan caso sui generis, el con-

curso en sus dos formas será neterog6neo. 

CONCURSO DE PERSONAS.- En referencia a las for-

mas de concurso de personas en el delito, el aborto canse~ 

tido, es pluripersonal y, por ende, se observa un concurso 

necesario y en cuanto a las clases o grados de participa-

ción, tiene lugar la coautor1a, la autor1a intelectual, la 

complicidad, y el encubrimiento, aún cuando pensamos que -

6ste sOlo puede presentarse en el abOrto consentido sin mó 

viles de honor. 
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Se han anaLizado hasta este momento, las dos esfe

ras del delito, esto es, la existencia del delito, como su 

aspecto negativo, as! como las llamadas formas de apari- -

ci6n o manifestaci6n del delito. Merced a ello, en los s! 

guientes delitos de aborto se hara un anal1sis somero, en 

atenci6n a su propia esencia, partiendo de la disposic16n 

gen~rica contenida en el Articulo 3~9 del COdigo Penal, al 

establecer: "Aborto es la muerte del producto de la con-

cepc16n en cualquier momento de la preñez•, destacando las 

notas que los hacen diferentes. 
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Il.- ABOHTO PROCURADO lAUTOABORTO) 

En un primer plano, es ele hac.erse notar que el d~ 

lito de aborto procurado, llamaao asimismo autoaborto, o -

propio, se presenta con o sin mOviles de nonor y ya se ha 

puntualizado oportunamente, cuáles son aquellas circunsta~ 

cias; se ha expresado, asimismo, latu sensu, qud es el - -

aborto y ahora agregamos en esta figura que se lleva al -

efecto en ella misma¡ es, por ende, como dice SILVIO RJ\NI~ 

RI: "Aborto procurado de la mujer es la interrupciOn in--

tencional violenta e ilegitima, de parte de una mujer que 

sabe se encuentra encinta ael proceso f isio10gico de su -

gravidez con la dispersiOn o muerte del producto de la co~ 

cepci6n". <l9¡ Es criticable la postura del autor 1ta1ia-

no, toaa vez que en el aborto, necesariamente tiene que -

ser una mujer 1a que debe estar en periodo de gestaciOn; -

que no necesariamente 1a interrupciOn de ese periodo debe 

ser violenta y, por otra parte, hacer referencia a la ile-

g1timidad, aá lugar a establecer expresamente la ant1jur1-

dicidaa (especial tipificaaa) y ~sta se encuentra en todo 

delito. 

En el precepto J32 del c6digo Penal, se nace ref~ 

rencia al aborto procurado sin mOv1les de honor y con mOvi 

J.es de honor. 

Una caracteristica distintiva se hace palpable en 
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1os elementos ael tipo, toda vez que el sujeto activo, só

lo 10 ser! la madre (con o sin móviles ae honor); el suje

to pasivo 10 ser4 el feto¡ el objeto material se identifi

ca con el sujeto pasivo y el objeto JUr1dico, lo sera la -

vida ael proaucto de la concepción. La H. Suprema Corte -

de Justicia ae la Nación, ha sosteniao el siguiente crite

rio: "De acuerdo con el Articulo J29 ael Cóaigo Penal pa

ra el Distrito y Territorios Federaies, vigente en el Est~ 

do de Baja California, aborto es la muerte de! producto ae 

la concepción, en cualquier momento de 1a preñez. As!, 

pues, trat4ndose de la figura delictiva que define dicho -

precepto y que los tratadistas consiaeran mas apropiado d~ 

signar como delito de feticidio, en razón ae que el objeto 

aoloso ae la manioora abortiva no es otro que el ae aten-

tar contra la viaa en gestación para evitar la maternidad, 

1os bienes jur1dicamente protegiaos al trav~s ae la san- -

ción, son: la vida del ser en formación, el derecho a la 

maternidaa en la mujer, el derecno del padre a la descen-

aencia y el interés demográfico de la colectividad. Para 

la integración de1 de1ito, no interesa cuál haya sido el -

ven1culo de la muerte del producto de la preñez y, para el 

obJeto de 1a tutela penal, no interesan las maniobras de -

expulsión o de extracción o de destrucción del nuevo, em-

br1ón o feto, ya que la consecuencia de muerte es el fenó

meno importante•. 1201 

Otro aspecto ae consideración, radica en que el -
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aborto procurado es un delito monosubJetivo, sin que dé l~ 

gar a otra forma de concurso, teniendo lugar asimismo, Gni 

camente la autor1a. 
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III,- ABORTO SUFRIDO. 

Destacamos ahora el párrafo in fine del Articulo 

330 del C6digo Penal, que expresa, una vez atendiendo a la 

f6rmula genérica ya señalada con relaci6n al concepto de -

aborto, adicionando ahora que "Cuando falta el consentí- -

miento, la prisi6n ~erá de tres a seis años y, si mediare 

violencia f1sica o moral, se impondrá al delincuente de --

seis a ocho años de prisiOn"; observamos que en esta clase 

de aborto, se encuentra ayuno el consentimiento, dando lu-

gar a que se actOe por parte del agente del delito sin o -

contra el consentimiento de la mujer gestante, Las formas 

de conducta o hecho que se presentan, son ia acci6n y la -

omisi6n impropia, cuando.no se realiza el aborto sufrido -

con violencia, y la acci6n, cuando opera la violencia; en 

oraen al tipo, es fundamental o básico en el aborto sufri

oo sin violencia y complementado cualificado cuando el il! 

cito se lleva a cabo con violencia. Observamos en refere~ 

cia al Objeto JUr!dico, que CELESTINO PORTE PETIT, advier

te• "El bien jur1dico protegido en el aborto sufrido, es 

la vida dei producto de la concepciOn y el derecho a la ~ 

ternidad~. 121 ) Por lo demás, diremos que el sujeto activo 

puede ser cualquier persona y, por ende, se está ante un -

tipo coman o indiferente; en tanto que el objeto material 

es la mujer embarazada as! como su producto, los que se -

identifican con el sujeto pasivo. La atipicidad se prese~ 

ta por talta de objeto jur1aico o de objeto material, te--
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niendo como consecuencia la tentativa imposible¡ por otro 

lado, cuando existe consentimiento, dá lugar a la trasla-

ci6n de un tipo a otro, esto es, aborto sufrido a aborto -

consentido. 
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lV.- ABORTO EUGENESlCO, 

Toca ahora hacer expresión del Art1culo 333 del -

Código Penal en su parte relativa a declarar que no es pu

nible el aborto, cuando el emoarazo sea resultado de una -

violaci6n1 de este precepto, no podemos inferir más que el 

aborto de caracter sentimental, esto es, teniendo como an-

tecedente una violación, haci6ndose patente que se inte- -

rrumpe el embarazo, ya que de esta manera habrá de conside 

rarse aquel recuerdo de una incalif icab1e conducta; pode--

mos afirmar que tiene su asidero en ciertos convencional!! 

mos sociales, haci~ndose palpable una etiolog1a o motivos 

determinantes, dirigidos a una mate'rnid,ad consciente y que 

LUIS JIM~NEZ DE ASUA apunta: "Hace ya muchos años que 

Hregorow1ez postulo esta causa de impunidad del aborto, 

desarrollada a comienzos de siglo por Schneickert, que au-

torizaba la 'impunidaa del aborto o la muerte del fruto de 

la concepción', cuando el progenitor hab1a sido castigado 

por un delito sexual, del que resulto e1 embarazo y, en el 

caso de que el proceso habla de durar más tiempo del que -

permit1a la ejecuciOn del aborto, cuando hubiere indicios 

vehementes de semejante gravidez criminal. Tambi~n la 

aceptó Forel poco más tarde", <22
> Consideramos que el te! 

to del Art1culo 333 no reglamenta el aborto ~ugen6sico y -

por ello diferimos del criterio de CELESTINO PORTE PETIT,-

al expresar: "Nosotros pensamos que, de la lectura del ~ 

t1culo 266 del cod1go Penal, (antes de su 6ltima reforma), 
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debemos inferior que se comprende indirectamente el aborto 

eugenésico, pero en forma limitada, pues Gnicamente abarca 

el caso de la mujer incapaz, por estar privada de raz6n, -

e~ decir, de enfermedades mentales y no de otras taras he

reditarias, y es evidente que la 'carga degenerativa' nue

de originarse de enfermedades distintas a las mentales•.< 23 > 

Nuestra divergencia radica, simplemente, en que estamos a~ 

te una laguna de la ley que, atendiendo a la norma penal -

strictu sensu, se afectar!a el principio de legalidad (nu

llum crimen nulla poena sine lege) y, por ende, no podemos 

recurrir a la costumbre secundum legem (interpretativa), 

puesto que no podemos darle a tal norma una interpretaci6n 

extensiva que no tiene. 

Las cuestiones de la genética y la herencia, dan 

lugar a problemas severos con relaci6n a las prácticas - -

abortivas; es imprescindible que se puedan vislumbrar por 

los profesionales de la medicina, una palpable carga dege

nerativa que pueda traer consigo una descendencia lamenta

ble. LUIS JIMENEZ DE ASUA hace expresi6n de un punto de -

vista que tiene como apoyo a LUIS COUSINO MAC IVER, en los 

términos siguientes: "La interrupci6n del embarazo con m! 

ras eugénicas persigue una recta finalidad: impedir el n~ 

cimiento de infelices seres tarados con una enorme carga -

degenerativa. Como hemos visto al estudiar la legislaci6n 

comparada, la mayor!a de los c6digos que siguieron al mod~ 

lo suizo, reducen esta 'indicaci6n eugénica' a los embara-
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zos resultantes de acceso carnal con mujeres idiotas o ena 

jenadas y de uniones incestuosas. Pero las modernas leyes 

van m4s allá. El aborto eug€nico debe practicarse cuando, 

de acuerdo con los actuales conocimientos de genética, el 

fruto de la concepci6n seria un descendiente enfermo o ta-

rado. En los mismos casos en los que se demanda la ester~ 

lizaci6n, está indicado el aborto y, tal vez pueda practi-

carse con más amplitud, ya que la interrupci6n del embara

zo no tiene el carácter definitivo de las prácticas esteri 

lizadoras•. <24 > Es imprescindible que nuestra ley penal, 

categ6ricamente se refiera al aborto eugenésico en cuanto 

que se trata de un aspecto relativo a la parte especial -

del propio ordenamiento sustantivo y, por ende, considera

mos de trascendencia el que se legisle sobre el particular, 

aGn cuando el auténtico jurista ~y asi se decide~ bien 

puede ubicar la práctica abortiva por razones de eugenesia, 

en un aspecto negativo del delito, esto es, en su inexis--

tencia, en la fracci6n IV del Articulo 15 del C6digo Penal, 

con base en el estado de necesidad como causa de licitud. 

Por consiguiente, conqruentes con la postura ant~ 

rior, sostenemos que se está en raz6n del invocado precep

to 333 del C6digo Penal, Gnicamente en presencia del abor-

to por causas sentimentales, o sea, el concerniente al eJTl-

barazo producto de un delito de violaci6n, dando cabida a 

un aspecto negativo de la punibilidad, que deviene de una 

protecci6n estatal, por razones de politica criminal. 
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V.- ABOKTO ~ULPOSO. 

A pesar de la existencia de un dispositivo leqal, 

como lo es el Artículo 333 del C6digo Penal, que estable-

ce: "No es punible el aborto causado s6lo por imprudencia 

de la mujer embarazada ••• •, se impone observar que se rea

lizan los elementos de la descripción relativa a lo que es 

el aborto, resultando que la mujer es culpable ante la pr! 

sencia de la culpa¡ empero, no es punible; mas es preciso 

distinquir que, en atención a las dos clases de culpa, es 

decir, la conciente, con previs16n o con representación, o 

oien, de la inconc1ente, sin previs16n o sin representa- -

ci6n; tal parece desde un punto de vista meramente objeti

vo, ello no tiene trascendencia; s~mplemente se habrá de -

atender a no prever el resultado, o habiéndolo previsto, -

se tiene la esperanza de que no acontezca. oe este modo,

el aborto culposo es impune, aGn en el supuesto de una cu~ 

pa con previsi6n, que pudi6ramos calificar de temeraria. -

Pensamos, con relación al aborto culposo, que algunos com

portamientos deben punirse, no aquellos de una gravedad m! 

nor, para que de esta manera, la pol1tica criminal tenqa -

ciertas limitaciones que no den lugar a una palpable impu

nidad, Por consiguiente, ha de ponderarse un criterio - -

atendible que con acierto se advierte en CELESTINO POR'l'E -

PETIT, al expresar1 • ••• en cuanto que, si es verdad que d! 

be nacerse la salvedad respecto de la mujer, debe no ser -

culpable, solamente cuando se trate de una conducta culpo-
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ea sin representaciOn, sin previsiOn o inconciente. No 

creemos que deban dejarse de sancionar aquellas conductas 

culposas con representaciOn, puesto que, si una mujer pre

vio el resultado y tuvo la esperanza de que no se realiza

r1a, debe recaer sobre ella la sanclOn correspondiente". 1251 

Con acierto, el Articulo 241 del COdigo de Defensa ~ocial 

de Veracruz, dispone que "No es puniole el aborto causado 

por culpa sin prev1siOn de la mujer embarazada": a contra

rio sensu, el aborto culposo con representaciOn, s! es pu-

nible, 

De interés resulta la impunidad en el aborto cua~ 

do desde el punto de vista ael Derecho Español, JOSE MARIA 

RODRIGUEZ OEVESA, nos dice: "Las hipOtesis de aborto cu! 

poso impunes en nuestro Derecho, son: 1) la mujer causa -

imprudentemente o por negli9encia, su propio aborto; 2) lo 

provoca otra persona sin empleo de violencia (administran

do, v.gr., a la mujer, que se saoe embarazada, medicinas -

peligrosas para su estado), y 3) el causado por quien, no 

sabiendo con certeza el estado de emoarazo de la mujer, lo 

sospecha o deo!a sospecharlo". <26 > 

Como colofOn de lo anterior y dados los t~rminos 

del precepto 333 de la Ley Sustantiva Penal, el aborto -

culposo es sancionable cuando, en esos términos, los lleve 

al efecto un tercero. 



VI.- l\llORTO POK CAUSAS ECONOMICAS. 

Ei ciurre a esle capttulo, trae aparejada una a1-

f1cultad de enorme trascendencia, los que se han ocupado -

del abOrto p.:ir causas econ6m1cas o por motivos econ6micos 

sociales, han en momentos titubeado; er!\.pero, en el momento 

en que vivimos, es caractcrtst1co ante una poolac16n rnun-

dial axorbitante, la falta de alimentos y 110 exaqeramos -

al decic- que, en algunos lugares del orbe, son swnamanto -

e.ffcasos1 en nuestro paln aovcrtimos que ae 1Mpono ta impo!. 

tación de alimentos b~sicos, que es necesario traerlos de 

otras lat1tuacs, no obstante nuestra desquebra)ada econo-

m1a. Es claro que, en un momento dado, observamos que el 

aborto es un hecho ae rcprobaciOnt los anliconcepr.1vos re

ci1>en una qran ditus16n, pero co11ceb1do el ser, no se le -

debe privar de la vida; ar9UJ11entos s6lidos que en un mame!)_ 

to dado nos n.1ccn tituocar, poro tamnl6n debemos 11u;dlt ar y 

as1 10 expresamos, que frente a una espectativa de vida, -

existen otras vidas que tienen derecho a seguir vivinndo.

Por tales expresiones, dc1inearemos el punto do vista de -

JOSt: AGUSTiN MAAT1NEZ, que al decir áe CELEST1NO PORTE rt:

TI'f, •es uno de los J'lás fervientes partidarios de esta el! 

se de aborto: 'Un hiJO m.1a vendr& a gravitar sobre la so

ciodaa famil1.1r. Mientras no sea el t:stado ol que ha do -

sut1venir a su~ neccs1daaos presentes y futurao, ¿cori r¡u6 -

derecho querr<\ imponerle al mtsero que involuntariamente -

lo ha procreado? Ya sabemos que al9(111 morallstA de 9ab1n~ 
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te no• dirS 1 ¿y por qui! lo h<1 procreado? Si aab!a que no 

podía aoportarlo, ¿por qui! lo ha cra1do? Es f!lcil razonar 

bajo la luz de una bue!ld lampara, eu una habitación conto!: 

table, cuando se na comiao b1en y las ideas filantrópicas 

y altruistas son huaapodes agradables de un cerebro inG- -

t1l ••• • Por su parte, Tabio insiste en que la miseria pu~ 

de ser una causa ae just1ficac16n dei aborto, porque no se 

pucae obliqar a nadie a vivir azotado por la miseria, en -

unión de loa hiJOB, por muy respecab1e que sea la concep-

ción y 9U trasconooncia soc10-bio16qica•. 1271 

Por su parte, LUIS JIMENEZ DE ASUA, desenvuelve -

au pensamiento on los sic¡uientes térm1nos 1 "Réstame, para 

concluir este cap!tulo consagrado al aborto, enJUiciar la 

interrupción del embarazo desde el punto de vista que más 

directamente toca a los problemas tratados en el presente 

ensayo1 ¿Puedo la mujer, en el ejercicio ae su derecho a 

ser madre conscientemente, hacerse abort.4r cuando no deseo 

la maternidad o quiera poner término al nllmero de sus hi--

jos? ~l proyecto ch&eoslovaco autor1zaba el aborto con s~ 

111e3ante ob)et1vo, y mSs amplurnente se consagr6 en la Ru--

s1a del Soviet. l:ontieso que no me atrevo a ir t.an lejos., 

Antes ne repuaiado la esterilizac16n femenina enderezada a 

esos f incs y ahor4 rechazo e1 aborto por razones que me tl!_ 

recen decisivas. Los le9isladores no pueden, a su antojo, 

crear infracciones ni suprimir delitos. Por onc1ma de la 

ley sancionadora est4 la norma de cultura, como dice Max 
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Ernesto Mayer. De esa cantera social extrae el autor de -

las leyes el copcepto t1pico que plasma en sus art1culos.

En la mayor1a de los pueblos, y en España más concretamen-

te, el aborto se mira como un hecho reprobable. Las muje-

res que no quieran ser madres, pueden acudir a otros me- -

dios; pero, concebido el ser, no debe autorizarse su des--

trucci6n más que en los casos estudiados, en que se recla

ma por una necesidad salutífera o eug6nica, o por m6viles 

sentimentales de poderosa índole. Salvo en esas hip6tesis 

extremas, el aborto debe ser castigado. Pero como soy es-

c~ptico en cuanto al poder1o intimidante de las penas, me 

parece ingenuo confiar tan s6lo a la represi6n la lucha -

eficaz contra esa clase de delitos. Otros medios de natu-

raleza social ~como el apoyo a las madres solteras, la i~ 

vestigaci6n de la paternidad y el uso legitimo de las pr4~ 

ticas anticoncepcionales~ me parecen mejor que el alza -

de las puniciones. Además, no debe desconocerse que la -

creciente propaganda contra el carácter delictivo del abo~ 

to mengua el reproche colectivo y, por ello, me parecería 

justo que los c6digos futuros tratasen con menos severidad 

a las mujeres que interrumpan su embarazo•. <29 > 

Las dos.posturas tienen un vivo reflejo de los -

pros y los contras en el aborto por causas econ6micas, aGn 

cuando el autor español se desv!a un tanto cuando del pro

blema, puesto que hace consideraciones de índole general -

y nos parece contundente el pensamiento de EVELIO TABIO --



po'rc¡ue no se puede obliq.u a n.sd ie a vivir azorndo por I~ 

D1iseria1 podelftos asequrar que, en época rrot6rita y tal 

vez no muy le3ana, escasa operancia tendrían esas causas 

econ6micas1 •in eMbarqo, ll los albores del Siqlo XXI, º"" 
quebrantada econonta famil1ar impido una elemental educa-

c10n ante la carcncill de recursos económicos; mas no se -

pretende, conio atirma LUIS Jll!J::NEZ DE ASUI\. que, concebido 

el sor, no debe n.utor1:zarse su destrucci6n: a lo que res-

pondemosr c¡u6 aera de un nuevo ser sin aquellas condicio

ea min1m.se para sobrevivir, que a la rastre gencrilr1an un 

lastre para su familia, la sociedad y el t:stado, cu;·o dec~ 

ao on muchos casoa ea inevitable. 
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"El principio de la salud está en 

conocer la enfermedad y en querer -

tomar el enfermo las medicinas que 

el m~dico le ordena, las cuales sue 

len sanar poco a poco, y no de re-

pente y por milagro". 

MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA. 
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CAPITULO SEXTO 

FACTORES SOCIALES DEL DELITO DE ABORTO 

I.- El aborto como práctica universal. II.- Los 

abortos clandestinos. III.- La legislación en materia de 

~borto. 1.- Legislación en América Latina. IV.- Pro- -

puesta para modificar la legis1ac1ón en materia de aborto, 

a la realiaad ae la ~poca. 
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CAPITULO SEXTO 

FACTORES SOCIALES DEL DELITO DE ABORTO 

I.- EL ABORTO COMO PRACTICA UNIVERSAL. 

Gran parte de la sociedad, considera que el abor

to es un problema de este siglo, debido a la maynitud <¡ue 

ha adquirido; empero, como ya se ha establecido en este 

trabajo, el aborto se ha p~acticado desde la antig"üedad 

(antes de Cristo), advirtiéndose que tal conducta no era -

condenada, sino que se consideraoa una pdíctica normal; su 

condena fue producto de ld Era Cristidna. En la actuali-

dad, el aborto es considerado como un delito en u11 siunCime 

ro de países, al igual qu~ en otros, es permitido c011 l.J -

reglamentac16n correspondiente; la primera hip6tesis se 

presenta por lo general en los pa!ses subdesarrollados o 

del Tercer Mundo, lo cual es obvio, en cuanto que se forma 

una cadena interminable, pues el tener hijos en forma irr~ 

cional, porque deben de tenerlos, trae como consecuencia -

grandes masas humanas enfermizas, mal alimentadas y, evi-

dentemente, con una educaci6n nula, cuyo corolario es el -

subdesarrollo. En las primeras etapas de la historia de 

la humanidad, los elevados niveles de mortalidad, hac!an -

que se viera la necesidad de asegurar que la especie no se 

extinguiera, a través de un elevado nGmero de hijos; esta 

situaci6n evidentemente justificaba la necesidad de promo-
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ver, a través de diversos mecanismos, un elevado nivel de 

fecundidad, cumpliendo en ese per1odo la• relaciones sexu~ 

les, con su función primaria. Sin embargo, en esta época, 

el enorme incremento de poblaci6n en casi todo el mundo, -

hace que surJa el temor de que en un futuro cercano, los -

elementos de subsistencia del hombre lleguen a ser insufi

cientes, ante el exceso de habitantes; ya a principios del 

Siglo XIX, TOMS ROBERTO MALT!!US, señalaba que el hombre -

es impulsado por un instinto natural a aumentar su nlintero, 

mientras que la provisión de alimentos no puede marchar -

acorde al aumento de la población, en virtud de la ley de 

utilidad decreciente¡ la provisión mundial de tierra apta 

para el cultivo, es limitada, una vez que las zonas más r~ 

cas hayan sido cultivadas en forma moderada, se pasará a -

cultivar las tierras pobres; empero, al rebasar ciertos lf 

mites, irá disminuyendo el promedio de producción por obr~ 

ro¡ por ello aconsejaba la limitación de los matrimonios y 

nacimientos, para evitar un empobrecimiento progresivo de 

las clases sociales pobres, resultado de la escasez de me

dios de subsistencia, ya que la población tiende a reprod~ 

cirse en forma geométrica, en tanto que los medios de sub

sistencia se reproducen aritméticamente, por lo que quedan 

superados. Es incueslionable que, en la actualidad, en la 

mayor parle de los pa1ses, hay exceso de población y pocos 

medios de subsistencia. 

El aborto no es un problema que s6lo afecte a una 
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mujer o a la familia de ásta, pues ha transgredido esa ba

rrera para convertirse en un problema social, ya que en -

nuestro medio, la mujer es el cimiento de la familia, con 

todas las obligaciones concernientes, por lo cual, la deci 

si6n de efectuar la interruoci6n del embarazo debe ser re

soluci6n de la misma y no de la iglesia o el Estado; en -

virtud de que ella, como cabeza de la familia, sabe y está 

conciente de las necesidades de su casa, por lo cual, en -

uni6n de su pareja, deberán decidir el número de hijos que 

van a procrear, atendiendo a sus posibilidades econ6micas 

y a la relaci6n que lleven como pareja, pues los padres -

que engendran más hijos de los que pueden e~ucar y mante-

ner, únicamente los procrean para darles una vida llena de 

privaciones, nefasta para los niños, corno para los padres, 

tanto física como intelectualmente, dando lugar a los.hi-

jos no deseados, a la promiscuidad, la incultura y, en el 

futuro, a jOvenes con problemas, terminando muchos de - -

ellos en las cárceles, o bien, refugiados en las drogas, -

debido a su resentimiento por la infancia que han tenido,

carente de las atenciones de sus padres, de un lugar pro-

pio, del respeto a su derecho como individuos. 

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 

(UNICEF), en 1989, en el Estado Mundial de la Infancia, P~ 

blicO: que en el último año, medio millOn de niños falle

cieron como consecuencia de la desaceleraciOn del progreso 

o retroceso del mundo en desarrollo, señalando, por otra -
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parte, que el endeudamiento y la recesión de la década de 

los 80, afecta con especial dureza a la infancia, ya que -

en los Gltimos cinco años, centenares de miles de niños -

dieron sus vidas en los paises pobres, para que sus nacio

nes pagaran sus deudas, en tanto oue muchos millones más -

continúan pagando los intereses con sus mentes y cuerpos -

desnutridos. En pocos años, los gastos gubernamentales de 

las naciones endeudadas, registran una disminución en mat~ 

ria de atenci6n a la salud y a la educación, de alrededor 

de un SO\ per cápita. En México, donde en 1985 el 40\ de 

la poblaci6n, o sea, aproximadamente 31'000,000 eran niños 

y, do acuerdo con los estudios realizados, en 1990 serán -

menores del 36\. y para el año 2000 descenderá al 31%; sin 

embargo, en menos de quince años el gasto para la salud 

descendió al 80\, al pasar del 5.1\ al 1.4% y en cuanto a 

educación, la baja fue del 70.1\, al pasar de 16.4\ al 

11.5\. De lo anterior, observamos que es alarmante la re

ducción de gastos para salud y educación, lo que traerá c~ 

mo consecuencia el deceso de millones de niños, quienes na 

cieron por un error, por un descuido o, simplemente, por-

que no di6 resultado el anticonceptivo usado; empero, nun

ca porque sus padres desearan tenerlo y tuvieran los me- -

dios necesarios para su cuidado y manutención. 

Es, por lo reseñado, que muchas mujeres recurren 

al aborto como Gltimo asidero para evitarse una carga más, 

la cual va a !runida a problemas familiares, como labora--
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les, amén del descuido que tendrá con sus demás hijos. Es 

cierto, toda mujer que por sus condiciones socio-econ6mi-

cas no desee tener hijos, debe tomar todas las precaucio-

nes necesarias para que ello no ocurra y no acudir, como -

Gnico remedio, al aborto; pero, si tom6 las precauciones -

necesarias para no embarazarse y, no obstante ello, acont~ 

ci6, es incuestionable que tiene derecho a decidir si tie

ne o n6 ese hijo y si es necesario el aborto, que se le -

practique por peritos en la materia, con la asepsia debida, 

sin peligro para la vida de la mujer, situaci6n que se ha

ría patente si se autoriza el aborto en estos casos, pues 

es sabido que de todas formas se llevan a cabo los abortos 

en forma clandestina. De tal suerte que, al ser autoriza

do el aborto en determinados casos, ya no se pondrá en pe

ligro la vida de la mujer y, posiblemente con una buena -

campaña respecto de los anticonceptivos, se reduciría not~ 

blemente el nGmero de abortos; dado lo anterior, comparti

mos la ponencia del Doctor LEUNBACH, presentada en el Se-

gundo Congreso de Reforma Sexual, celebrado en Copenhague, 

en el año de 1928, en el sentido de que: • ••• El embarazo 

obligatorio está en pugna con el deseo de que la procrea-

ci6n ha de ser voluntaria. Los medios anticoncepcionales 

pueden evitar la mayor parte de los abortos y, en verdad,

éste es el Gnico camino. La idea eugen~sica descansa tam

bién sobre los principios de que la procreaci6n ha de ser 

decidida por los propios seres humanos. El deseo de una -

descendencia voluntaria y limitada, debe penetrar hasta --
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las más bajas capas sociales. La tendencia a la promiscu! 

dad se reducirá con el aumento de cultura. El anticoncep

cionalismo es la condici6n cardinal para abolir la prosti

tuci6n, que implica el imperio del hombre sobre la mujer •.• 

La separaci6n de la vida sexual y de la procreaci6n, hará 

desaparecer muchos delitos sexuales. Tres exigencias ha -

de reunir todo medio anticoncepcional: absoluta seguri- -

cad, innocuidad y posibilidad de ser empleado por cualquier 

mujer". (l) La ~samblea del mencionado Congreso, estuvo -

de acuerdo con los diversos ponentes, emitiendo su voto, -

en el que entre otras cosas se afirma: "El Congreso salu

da con j6bilo a todo niño sano, pero observa que sólo pue

den desarrollarse niños sanos en las más favorables candi-

cienes sociales y econOmicas. Debe exigirse el conocimie~ 

to y difusión de medios anticoncepcionales. Deben insta-

larse establecimientos técnicos bajo la dirección médica.-

Se debe introducir en los estudios de medicina el uso de -

anticoncipientia", <2> 

Han pasado más de seis décadas, el problema se ha 

multiplicado y a6n no se han llevado a la práctica las so

luciones planteadas en ese Congreso, tal vez porque en los 

países subdesarrollados consideren que existen otras prio

ridades, lo cual quiere decir que a6n no se percatan del -

quid de ese subdesarrollo. 
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II,- LOS ABORTOS CLANDESTINOS, 

Independientemente de las opiniones antagónicas -

que existen en relación al aborto y de que la corriente en 

contra del aborto arguye que, de admitirse legalmente la -

libertad de abortar, la sociedad se convertiria en un gran 

prostibulo, que iria en contra de la integridad familiar;

debemos aseverar que tales argumentos, pretender ocultar -

una realidad innegable: el aborto en México, como en - -

otros paises en que se considera delito, es practicado im

punemente por millones de mujeres anualmente, de los cua-

les, cuando mucho el l% es castigado por la Ley Penal, lo 

que acontece cuando la mujer, por el estado de gravedad en 

que se encuentra debido al aborto que se le practicó, es -

internada en alguna clinica y, por ello, llega la noticia 

a la autoridad; de lo cual deducimos que, a6n cuando se 

prohiba y se castigue, su práctica es indudable debido, co 

me ya señalamos, a la estrechez econ6rnica que se vive en -

esta década, en la que la mayor1a de las parejas deben tr~ 

bajar para sufragar los gastos del hogar, dejando a sus h~ 

jos al cuidado de las guarderías, o bien, de sus familia-

res, generalmente todo el d!a, por lo cual es nula, o casi 

nula, la atención y cuidado del niño por parte de sus pa-

dres, los que con el tiempo llegan a ser unos extraños pa

ra el niño, quien generalmente no tiene una atención, una 

caricia de su parte, pues cuando llegan a su casa, el pa-

dre está cansado de su trabajo, al igual que la madre, pe-
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ro a ésta, aún le faltan los quehaceres propios del hogar 

y, por ende, para lo único que no tiene tiempo y hasta le 

estorba, es su hijo, y más aún si son varios los hijos, y 

es obvio, ya que entre el trabajo de la fábrica u oficina 

y la casa, trabajo que ambos (la pareja) consideran oblig~ 

torios, no les queda tiempo para dedicarlo a sus hijos, lo 

cual, para unos padres responsables, tamhi6n deber!a ser -

obligatorio e importante, pues con el tiempo, será el más 

productivo tanto para la familia como para la sociedad, en 

cuanto que esos niños se convertirían en hombres comple- -

tos, f!sica como intelectualmente, sin complejos, ni trau

mas, como en la actualidad abundan. 

En efecto, la realidad es que la pobreza y, pode

mos decir, la miseria en que vive la mayor!a de los hoga-

res, es razón suficiente para no desear la llegada de un -

nuevo ser, lo cual, aunado al número de hijos que ya se -

tienen y la inestabilidad de las relaciones de la pareja,

producto de las propias dificultades que acarrean su situ~ 

ci6n, son las causas principales del aborto, el cual para 

evitar que sea castigado, se lo hacen practicar en forma -

clandestina, por manos inexpertas, es decir, por parteras 

emp!ricas, hechiceros, herbolarios o por ellas mismas, los 

cuales se complican por haber quedado restos placentarios, 

por perforaciones de la matriz, de las v!sceras por gran-

des hemorragias o bien por infecciones, debido a las cond~ 

cienes desastrosas en que se realizan, y es cuando van a -
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parar a los hospitales, si es que antes no mueren. 

A muchas personas les parecerá exagerado y tal 

vez incre1ble que, a fin de abortar, la mujer se introduz

ca o le introduzcan en la cavidad uterina, qanchos para te 

jer, sondas de hule, tijeras, cristales de permanganato y 

hasta plumas de aves, amén de las infusiones de toda clase 

de hierbas que les dan a tomar, todo lo cual, en ocasio- -

nes, lo (mico que le produce son perforaciones, quemaduras 

e infecciones que la afectan para toda la vida y, en mu- -

chas otras, le causan la muerte, lo cual es por demás ab-

surdo, ya que de estar permitido el aborto, pod1an acudir 

a la clínica de salud que les correspondiera, para que se 

lo practicaran y salir de ella en perfectas condiciones. 

Debemos señalar que el aborto no se practica úni

camente en las clases bajas y como consecuencia inexora-

ble de la situación económica en que viven, sino que tam-

bién en las clases altas, en las que generalmente no se -

tienen más hijos de los que considera la pareja puede edu

car, pues en esta clase, la mujer juega otro papel, ya que 

se trata de mujeres profesionistas, ejecutivas, empresa- -

rias o que, por su función social, no consideran que deben 

tener más hijos, sólo que en estos casos se presenta la -

gran diferencia: estas mujeres, por sus posibilidades "co

nómicas y por su cultura, no se van a expm,er a que un le

go les practique el aborto, sino que van a un buen hospi-

tal, en el cual, con la asepsia debida, se le practica, o 
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bien, incluso, se van al extranjero a que se les lleve a -

cabo el aborto, regresan, y nadie se enteró de su conduc-

ta, la cual obviamente queda impune. 

como datos estadísticos, citamos la Encuesta Na-

cional sobre Fecundidad y Salud, realizada en 1987, en la 

República Mexicana, por la Secretar1a de Salud, Subsecret~ 

ria de Servicios de Salud, Dirección General de Planifica

ción Familiar. 

NUMERO DE ABORTOS CLANDESTINOS ANUALES: 

700,000, según los datos del Instituto Mexicano del Seguro 

Social. 

2'000,000, según el estudio realizado por Juan Alberto He

rrera, de la Universidad Nacional Autónoma de -

México. 

CARACTERISTICAS DE LA MUJER QUE ABORTA> 

65\ son casadas 

86\ son católicas 

53\ tienen entre 26 y 40 años 

68\ son de bajo nivel económico 

76\ dispone de bajos recursos 

52\ abortan por tener un número excesivo de hijos 

27\ abortan por su precaria situación económica. 

El aborto es la tercera causa de muerte de mujeres, 



CARACTERISTICAS DE MUJERES EN EDAD FERTIL: 

Edad media: 28.7% 

Trabajan: 34.6% 

Alguna vez trabajo: 62.6% 

Solteras: 32.6% 

Unidas libremente: 9.4% 

Casadas: 51.4% 

Divorciadas: 4.8% 

Viudas: 1.7% 
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Total de mujeres que utilizan métodos anticonceptivos mo-

dernos (DIU, hormonales, quir6rgicos)1 29% 

Total de mujeres que utilizan cualquier método anticoncep

tivo: 33.9% 

Total de mujeres que no utilizan métodos anticonceptivos: 

37.1%. 

RAZONES PARA NO USAR METODOS ANTICONCEPTIVOS: 

No conoce métodos anticonceptivos: 18.5% 

Grupo de mujeres de 15 a 24 años. 

No est~ de acuerdo con su uso: 13.4% 

Grupo de mujeres de 35 años. 

No lo considera necesario: 33.8% 

Grupo de mujeres de 35 años. 

Temor a efectos colaterales: 10.7% 

Grupo de mujeres de 25 a 34 años. 

Tuvo efectos colaterales: 5.2% 

Grupo de mujeres de 25 a 34 años. 



227. 

Otras: 11.7% 

Grupo de mujeres de 15 a 24 años. 

De lo anterior podemos establecer que el aborto -

es un fenOmeno social, que se realiza en todas las clases 

sociales en forma clandestina7 que no es un problema de 

prostituciOn, en cuanto que la mayor de las mujeres que 

?bortan son casadas; que las principales causas, son el e~ 

cesivo nGmero de hijos y la precaria situaciOn econOmica -

de la pareja; siendo, por otra parte, notable el porcenta

je de mujeres que no conocen métodos anticonceptivos, ra-

zOn por la cual urge una campaña a nivel nacional y utili

zando los principales medios de comunicaciOn, a fin de que 

todas las mujeres conozcan los anticonceptivos que existen 

y se les proporcionen gratuitamente por la Secretar!a de -

Salud, o en la clínica a la que pertenezcan1 asimismo, de

be de existir una educaciOn sexual amplia, desde la escue

la primaria, lo cual con el tiempo hara que el aborto cai

ga en desuso y sOlo se utilizara en casos extremos, pues -

la pareja tendr4 pleno conocimiento de qué medidas debe -

utilizar para evitar el embarazo. Empero, en el momento -

histórico en que vivimos, debemos de remediar esos - - - -

2'000,000 de abortos clandestinos anuales, aunque obviame~ 

te son más, en cuanto que no se puede llevar un control de 

los mismos, y la Gnica soluciOn es permitir el aborto en -

determinados casos, lo que traerá como colofOn que el abar 

to no sea la tercera causa de muerte de la mujer. 
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III.- LA LEGISLACION EN MATERIA DE ABORTO. 

Es incuestionable que las leyes sobre el aborto,

varian mucho en todo el mundo, además de que en diversos -

paises se encuentran en revisión: sin embargo, podemos di

vidirlas en tres categorias básicas: Las leyes restricti

vas, que prohiben en forma total el aborto, limitándolo a 

los casos en que se considera necesario salvar la vida de 

la mujer y, ocasionalmente, su salud. Las leyes moderadas 

admiten el aborto además, en los casos de malformaciones -

fetales, problemas socio-económicos y la preservación rle -

la salud mental de la mujer, requiriendo en algunas ocasi~ 

nes, para la obtención del permiso, de un procedimiento es 

crito. Las leyes liberales, generalmente no restringen el 

aborto, con excepci6n de los embarazos avanzados, regulan

do las circunstancias que deben existir para poderse prac

ticar el aborto. 

Las leyes restrictivas tienen aplicación en Euro

pa católica, América Latina, el Medio Oriente y en la may~ 

ria de los paises africanos recientemente indcpcndizados,

asi como en algunos paises de Asia, como son Pakistán, In

donesia, Tailandia, Taiwan y Corea del Sur. 

Las leyes moderadas, las encontramos en los pai-

ses Escandinavos, un ejemplo palpable es Suecia, cuya ley 

en la actualidad toma en consideraciones factores socio- -

económicos; empero, el permiso para abortar se obtiene me-
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diante un estudio que realiza una )Unta oficial, o bien m~ 

diante el certificado médico de dos doctores que concuer-

den en la necesidad del aborto, segOn el caso de que se -

trate. 

Las le~·es liberales del aborto, tienen vigencia -

en la URSS, en la mayor!a de los pa!ses de Europa Oriental, 

Jap6n, la India, China, Singapur y los Estados Unidos de -

Norteamérica. La URSS es la que tiene más experiencia con 

el aborto liberalizado, desde 1920 hasta 1936, año en que 

fu6 restringido nuevamente el aborto, hasta el año de 1955, 

en que nuevamente liberaliz6 el aborto, cuyo propOsito --

principal, fue disminuir su práctica ilegal, lo cual se l~ 

grO en virtud de la facilidad de obtener el aborto cl!ni-

co. La legalizaciOn del aborto en JapOn, fue en el año de 

1948. La mayor parte de los pa!ses de Europa Oriental, -

permitieron el aborto durante los a~os cincuenta. En 1971, 

en la India se promulgo una ley del aborto liberal, con el 

prop6sito de sustituir la extensa práctica del aborto ile

gal, por el aborto cl!nico y, probablemente tambi6n, para 

fortalecer el programa nacional de planificaciOn familiar, 

aunque las facilidades para una tarea de esa naturaleza -

son restringidas. En China, las mujeres pueden solicitar 

se les practique el aborto dentro de los primeros tres me

ses de embarazo, siempre que no hayan tenido un aborto pr~ 

vio en los 12 meses anteriores, En los Estados Unidos de 

Norteamérica, la Corte Suprema resolvi6 en el año de 1973, 
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que: al durante los 3 primeros meses de embara20, la dec~ 

si6n de tener un aborto debe ser tomada por la mujer y su 

médico: bl durante los seis primeros meses de embarazo, -

las leyes del Estado deben regular el procedimiento para -

decidir si se practica el aborto, tomando en consideraci6n 

la salud de la madre: c) en las 6ltimas 10 semanas de e~

barazo, el Estado puede prohibir el aborto, excepto cuando 

éste sea necesario para preservar la vida o la salud de la 

madre. 

l.- LEGISLACION E:N AMERICA LATINA,- Las leyes -

de los diecinueve pa!ses latinoamericanos, en materia de -

aborto, atendiendo a su rigidez, podemos dividirlas en cu! 

tro categorías: 

Leyes que prohiben el aborto, 

Leyes muy restrictivas, 

Leyes restrictivas, 

Leyes moderadas. 

Leyes que prohiben el aborto.- La leqislaci6n de 

la Rep6blica Dominicana, Bolivia, Colombia, El Salvador y 

Panam!, no acepta la pr!ctica del aborto, independienteme~ 

te de cualquier raz6n, encontrando como excepci6n en Colo~ 

bia, que es circur1stancia atenuante que el aborto se haya 

practicado para salvar el honor. 

Leyes muy restrictivas.- Estas le;·es consideran 

la posibilidad de practicar el aborto, cuando el embarazo 
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pone en riesgo la vida de la madre, legislaci6n que tiene 

vigencia en Nicaragua, Paraguay y Venezuela. 

Leyes restrictivas.- Autorizan el aborto cuando 

la vida de la madre corre peligro y cuando el embarazo sea 

produc\o de una violaci6n. La legislaci6n de Argentina, -

Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala, Co•ta Rica, M6xico, Pe

ra, Honduras y Cuba, e• de este tipo. Debemos resaltar 

que la legislaci6n de Cuba abarca otras hip6tesis en au Ar 

t1culo 443 del C6di~o de Defensa Social, de 17 de abril de 

1936, al establecer• "Eatl exento de responsabilidad cri

minal: A) El aborto necesario para salvar la vida de la 

madre o para evitar un grave daño a su salud. B) El que 

provocare o llevare a cabo con su anuencia, cuando la ges

taci6n hubiere sido ocasionada por haberse cometido sobre 

la grávida el delito de violaci6n, rapto no seguido de ma

trimonio o estupro. C) El que se provocare o llevare a -

cabo con la anuencia de los padres, cuando el prop6sito -

sea evitar la transmisi6n al feto de una enfermedad heredi 

taria o contagiosa, de carlcter grave•. Por su parte, el 

C6digo Penal de la República Mexicana, además de los casos 

señalados, establece en el Art1culo 333, que no es punible 

el aborto causado s6lo por imprudencia de la mujer embara

zada. 

Leyes moderadas.- En América Latina, el Onico -

pats que, a pesar de considerar como delito el aborto, es

tablece que la •angustia econ6mica• es una circunstancia -
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que puede atenuar o eximir de pena al agente del delito, • 

es Uruguay, siempre que el aborto lo practique un m~dico 

dentro de los tres primeros meses de ellbarazo. considera• 

mes que es un gran adelanto el que se ha conseguido en ma

teria de aborto en Uruguay¡ primero, por legislar en rela· 

ciOn al aborto por razones de angustia econOmica y, segun· 

do, porque materialmente •e obliga a la mujer a ser atend~ 

da por un m6dico, con lo cual la protege del aborto clan·· 

destino que tantas muertes y laceraciones causar sin emba~ 

ge, la condena, de manera inevitable a enfrentar un proce

so penal, 
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IV.- PROPUESTA PARA MODIFICAR L.11 LEGISLACION EN 

MATERIA DE ABORTO, A LA REALIDAD DE LA EPO

CA. 

La humanidad ya no puede esperar atada, se ha - -

brincado las trabas que considera injustas y, poco a poco, 

pero firmemente, obtiene legialacione1 que eatln menos ªP! 

gadaa a prejuicios arcaicos establecidos y mis acordes con 

su propio proceder, El concepto moral sobre el aborto, e~ 

t4 cambiando. La vida que ya actGa en la sociedad, se im

pone sobre la que estl por llegar. El n!imero de "almas• -

ya no es una preocupaci6n tan grande, como el nGmero de s! 

res. La conservaci6n de la especie est! m!s que asegura-

da; lo que se desea, es el mejoramiento de la especie. Ni 

ños que al nacer cuenten con todas las garanttas y posibi

lidades de tener una vida fructtfera y feliz. No niños as 

cidentales, que nacen a enfrentar un mundo hostil a ellos. 

Se ha afirmado que existe una obligaci6n con relaci6n al -

feto, pero no constituye un deber absoluto, en cuanto se -

advierten otros aspectos imperativos, como salvaguardar la 

vida y la salud ftsica de la mujer y, en los casos de vio

laci6n e incesto, para proteger a la mujer de un choque -

emocional excesivo, correspondiendo al m€dico decidir, en 

mOltiples ocasiones, respecto a la legalidad del aborto. -

Esta situaci6n no puede continuar, la mayor parte de los -

paises civilizados en el mundo, es decir, desarrollados, -

van cambiando sus estructuras legislativas respecto al - -
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aborto, con base en los f on6menos sociales que se obser- -

van, obviamente, a primera vista se dice que aumenta el n.Q. 

mero de abortos; empero, lo que acontece ea que los abor-

tos clandestinos disminuyen, para aumentar loa leqales, y 

a medida que se establecen estos cambios, se nota que dis

minuye el nllmero de abortos, 

Ast, observamos que Suecia emprende campañas bien 

organizadas para evitar la concepci6n y reatar preai6n so

bre la necesidad de abortar; talea campañas han 109rado b! 

jar el indice de crecimiento demoqr&f ico a casi cero1 ha -

llevado hasta sus aulas m&s elementales la educaci6n sobre 

el sexo, haciendo que un mayor conocimiento acerca de sus 

cuerpos, los hagan sentirse m.1s tranquilos. 

En toda Europa, el concepto de que el sexo en los 

humanos no implica forzosamente la fecundaci6n, ha libera

do a las mu1eres que antes eran consideradas como únicas -

responsables de sus embarazos y, por tanto, eran presas -

del "machismo", que las pon1a en desventaja. 

En la URSS, el Estado se hace cargo de los niños, 

restando también los motivos para el aborto que pudieran -

ser de orden econ6mico, lo cual íncuestionablemente es un 

adelanto considerable en la soluci6n del problema y, aGn -

as1, establece el derecho de la mujer para determinar por 

st mis~~. si desea o n6 el embarazo y fija un lapso dentro 

del cual puede terminar con él, si as1 lo determina. 
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El Congreso de los Estados Unidos de Norteam6ri-

ca, a través de un proceso largo pero fir,,.,, va haciendo -

enmiendas a sus leyes, organizando congresos, simposios, -

editando libros y, en general, estableciendo la controver

sia sobre el tema, para llegar ¡ustificadamente a una le-

gislac16n actual mucho m&s liberal. 

Solamente en Eapaña y en Italia, donde por la in

fluencia de la religi6n cat611ca aGn se prohibe no solame~ 

te el aborto, sino cualquier propaganda sobre educaci6n s~ 

xual y anticonceptivos, continuando vigentes las leyes es

tablecidas prScticamente desde la Edad Media. 

En Alufrica Latina y particularmente en México, l~ 

legislaci6n a este respecto no ha sufrido cambios sustan-

ciales en m.!s de cien años. No obstante que fue revisada 

en 1931, su filosofta sigue siendo, en esencia, la misma -

de la Colonia. Su evoluci6n se encuentra atorada por el -

obstáculo que significa el punto de vista reliaioso; sin -

eir.bargo, la ley vigente es inoperante en cuanto que los -

abortos clandestinos están a la orden del d!a y quedan im

punes; con relaci6n a este fen6meno, es de importancia la 

siguiente publicaci6n: "Mueren al año 250,000 mujeres por 

partos sin control médico. Cada año, en Am~rica Latina, -

se regis~ran 5 millones de abortos, mientras que en M6xico 

se estima que de 1.5 a 2 millones de mujeres que abortan -

--en condiciones sanitarias deplorables-- mueren anualme~ 

te alrededor de 250 mil1 la mayor!a de ellas son mujeres -
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casadas y de religión católica. .De acuerdo con estudios -

realizados por la Federación Internacional de Planifica- -

c1ón Familiar, la Organización Mundial de la Salud y las -

organizaciones nacionales feministas, 86 de cada 100 muJe

res mexicanas que han abortado se definen como cat6lica•.

El doctor Agust!n Re~·noaa, coordinador del Centro del Nor

te sobre Estudios de la Sexualidad, dijo que el 10 por - -

ciento de las mujeres encue1tada1 al reapecto, reconocie-

ron haber abortado por lo menos una vez. De cada 100 per

sonas inquiridas, 10 se manifestaron a favor de la legisl! 

ci6n del aborto, destacando que son mujeres con un nivel -

educativo de preparatoria o de educación superior laa que 

~~s se pronuncian a !avor de la legalización del aborto. -

Al respecto co~ent6 el doctor Reynosa que, si la muestra -

realizada por médicos del IHSS que est&n elaborando una t~ 

sis profesional, se implementa en un universo Ms amplio,

seguramente el problema del aborto resultar& más grave. 

Dijo tambi6n que en estudios de organizaciones internacio

nales de salud, en 39 hospitales de Guatemala, El Salva- -

dor, Chile, México, Colombia y Brasil, se encontró que el 

60.3 por ciento de las mujeres que abortan, tienen de 20 a 

29 años de edad; el 67 por ciento tiene escolaridad de pr~ 

~~ria o menos; el Bü por ciento son casadas, el ll por 

ciento vive en uniOn libre y el 72 por ciento habta tenido 

ya cinco o más embarazos. La socióloga Estela Fern!ndez,

integr-ante del Colect.ivo de Mujeres de Chihuahua, organiz! 

ciOn que se pronuncia abiertamente a favor de la legaliza-
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ci6n del aborto, estableci6 las razones !eministas en que 

se fundamenta su posici6n: 'Por principio -sostuvo- es 

necesario dejar claro que las feministas no somos abortis

tas, que no somos partidarias del aborto ~· que luchamos -

por una sociedad donde no exista este problema, que tanto 

daña a la mujer. Sin embargo, no se puede ocultar que ca

da año mueren de 200 mil a 280 mil mujeres 111exicanas a ca~ 

sa de los abortos, en la mayor1a de los casos aplicados en 

condiciones anti-higiénicas y por personas no capacitadas. 

Considerando esta realidad -prosiguió la feminista- cr!e 

mes que si las muJeres se arriesgan a morir, la decisi6n -

de abortar obedece a profundas causas sociales, que van -

más all! de las normas morales dictadas por la Iglesia o -

de la ley establecida por la sociedad'". lll 

La experiencia sensible nos revela que, aún cuan

do no son pocas las rr.ujeres que emplean r.>étodos anticonceE 

tivos, no se ha llegado a una concepci6n dirigida; es nec! 

sario un enfoque educativo con relación a una ~~ternidad -

planificada, ya que la realidad es que existe una manifie~ 

ta ignorancia en cuanto que no se emplean los métodos anti 

conceptivos adecuados, de tal manera que el número de aboI 

tos clandestinos sigue siendo exagerado, a pesar de que en 

múltiples casos, el aborto se manifiesta como necesario, -

lo que acontece en el terapéutico, en el sentimental, en -

el eugenésico y hasta en aquél por causas econ6nicas; el -

m6dico lleva al efecto una actividad de suma importancia -
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en la problem!tica del aborto, pero tambi6n es necesario -

señalar que los abortos ileqales se suscitan por la falta 

de una leg1slaci6n id6nea al momento en que se vive. 

Ciertamente, el abOrto es un fen6meno sociol6qico 

sut:l4mcnte arraigado1 en ocasiones, como lo hel!IOs señalado, 

la muerte de la mujer gestante se hace palpable, en virtud 

de que se recurre a legos en las pr&cticas abortivas, lo -

cual trae aparejada una mayor incidencia y, sin exaqerar,

los m6dicos ayunos de moral se concretan a emitir un certi 

ficado de defunci6n, señalando como causa de la muerte, -

cualquier otra ajena a la pr4ctica abortiva. 

De esta manera, me permito proponer un control so 

bre la natalidad y la planificaci6n familiar que, evident~ 

mente, no ser& la panacea que solucione de tajo la proble

m!tica del aborto clandestino; empero, consideramos que s! 

ria el punto de partida para que, a mediano plazo, desapa

reciera por completo el aborto clandestino1 la pareJa to~ 

rá conciencia de la planific~ci6n familiar y, col!IO conse-

cuencia, iría cayendo en desuso el aborto. 

Este programa lo debe llevar a cabo la Secretaria 

de Salud, en cuanto que estamos frente a un problema de ·~ 

lud p!lblica y, por ende, debe crearse un Organismo que te!)_ 

drá un Consejo, el cual estará integrado por un represen-

tante de la Secretaria de Salud, quien fungirá como presi

dente y tendr~ voto de calidad, por un gínec6logo, un ps.i-
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c6logo, un soci6logo, un trabajador social y un represen-

unte del Poder Judicial. Consideramos que lo conveniente 

serta que existiera una oficina central en la Secretaria -

de Salud, donde tendr!a su sede el Consejo, contando con -

una oficina o deleqaci6n de este orqanismo, en los princi

pales hospitales del ISSSTE, del IMSS, en sus cl1n1cas re

qionales, en el Hospital General, en el Hospital de la Mu

jer, en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fed! 

ral, as! como en cada Delegaci6n Pol!tica, en donde el per 
sonal estar& inteqrado por pro!esionales de la medicina, -

trabajadoras sociales y por el Ministerio PCiblico, como re 

presentante de la sociedad, a fin de que cualquier mujer -

pueda acudir a solicitar la autorizaci6n para abortar, de~ 

tro de los tres primeros meses del embarazo, para lo cual 

deber! llenar una solicitud, en la que se especifique su -

nombre completo, con la identificaci6n correspondiente, d~ 

micilio, el nombre de su pareja, si vive con ella, su edad, 

estado civil, instrucci6n, ocupaci6n, sus ingresos, el nú

mero de hijos que tiene, si ha abortado, si ha utilizado o 

n6 anticonceptivos, el tiempo que tiene de embarazo y la -

causa que tiene para querer abortar, as! como si va a uti

lizar alquna cl1nica de la Secretaria de Salud, del ISSSTE, 

del IMSS, o bien si va a ser atendida por un médico parti

cular; en este caso, deberá dar el nombre del médico Y el 

hospital en que se le vá a practicar el aborto, a fin de -

que, en caso de que se autorice, se indiquen estos dat.os.

Se deber! llevar un control detallado de las mujeres a las 
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que se les autorice el aborto, lo cual en la actualidad no 

es complicado, debido al uso de las computadoras. 

Habiéndose presentado la solicitud, se someter& a 

la interesada a un examen médico y de inmediato 1e comisi~ 

n&rS a una trabajadora social, a !in de que lleve a cabo -

un estudio 1ocio-econ6mico de la solicitante, el cual deb! 

r4 enterar en un plazo de 48 horas1 con el resultado de e! 

te estudio, del examen m6dico y con la solicitud, se dar! 

vista al Ministerio P6blico, para que, en el término de 24 

horas, la deaahogue1 de no haber opos1ci6n por parte de la 

Representaci6n Social, la autorizac16n se dar& de inmedia

to; en caso de oposici6n, el Ministerio P6bl1co deber& fil!!, 

darla y motivarla conforme a derecho, a !in de que se tur

ne el caso al Consejo del Orqanismo, el cual resolver& en 

un plazo de 72 horas. 

Una vez practicado el aborto, el médico de la ins 

tituci6n p6blica o particular que lo haya practicado, dar! 

aviso al Organismo de la Secretaria de Salud a !in de que 

se haqan las anotaciones necesarias. No se autorizar& a -

una mujer a abortar más de una ocasi6n en un año; esta me

dida tendría como fin el cuidar la salud de la mujer, ha-

ciendo de su conocimiento el deterioro que sufre s~ salud 

con motivo de un aborto, y asimismo la pareJa tomar! las 

precauciones debidas para no concebir, si ast lo desean. 

Es indiscutible que este prograr.~ de autorizaci6n 
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del aborto, debe estar complementado con una intensa camp~ 

ña nacional permanente de planificación familiar, por me-

dio de la cual se dé una orientación sexual, haciéndose -

del conocimiento de toda la población en general los me- -

dios anticonceptivos que existen, a través de los medios -

de cornunicaci6n con que contamos, haciendo uso de horas -

efectivas en los canales de televisión y en las estaciones 

de radio, con reportajes que hablen sobre las medidas ade

cuadas para evitar el embarazo, las ventajas que tiene la 

pareja, cuando planifica su familia, a fin de que se tome 

conciencia de la realidad en que se vive y los cambios que 

se necesitan, para que los niños y j6venes, que son la ma

yor!a de nuestro pa!s, entiendan que es necesario el con-

trol de la natalidad, para evitar los hijos no deseados y 

como consecuencia de ello, el niño maltratado, que d!a con 

d!a está aumentando. Es necesario reconocer que el Estado 

ya está vislumbrando esta problemática y consideramos que 

es positiva la campaña televisiva de "ya somos muchos, no 

nos hagamos más", aGn cuando le falta difusión, en virtud 

de que es muy esporádica. 

como colofón de este trabajo, estimamos necesario 

que el T!tulo Décimo Noveno, denominado "DELITOS CONTRA LA 

VIDA y LA INTEGRIDAD CORPORAL:, en su Cap!tulo VI, intitu

lado "ABORTO", se modifique en sus Art!culos 331 y 333, en 

los siguientes términos: 

ART. 331,- Si el aborto lo causare un profesio--
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nal de la medicina, adeir.is de las sanciones que le corres

ponden conforme al Articulo anter.ior, se le suspenderá de 

2 a S años en el ejercicio de su profesión •. 

ART. 333,- No es punible el aborto eugenésico, -

el causado sólo por culpa de la mujer embarazada, cuando -

sea sin representación, o cuando el embarazo sea resultado 

de una violación. 

No es punible el aborto por motivos socio-econ6rni 

cos, practicado dentro de los 3 meses de embara:o, en cl~

nicas del sector p~blico o privado, autorizado por el Org~ 

nismo de la Secretaría de Salud. 

El presente estudio en manera alguna pretende dar 

a conocer algo novedoso, en cuanto que el problema ha exi~ 

tido desde hace siglos, sólo que ha ido creciendo y, en la 

actualidad, está materialmente ahogando a la mujer; todos 

lo sabernos, tenernos conocimiento de los resultados funes-

tos, pero nadie hace algo por evitarlo, pensando corno buen 

ciudadano de un pa!s en subdesarrollo "para qué me preocu

po o digo algo, nadie me v! a hacer caso, qué pensarán de 

rn! si hablo del aborto y, si lo haqo, no voy a resolver na

da", sin darse cuenta que la mayor!a de las veces, las ca~ 

sas del aborto existen en la propia familia, es decir, el 

exceso de hijos, una situación precaria, o bien, el no en

tendimiento entre la pareja. Es evidente que tampoco va-

mes a dar las soluciones definitivas; empero, si se desea 
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contribuir a crear un poco de inquietud entre las personas 

que lleguen a leer este estudio, a fin de que con mayores 

conocimientos algunos, con diversas soluciones otros y con 

las relaciones necesarias otros más, se llegue a implantar 

este cambio en la legislación del deli.to de aborto, a fin 

de que el nacimiento de un nuevo ser sea la alec¡rta o pr~ 

cupaci6n exclusiva de sus padres, ya que son únicamente -

ellos quienes deben decidir si su uni6n debe dar una nueva 

vida o n6, y de esta forma ese niño, al nacer, tendra sus 

cuidados y atenciones y sobre todo el respeto como ser hu

mano que es, sin restricciones econ6micas y con la posibi

lidad de una educación adecuada. 
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"Cuando en una mañana se hayan ba-

rr ido las trabas que ahora nos li-

gan a convencionalismos formalistas, 

el mejoramiento de la esnecie huma

na se cumplirá automSticamente" 

LUIS JIMENEZ DE ASUA, 
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e o N e L u s O N E S 

1.- Es indiscutible que el aborto es un problema 

social en teda el mundo: en néxico, las estad1sticas nos -

indican que más de 2'000,000 de mujeres al año, abortan en 

forma clandestina. 

2.- En la antiguedad se consideraba al feto como 

parte de la mujer gestante, co~o una v1scera y, por ello,

únicamente le pertenec1a a ella, por lo cual era la única 

que podía determinar si abortaba o nó. En Grecia, el abo! 

to constitu1a una de las bases que manten!an el equilibrio 

demográfico, con lo cual estuvieron de acuerdo grandes fi

lósofos como Aristóteles, Sócrates, Platón. 

3.- Propiamente es en la Era cristiana, cuando -

se empieza a castigar el aborto, haciéndose la distinción 

entre feto inanimado y feto ani~ado: en la Edad ~edia, su 

represión quedó reservada a·la Iglesia. 

4.- En la época precolonial, el Derecho Penal A~ 

teca y el Haya, consideraban el aborto como delito, casti

gándolo con pena de muerte. 

5.- En Francia no se distinguía entre feto inani 

mado y feto animado, y se castigó con la pena capital, si

tuación que prevaleció durante varios siglos, incluso has

ta la Ley de 15 .de febrero de 1942; sin embargo, en la ac

tualidad es uno de los paises que se·ha manifestado a fa--
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vor del aborto y su legislación permite la suspensión del 

embarazo por la sola solicitud de la gestante. 

6.- Nos inclinamos por la existencia de los pre

supuestos de la conducta o hecho, que son aquellas cuestio 

nes jurídicas o ~ateriales, previas a la ejecución del he

cho. El delito de aborto requiere de un presupuesto de ºE 

den material, que se traduce en ol embarazo. 

7.- El elemento objetivo del delito que denomin~ 

mas conducta o hecho, se puede presentar en el ilícito de 

aborto, mediante una acci6n, o bien mediante una omisi6n -

impropia; en orden a la conducta, es un delito unisubsis-

tente, plurisubsistente, rnonosubjetivo (aborto procurado}, 

plurisubjetivo (aborto consentido); en cuanto al resulta-

do, so trata de un delito instant~neo, material y de. daño; 

por lo que hace al tipo, es fundamental o básico, autóno-

mo, normal, de formulaci6n libre. 

a.- La culpabilidad es el juicio de reproche que 

repercute en el hecho antijurídico del cual tiene conocí-

miento el agente del delito. El aborto en diversas hip6t~ 

sis se presenta indudablemente a través de la primera for

ma de culpabilidad, o sea, del dolo; la culpa se puede pr~ 

sentar en el delito de aborto; sin embargo, nuestro C6digo 

establece una excusa absolutoria en caso de aborto culpo-

so. La preterintencionalidad, únicamente se presentaría -

en el caso de que se causaran lesiones a la mujer embaraz! 
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da, sabiendo su estado, y a consecuencia de las mismas se 

produjera el aborto. 

9.- Como causas de ausencia de conducta, pueden 

presentarse en el delito de aborto, la vis absoluta, la -

vis maior, los movimientos reflejos, el sueño, el sonambu

lismo y el hipnotismo; en tanto que, respecto de la inimp~ 

tabilidad, operan: la minor1a de edad, el trastorno men-

tal, as1 como la imputabilidad disminuida. 

10.- En cuanto a la inculpabilidad, se presenta 

el error de tipo y el error de prohibici6n indirecto. No 

puede operar la no exigibilidad de otra conducta, en vir-

tud de que los bienes en conflicto en ningún momento serán 

del mismo valor, por lo cual estamos contra el parecer de 

LUIS JI~ENEZ DE ASUA, CELESTINO PORTE PETIT y FRA.~CISCO P~ 

VON Vl\SCONCELOS, excepci6n hecha del encubrimiento entre -

parientes, en el delito de aborto consentido sin m6viles -

de honor. Como excusa absolutoria, tenemos el aborto cul

poso y el aborto por causas sentimentales. 

11.- En el delito de aborto {doloso), se presen

tan la tentativa inacabada, como la acabada. Respecto del 

concurso de delitos, tiene operancia el concurso real de-

lictual, el cual puede ser homogéneo y heterogéneo, así c~ 

mo el concurso ideal delictual, el cual será heterogéneo. 

12.- En cuanto al concurso de personas en el de

lito, tiene cabida el concurso necesario, en el aborto co~ 
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sentido, y el concurso eventual o contingente, en relaci6n 

al aborto procurado y sufrido. Desde el punto de vista de 

las formas de participación, advertimos que en el delito -

de aborto consentido, sufrido, eugen~sico, por causas sen

timentales y por causas econ6micas, operan: la autoría, -

coautor!a, complicidad, instigación y el delito de encubrl 

miento; en tanto que en el delito de aborto procurado, se 

presenta la autoría, instigación y el delito de encubrí- -

miento, si no operan m6viles de honor; finalmente, en el -

aborto procurado honoris causa, s6lo tiene cabida la auto

r!a. 

13. - El elemento esencial objetivo en el delito 

de aborto consentido, se traduce en la acción y la omisión 

impropia, es unisubsistente o plurisubsistente; en cuanto 

al resultado, es instantáneo, i:iaterial y de daño, es un d~ 

lito de participación necesaria; se clasifica en orden al 

tipo en fundamental, autónomo, de formulación libre, nor-

mal, acumulativamente formado; en cuanto a los elementos -

del típo, se requiere cuando menos de 2 sujetos activos; -

en la especie se identifican el sujeto pasivo y el objeto 

material en el feto, y el objeto juridico es la vida del -

feto. En ~l aborto consentido, es precisamente el consen

timien:o que dá la mujer grávida para que se le practiquen 

maniobras abortivas, el que dá realce al elemento de valo

ración. Es evidente que los sujetos activos deben tener -

capacidad intelectiva y volitiva. Como forma de culpahill 
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dad, s61o puede presentarse el dolo. Este aborto puede 

llevarse a cabo con o sin móviles de honor. Por lo que h~ 

ce a la inexistencia del delito, como causas de ausencia -

de conducta, encontra~os la vis absoluta, la vis maior, -

los movimientos reflejos, el sueño, el sonambulismo y el -

hipnotismo; se puede presentar la atipicidad por falta de 

objeto material o por falta de objeto juridico; como causa 

de licitud, tiene operancia el estado de necesidad, cuya -

hipótesis se encuentra plasmada en el Articulo 334 del Có

digo Pe~al; la minoria de edad, el trastorno mental y la -

imputabilidad disminuida, son causas de inimputabilidad; -

la inculpabilidad tiene cabida a través del error de tipo 

y el error de prohibición indirecto; como excusa absoluto

ria, tenemos el aborto por causas sentimentales. Puede -

presentarse la tentativa inacabada, como la acabada, ast -

como el concurso real e ideal de delitos; se observa un -

concurso necesario de personas y, en cuanto a las clases,

tiene lugar la coautoria, autor!a intelectual, complicidad 

y encubrimiento, pero éste sólo respecto al aborto consen

tido sin móviles de honor. 

14.- Aborto procurado o autoaborto, es la muerte 

del producto de la concepción, en cualquier momento de la 

preñez, llevada a cabo por la mujer gr~vida en ella misma. 

El presupuesto material en esta clase de aborto, como en -

todos, es el embarazo. La conducta o hecho se traducen en 

la acción o en la omisión impropia: es un delito unisubsi! 
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tente o plurisubsistente; en orden al resultado es instan

táneo, material y de daño, es un delito rnonosubjetivor es 

un tipo fundamental o básico, aut6nomo, de formulación li-

bre, normal; el sujeto activo s6lo puede ser la mujer grá-

vida, por lo cual es un delito propio o exclusivo; el SUj! 

to pasivo se identifica con el objeto material, o sea, con 

el feto, el objeto jurídico es la vida del producto de la 

concepción. La mujer embarazada debe ser imputable y, co

mo forma de culpabilidad, opera el dolo; este aborto puede 

realizarse con o sin móviles de honor. Como hipótesis de 

ausencia de conducta, tenemos la vis absoluta, vis maior,~ 

movimientos reflejos, el sueño, el sonambulismo y el hipn2 

tísmo; como causas de atipicidad, tenemos la falta de obi! 

to material o de objeto jurídico; como hipótesis de lici-

tud se presenta el estado de necesidad; la inimputabilidad 

tiene lugar a través de la minor1a de edad, del trastorno 

mental o de la imputabilidad disminu!da. Encontramos como 

aspecto negativo de la culpabilidad, el error de tipo y el 

error de prohibición indirecto •. Corno excusa absolutoria,

tenemos el aborto por causas sentimentales a que se ref ie

re el Artículo 333 del Código Penal. Se puede presentar -

la tentativa inacabada y la acabada, as! como el concurso 

de delitos real e ideal, es un delito monosubjetivo; las -

clases de participación tienen cabida, son la autor!a, la 

instigaciéo y el encubrimiento; finalmente, en el aborto -

procurado con m6viles de honor, s61o se presenta la auto-

r!a. 
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15.- Aborto sufrido es la muerte del producto de 

la concepción en cualquier momento de la preñez, sin o co~ 

tra el consentimiénto de la mujer embarazada. Las formas 

de conducta o hecho que se presentan, son la acción y la -

omisión impropia, cuando el aborto sufrido es sin violen-

cia y cuando es con violencia, s6lo opera la acci6n; es un 

delito unisubsistente y plurisubsistente; es instantáneo,

material ;: de dañe, fundamental o básico, en el aborto su

frido sin violencia y complementado cualificado cuando se 

lleva a cabo con violencia; de forrnulaci6n libre, normal.

El bien jur1dico protegido en este aborto, es la vida del 

producto y el derecho a la maternidad; el objeto material 

es la mujer embarazada y el producto de la concepción, los 

cuales se identifican con el sujeto pasivo, el sujeto act~ 

vo puede ser cualquier persona. La culpabilidad se prese~ 

ta únicamente dolosa. En cuanto al aspecto negativo del -

aborto sufrido, operan las mismas causas que en el aborto 

procurado, con excepción de que la atipicidad tiene lugar 

por falta de objetó jur!dico, objeto material y por exis-

tir consentimiento. En cuanto a la tentativa, funciona la 

inacabada, corno la acabada¡ asimismo, se puede presentar -

el concurso real e ideal de delitos y la participación es 

eventual o contingente; como clases de participación tene

mos la autor!a, la coautor!a y el encubrimiento. 

16.- El aborto se presenta en todas las clases -

sociales, sólo que las mujeres de la clase económicamente 
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alta, no tienen problemas para que se lo practiquen, pues 

aún cuando sea en forma clandestina, lo lleva a cabo un mé 

dice, en una clínica, sin ningún riesgo para su salud o su 

vida. 

17.- La miseria en que vive la mayoría de los h2 

gares, es raz6n suficiente para no desear la llegada de un 

nuevo ser; por ello, es absurdo obligar a la mujer a tener 

un hijo que no desea, en virtud de que no tiene los medios 

necesarios para su cuidado, manutención y educaci6n, o 

bien, por tener problemas con su pareja, hijo que será pr2 

dueto de un error, de un descuido o, simplementet se debe 

a la ineficiencia del anticonceptivo usado. 

18.- Consideramos inhumano que la mujer debe ac~ 

dir al aborto clandestino, exponiendo su vida y la estabi

lidad de su familia, recurriendo a parteras empíricas y h~ 

chiceras, quienes les introducen en la cavidad uterina, 

ganchos para tejer, sondas, tijeras y hasta plumas de aves, 

amén de las infusiones que les dan a tomar; lo que trae c2 

me colof6n infinidad de enfermedades y, en muchas ocasio-

nes, hasta la muerte, todo lo cual no ocurriría, si se pe~ 

mitiera, en determinados casos, el aborto. 

19.- Es necesario adecuar la legislaci6n al me-

mento hist6rico en que vivimos, cuyo punto de partida debe 

ser un programa de planificaci6n.familiar a nivel nacio- -

nal, el cual debe estar a cargo de la Secretaría de Salud, 
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a trav6s de una campaña en los medios de comunicaci6n con 

que contamos, haciendo uso de horas efectivas en los cana

les de televisión, a fin de que a mediano plazo se logre -

una educación sexual adecuada en toda nuestra población, a 

fin de que tenga conciencia de las ventajas que tiene la -

pareja cuando planifica su familia, as1 como pleno conoci

miento de los anticonceptivos que existen, los cuales est~ 

rSn a su alcance, todo lo cual evitará hijos no deseados -

y, por ende, niños maltratados, lo cual consideramos es a 

todas luces prioritario. 

20.- Concomitante a lo anterior, la Secretaria -

de Salud debe crear un organismo que contará con un Conse

jo que estará integrado por un representante de la Secret! 

ría de Salud, quien fungirá como presidente, por un ginec~ 

lago, un genetista, un psicólogo, un sociólogo, un trabaj! 

dar social y un representante del Poder Judicial¡ las ofi

cinas centrales se instalarían en la Secretaria de Salud,

en donde se llevar1a el control computarizado de las muje

res a las que se ha autorizado el aborto; en los hospita-

les y oficinas p6blicas señaladas, se establecerían las d~ 

legaciones, cuyo personal estaría integrado por profesion! 

les de la medicina, trabajadores sociales y por la Repre-

sentaci6n Social, oficinas a las que podrá acudir la mujer 

a fin de que se le autorice el aborto, dentro de los tres 

primeros meses de embarazo, debiendo llenar una solicitud 

con sus datos generales y el motivo de tal decisión, a la 
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cual se le dará trámite de inmediato, turnándose a una tr~ 

bajadora social, para que lleve a cabo un estudio socio- -

econ6mico, en tanto que el médico le practica un examen a 

la solicitante; con los dos resultados se dará vista al M~ 

nisterio PGblico por el t~rmino de 24 horas; de no haber -

oposici6n de esta instituci6n, la autorizaci6n se dará de 

inmediato, indicándose la cl1nica del sector pGblico en -

que se llevará a cabo o, en su caso, el nombre del m~dico 

y de la cl1nica del sector privado que indique la solici-

tante: en caso contrario, tal oposici6n deberá estar fund~ 

da y motivada y el caso se turnará al Consejo del citado -

Organismo, quien resolverá en un plazo de 72 horas. 

21.- El Articulo 331 del C6digo Penal, debe re-

formarse en los siguientes términos: "Si el aborto lo ca~ 

sare un profesional de la medicina, además de la~ sancio-

nes que le correspondan conforme al Articulo anterior, se 

le suspenderá de 2 a 5 años en el ejercicio de su profe- -

si6n". 

22.- En tanto que el Articulo 333 quedaría en la 

siguiente forma: "No es punible el aborto eugenésico; el 

causado s6lo por culpa de la mujer embarazada, cuando sea 

sin representación, o cuando el embarazo sea resultado de 

una violaci6n.- No es punible el aborto por motivos socio

econ6micos, practicado dentro de los 3 meses de embarazo,

en clínicas del sector pGblico o privado, autorizado por -

el Organismo de la Secretaria de Salud". 
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