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"Toda persona tiene derecho ab deci-
dir de manera libre, resnonsable ‘e
informada sobre el nfimero y el espa
ciamiento de sus hijos. Toda perso
na tiene derecho a la proteccibn-de
la salud, Toda familia tiene dere-
cho a disfrutar de vivienda digna y
decorosa. Es deber de los padres
preservar el derecho de los menores
a la satisfaccibn de sus necesida--

des y a la salud fisica y mental”,

ARTICULO 40o. CONSTITUCIONAL




INTRODUCCION,

El aborto en todos los pafses del hemisferio; co~
mo en México, es incuestionablemente un problema social. -
"En la Repfiblica Mexicana, la cifra negra indica que mis de
2'000,000 de mujeres al afio, exponen su vida al someterse
a intervenciones quirGrgicas que se realizan en condicio-=~
nes de insalubridad, mediante procedimientos riesgosos, -~
ejecutados por aficionados, sin ninguna preparacibn o es--
cripulos y que por llevarse a cabo fuera de la ley, no - =

cuentan con la mfnima proteccién social.

Los hospitales reciben pacientes de emergencia, -
cuando ya es imposible realizar una operacibn afortunada.-
Los responsables de tales crimenes, quedan ocultos y las -

mujeres baldadas, si es que logran salvar la vida.

La verglienza o turbacién por reconocer la necesi-
dad de abortar, y la falta de una legislacibn 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 responsa

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.



Las anteriores circunstancias, nos inspiran a rea
lizar el estudio de este fenbmeno social, con el afidn de -
conciliar la legislaci6n con las necesidades humanas que -

se contemplan.

Como punto de partida, habremos de analizar la ==
consideracién de que la ley actual fue inspirada en el de-
seo de normar la conducta de la sociedad a este respecto.-
Revisaremos 195 antecedentes del pensamiento humanc a tra-
vés de los afos en cuanto al aborto, advirtiéndose por en-
de, que en cada 8&poca 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 cdg
ducta que se han establecido, sino en cuanto a que ampare
a 'quienes, ante unproblema 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 reproduccién hdmaha, ni favorable
a lo que actualmente se denomina control de la natalidad,-
planificaci6n familiar o paternidad responsable, aGn cuando
el tema, en sus aspectos sociales est8 ligado a estos con-
ceptos, que forzosamente conforman la manera de pensar de
nuestro tiempo. Nuestra directriz principal, est& encamif‘
nada a que se tome conciencia del aumento desmedido que ha

tenido el aborto clandestino, el cual es la tercera causa



de muerte de la mujer, y por ello, la importancia de ata--
carlo hasta lograr su extincibn; consideramos que debe de

reconocérsele a la mujer el derecho que tiene a planificar
su familia, en unién de su pareja, y que si tiene la nece-
sidad de abortar, lo haga en una clinica, 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--
éontrar 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 problemftica, 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, &sta debe revisarse y ade--
cuarse, para que sirva sus objetivos de normar la vida de

la sociedad y no solamente como un obsticulo 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 érado de civilizacifn m&s elevado, o dicho de otro mo--
do, mientras la educacibén sexual alcanza a todas las cla--
ses sociales, de tal suerte que puedan separarse el ejerci
cio de las funciones naturaleé referentes al sexo, de las
reproductivas y, por tanto, se engendren solamente seres =
planeados, este es el motivo que se persigue, en la elabo-
racifn de este estudio; siendo necesario reglamentar con -

mayor precisifn: el limite de tiempo hasta el cual puede



permitirse la suspensifn de un embarazo; la intervencibn -
profesional; la implantaciSn de dispensarios especializa--

dos, as! como loa métados de extraccibn.

Los criterios fundamentales para la reglamenta- -
cibn anterior son: prevencién de 1la vida y la salud de la
madre, as{ comoc 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 prevencién, la cual
en la antigdtedad encuentra la férmula preventiva en la fra
se “"pam, ut plato ait, nemo prudens punit, cuia peccatum -~
est sed ne peccetur: {pues, como dijo Platbn, nadie que -~
sea inteligente castiga porgue se ha pecado, sino para que
no se peque}. Es importante asequrar 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 suer
te, se llegue al aborto como Gltimo recurso; no creemos =~-
pertinente que el {lfcito de aborto desaparezca del CBdigo
Penal, consideramos que debe ser sancionado, pero s8lo ba-
jo determinados aspectos, no en todos los casos, como lo -

precisaremos en el desarrollo de este estudio.



"La historia es el téstigo' de los =
tiempos, la antorcha de la verdad,- -
la vida de la memoria, el maestro =
de la vida, el mensajero de la anti

qledad”,

MARCO TULIO CICERON.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ABORTO

I.- EL ABORTO EN LA ANTIGUEDAD.

Las caracter{sticas dé las diferentes culturas en
lo referente a conceptos de moral, religiosos, polfticos 'y
demogrificos, y las variaciones de &stos a través del tléﬂ
po, han influfdo en la consideracibn del aborto como deli-
to, El tema del aborto es tan viejo como la propia human{
dad, aunque ha tenidn significados muy diferentes segfin ==
las épocas y culturas de los pueblos., Hace m&s de cuatro
mil afios, ya se debatfa sobre el aborto en China; por ello
es que se impone hacer referencia a esta fiqura delictiva

dentro del proceso histérico.

Es el delito de aborto el que ha padecido mayor--
mente desde el punto de vista histbrico y en la &poca pre-
sente sigue encontrando discusiones enconadas, pues se con
sider6 al feto como una parte de la mujer gestante, consi-
der&ndose como una viscera de la mujer, propiedad suya, o
bien del marido. En algunos pueblos primitivos se justifi
cabé el aborto ante la necesidad de mantener el equilibrio
econbmico del grupo, dado que el aumento de nacimientos au
mentaba el hambre de las tribus nfmadas, sobre todo en = -

aguellas tribus en tierras &ridas.



En principio, en los pueblos primitivos, la con--
cepcibn era considerada como un don femenino y la pertenen
cla del producto exclusivamente de la madre; ni el padre,-
ni la sociedad, tenfan por tanto injerencia en una posible
determinacibn de aborto. Solamente en el caso de causar -
un dafio que provocara el aborto, habfa delito, consider&n-

dolo como dafio en propiedad ajena.

1.~ EGIPTO.- En Egipto, hubo una épocs en la --
que existid devocibn mistica por el que habrfa de nacer, -
consider&ndosele a la concepcibén como un misterio divino;--
si la mujer delinquifa estando embarazada, por este solo he

cho se suspendia el cumplimienio de la sentencia,

2.~ ANTIGUO TESTAMENTO.- En el Antiguo Testamen
to, en realidad no aparece ninguna disposicién con relacibn
al aborto provocadeo voluntariamente; se considera que el -
feto forma parte de la mujer y, en caso de supresibn, sblo
se hacfa acreedora a una multa. En cuantoc al aborto acci-
dental, se afirma: ®Si algurios rifiesen, e hiriesen a mu--
jer -embarazada y &sta abortase, pero sin haber muerte, se-_
r&n penados conforme a 1o que les impusiere el marido de -
la mujer y juzgaren los jueces. Mas si hubiese muerte, en
tonces pagar& vida por vida, ojo por ojo, diente por dien-
te®, - Asimismo se asienta: "Si un hombre hiriese a una mu
jer y 6sta abortase, pagarfa los dafios segfin 1o juzgaren -
los &rbitros, pero si la mujer muriese pagarfa vida por vi

da"; esto tal como lo expresa la Biblia. Exodo, Cap. 21,-



vers., 22 y 23, En la legislaci6bn judfa, no estaba prdhibi

do el aborto,

3.~ GRECIA.- En la antigua Grecia, el aborto --
era una prdctica normal, a pesar de gque en el juramento Hi
pocritico se establezca "No utilizards productos aﬁorti— -
vos"; en efecto, el aborto constitufa una de las bases pa-
ra lograr una polftica demogrifica equilibrada, con lo - -
‘cual estaban de acuerdo algunos filésofos, como Aristbte--
les, quien sefialaba gque habfa que limitar el nGmero de ni-
flos; SbBcrates, quien pensaba que entre las ocupaciones de
las parteras, estaba la de facilitar el aborto, cuando la
mujer lo deseaba; Platén, que consideraba que la mujer que
se embarazaba despu#s de los cuarenta anos, tenfa la obli-
gacibn de abortar; lo anterior, es la razbn por la cual --
los griegos eran los que tenfan la té&cnica mds avanzada en
materia de aborto. Al paso del tiempo, las leyes empeza--
‘ron a proteger al feto animado durante su vida intrauteri-
na. Asf, EUGENIO CUELLO CALON, expresa: "Los griegos lle
garon a poseer una técnica muy avanzada en la prictica - -
abortiva. El aborto y la exposicibn de nifios, eran muy --
frecuentes especialmente entre las prostitutas. Licurgo y
Solén, lo castigaron pena pecuniaria impuesta como repara-

cién de los dafios para la familia", %

En algunas ciudades griegas, como por ejemplo en
Gortyna, el aborto provocado por la mujer sobre s{ misma,-

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



7 hasta la época de Lysias, no se castigb con pena pGblica,-
posiblemente la impunidad dependid del temor al hambre que
un aumento desmedido de poblacién podria originar. En - -
fin, hasta época tardfa, no aparece una decidida represifn
del aborto. Tebas, lo castig6 severamente y Mileto con pe
na capital. MARCO TULIO CICERON, en su oracién procluen--
cio, recuerda: “C6mo una mujer que causd su propio abor--
to, fue condenada a muerte y ciertamente afiade, con arre--
glo a derecho, pues aniquild la esperanza, el recuerdo del
nombre, el apoyo de los familiares, y el ciudadano que es-

taba destinado al Estado".(z)

4,- 59!5.- Respecto de Roma, PHILIPPUS VAN DER
BRAECKE, nos dice: “En una 8poca se consider8 al feto co-
mo parte integrﬁnte del cuerpo de la madre, (partio visce-
rum matriz), por lo tanto la madre podfa disponer a su li-
bre albedrfo de su producto, sin tener el m&s leve casti--
go, 88lo si era casada, su aborto se consideraba ofensa al

R Algunos perspicaces hombres de Estado, como -

marido”.
el Emperador Augusto, reconocieron el peligro de la dismi-
nucifn de la poblacifn por los numerosos ahortos, pero co-
mo dominaba la idea de que el feto era parte del vientre -
de la madre, se estimd que su castigo constituirfa una gra
ve intrusifn en la esfera jurfdica del individuo y de este
modo se mantuvo su impunidad. EUGENIO CUELLO CALON, al --

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

represifn del aborto comienza con el castigo de la prepara
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cifn y elaboracibn de filtros amorosos y abortivos. Las -
leyes Cornelifae, castigan estos hechos con trabajos en las
minas, con la confiscacifn, o con la deportacifn y, si hu-
bieren ocasfonado la muerte de la mujer, con pena capi- --

ta1n, (4

En opinifén de TEODORO MOMMSEN, hasta la época de
Severo, "el aborto no fue sometido a sancifn penal, y se -
hizo as! por modo extraordinario, invocando la ley contra
el envenenamiento, castigindose con la confiscacibn y el -

destierro".(s)

Asi, advertimos que en la época romana --
que comentamos, el aborto cometido por la mujer contra-la

voluntad de su marldo, fue sancionado severamente, pues se
imponfa, independientemente de lo anterior, destierro tem-
poral; no se tiene noticia de que fuera la razbn, cierta -

idea de los juristas acerca de la naturaleza del feto.

En el Siglo 11X, los escritores cristianos como -
San Cipriano, Gregorio Niceno, Tertuliano y otros, sostu--
vieron acerca del fruto de la concepcifdn doctrinas muy di- .
ferentes de las compartidas por los juristas romanocs. El
feto, afirmaban, no es parte del vientre de la madre, sino
un ser dotado de alma; para unos, el alma preexistia a la
vida del embrifn; para otros, fue creada en el momento de
ser engendrado el cuerpo; el embridn, se reputaba siempre
animado, s8lo se discutfa el momento de la creacifn del al

ma.
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Volviendo una vez mds a EUGE&IO CUELLO CALON, ex-
presa: “"Algunas leyes de Constantino, inspir&ndose en las
ideas cristianas, reprimieron enérgicamente la muerte de -
los recién nﬁcidos (Ib. IX, tit. 15 Cod. Teodosiano). Jus
tiniano y sus sucesores estigmatizaron reiteradamente la -
provocacién del aborto; la novela 117 lo considera como --
causa de separacifn del matrimonio; la novela leonis 31, -

(&) En fin, que

lo considera como ofensa al matrimonio”.
las mujeres griegas y romanas se hacfan abortar por estéti
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 teleolfgico, con la idea de derechos al engendrado

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

salvar.



I1.~- DERECHO CANONICO.

En el Derecho Canbnico, la represifn del aborto -
tiene fundamental importancia. la distinci8n entre el feto
animado ¥ no animado. Atendiendo las doctrinas de Aristé-
teles y Plinio, aceptadas por los escritores eclesidsticos
y por las colecciones canbnicas, era preciso cferto tiempo
después de la concepcifn, para que el semen llegado al Gre
ro se formase como un cuerpo para recibir el alma, convir-
tifndose en feto animbdo; esto se crela, tenfa lugar cua--
renta dfas deapuls de la concepcifn para los varones y - -
ochenta para las hembras. Los penitenciales (desde el de
Teodoro, Arzobispo de Canterbury, Siglo VII, al peniten~ ~
cial medfolanense de San Carlos Borromeo (1538~1548) y aGn
después), mantuvieron esta distincibn y consideraron la ex
pulsibn del "corpus informatum”, como un hecho de menor -~
gravedad, el cual fue sancionado c¢on pena no muy severa. -~
También el decreto de Graciano y los decretalea, aunque &s
tas no se ocupaban del aborto, distinguen entre el feto -~
animado y el no animado; distineifn ya abandonada en el vi
gente “"Codex Juris Canonici”™, que aGn se mantuvo durante -

largoe tiempo en el derecho penal laico.

M&s tarde el aborto fue penado en la Constitucifn
de Sixto V Efraenattan del 29 de octubre de 1588, con las
mis grandes penas veindicativas y con "excomunibn latae -~

sententiae”, reservada al Papa por Gregorio XIV en las Se-
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des apost6licas de mayo de 1591, en donde atenuf las ante-
riores penas y limit8 el castigo a la muerte del Foetus -~
aéimatus. La doctrina de la iglesia condenada en el Dere~
cho Can6nico, introdujo el castigo del aborto con un caric
ter de pemanencia, el cual no habfa tenido en las legisla-
ciones anteriores y su tesis que el aborto es el aniquila-
miento de un hombre animado, influy8 considerablemente so~

bre las legislaciones laicas.
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IXI.~ DERECHO ROMANO-GERMANICO.

Entre los pueblos germnicos, en las leyes paga--
nas, el aborto cuando era cometido por un extrafio, se con-
sider6 como dafio de caricter patrimonial. Sin embargo, --
por influencia del cristianismo se empez6 a castigar. No
obstante, las formas de represibn, varfan desde una gran -
severidad hasta la impunidad completa. En la "Lex Visigo=-
rum” se consideraba impfo e infame aniquilar la propia des
cendencia, se castigaba con la muerte o la cequera, la -~
"Lex Bajuvarjorum®, por influjos de la iglesia, distingue
el feto animado y el no animado; a aquél lo castiga como -
homicidio; a &ste lo castiga con una multa de cuarenta so-
1lidi, Por el contrario, los longobardos, persistieron en

las antiguas concepciones germ&nicas sobre el aborto,

En las leyes de estos pueblos se ohservaron incri
minaciones variadas, se consideraba delito destruir la pro
pia descendencia y este hecho se castigaba con 1a muerte;-
en tanto que las leyes longobardas, estimaban el aborto co
mo un dano patrimenial si era cometido por un extrafo y --
as{ el Edicto de Rotario, lo considera impune y le da ca--

" viz de asunto de la familia.

Se encuentra como delito en las Siete Partidas, -
Ley 8a,, Tftulo Bo., partida VII del siguiente tepor: “"Mu
'Jer prefada que bebiera yerbas a sablendas, u otra cosa -

cualquiera con que echase de sf la criatura, o se hiriese
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con pufios en el vientre, o con otra cosa, con intencibn de
perder la criatura, y la peraiese 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 judfos a sus moros, -

entonces el que 10 hizo hacer debe sufrir la pena. Y si

por ventura no fuere aGn viva, no deben darle muerte por -
ello; mas debe ser desterrada en alguna isla por cinco - =~

anos”.
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IV.~- EDAD MEDIA.

En la Edad Media, no existfan penas para el deli-
to de aborto, ni en el Sachsenspiegel, ni en el Schvanbenz
piegel, de Alemania, ni en las codificaciones de los dere-
chos de las ciudades, figura el aborto como delito; su re-
presibn quedaba reservada a la iglesia. Su penalidad apa-
rece por prime:a vez en la Constitutio Bomberguensis (Bam--
berger Halsguerichtardnung) de 1507 y por la Constitutio -
Criminalis Carolina (peiliche Gerichtsarnun) del Emperador
Carlos V de 1532; ambas Constituciones distingufan entre =
la muerte del feto animadc; 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, hallamcs la misma doc-
trina., Milin (1541) y G€nova (1556), castigan la muerte =~
del "foetus animatus" con pena de muerte y la del no anima
do con penas arbitrarias o con pena temporal de galeras. :
En 1a‘ ciudad de Locarno, se castigf 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 distinguib entre el feto animado y no ani-
mado, como lo hacifa la doctripa mantenida en otros pafises,

y castigb el aborto como crimen gravisimo, con la peﬁa ca=-
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pital. El célebre edicto de Enrique II, publicado en el -
afio de 1556, confirmado en ordenanzas posteriores, castigd
con igual pena la ocultacibn de la prefiez. Daguessau, de
acuerdo a la antigua doctrina francesa, en su “"Desertation
del etat des personnes™, sostenfa que "la pena por aborto,
no debe ser mis suave antes de la formacifn corporal del =~
feto que después, cuando se da muerte a un nific ya forma--

do*,

En relacién 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 nacidn".(7) Intere
sante comentario hace JOSE RAFAEL MENDOZA, al exponer: ==
"Durante la Edad Media, el Derecho Canbnico conden6 el - =~
aborto por una fGtil razén religiosa: el feto era privado
de la gracia del bautismo y del beneficio de la sepultura
eclesifstica, y entendfan los canonistas que como el alma
se poseslonaba del cuerpo de los varcnes a 1los cuarenta:--
dlas despufs de la fecundacibn y de las hembras. a los - =--
ochenta dfas, eran punibles las expulsiones del corpus for
matum provocadas despufs de la animacidn del embrién, al -
que llamaban abortionis, pero .no deblan castigarse los oca
slonadéa antes de la animacibn, con el corpus informatum -

que denominaban eflucciones'.(a’
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V.- EL ABORTO EN AMERICA.

1.~ 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 tenfan una --
cultura y organizacifn sumamente avanzada y, por ende, su
ordenamiento jurfdico, por lo cual alin cuando someramente,
haremos mencifén de su legislaci6n respectc del delito de -

aborto,

A) DERECHO PENAL AZTECA.- Los aztecas, como sa~

bemos, se distinguieron por la severidad de las penas que

imponfan a quienes violaban sus leyes, lo cual es ffcil de
entender, debido al gsentido de comunidad de la organiza- -
ci8n azteca; asf, LUCIO MENDIETA Y NUREZ, expresa: "Cro--
nistas e historiadores nos indican las costumbres observa-
das en los reinos de Acclhuac&n, M&xico y Tacuba, en mate-
ria criminal. Llos actos considerados como delictuocsos y -
las penas que les correspondfan eran los siguientes: Abor’
to.- Pena de muerte para la mujer que tomaba con qué abor-

{9) Reg~~

tar y para gquien le proporcionaba el abortivo".
pecto al Derecho Criminal Maya, el citado autor afirma: -~
*La penalidad entre los mayas, segfin noticias de Diego de

Landa, era semejante a la de los reinos coaligados de Mé&xi

co, en la mayorfa de los casos idéntica".(IO)

B} DERECHO PENAL INCAICO.~ Los incas, considera

ban al aborto como un delito en contra de los intereses de
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la comunidad, en virtud de la necesidad que tenfan de au~--
mentar su poblacibn. En efecto, cada hijo representaba un
valor econfmico, en cuanto que recibfan una porcibn de tie
rra, o bien, con ellos podian pagar sus deudas, razdn por

1a 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 prfctica, siendo m&s frecuente entre las ca-
sadas y amancebadas y entre los grupos de clases mis eleva
dus,' no podemos establecer con precisifn la forma en que -
fue sancionado el aborto durante la Colonia, ya que no — =
siempre se aplicaban las penas establecidas por las recopi
laciones de las leyes Espafiolas, sino que mds bien se san-
cionaba atendienéo a los usos y précticas que influfan, se

gGn las circunstancias del caso concreto.
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VI.-  EPOCA ACTUAL

En los comienzos del siglo de las luces, numero--
805 escritores protestan contra la dureza de la penalidad
del aborto y se inicia una considerable atenuacibn en su -
represifn. Sin embargo, en la misma Enciclopedia France--
sa, afin se mantuvieron las antiguas doctrinas. BAUCHER -~
D'ARGIS, en su artfculo "Infanticidio”, decfa: las muje--
res que cometen el delito de aborto cometen un homicidio,-
observ&ndose que segufa la antigua concepcibn religiosa. -
No obstante ello, aparecen algunas tentativas encaminadas
a la atenuacidn de su duro castigo. CESAR BECARIA, en su
libro "De los delitos y de las penas®™, hace alusién a un -
delito muy semejante al aborto: el infanticidioyapunta -
la conveniencia de sustituir su pena por medios preventi--
vos. Fue mis directa y decisiva esta directriz en Alema--
nia, en donde el profesor de la Universidad de Rostock, en
el Proyecto de C6digo Penal que elaborS en 1782, estable--
cib para el delito de aborto penas muy moderadas (cuatro -
afios de trabajo de casa, cuando el aborte hubiera sido. pro
vocado después de transcurrida la mitad de la preiiez y fue
ran ya percibidos los movimientos del feto; un afo de la -
misma pena, cuando la mujer se hallare en el comienzo de -
la prefiez); no obstante este progreso, continub mantenién-
dose el punto de vista del Derecho Canénico y de la "Cons-
titutio Criminalis Carolina®, la vieja distincibnrentre el}

feto inanimado y el animado.
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En Francia, se ha estimado el aborto como un deli
to de {ndole socilal, por sus consecuencias, esto es, en --
contra del "hombre del futuro™. El C6digo Napolebn advier
te el aborto consentido, es decir, el que lleva a cabo el
aborto y la mujer que aborta; observando que en el afio de
1912 en toda Francia se resolvi8 con demasiada indulgencia,
ya: que eran m@ltiples las resoluciones absolutorias. En -
la ley de 31 de julio de 1920, se prohibfa la propaganda -
anticonceptiva y el acto de inducir al aborto; asf 3 afios
mis tarde, en la ley de 27 de marzo de 1923, se hacfa com-
parecer a los detenidos ante el Tribunal Correccional, com
puesto por Magistrados de Carrera, pensindose en penas pro
porcionadas a la gravedad de la "infraccibn a la ley"; no
obstante ello, el aumento de abortos clandestinos no cesé.
El decreto de ley de 29 de julio de 1939, llamado "C8digo
de la Familia®, amplié el campo de la represibn en el abor
to habitual, sancionando el ejercicio profesional que al--
canzaba a los obstetras, farmacéuticos, estudiantes y em--—
pleados que hubiesen participado en el aborto y una cues--
tién importante en esta ley, que ahora nos resulta trascen
dente desde el punto de vista del presupuesto de la condug
ta (embarazo)}, en cuanto que se sancionaban las pricticas
abortivas aGn cuando no hubiera gestacibn. En ese proceso
histérico francés, la Ley de 15 de febrero de 1942, dif lu
gar a penas sumamente severas, se habla de dos condenas a
muerte: el 9 de junio de 1943, la de una lavandera, culpa

ble de haber realizado 26 abortos, ejecutada el 30 de ju--
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nio del ﬁismo afno, y el 13 de agosto de 1943, en el mismo

sentido, una mujer culpable de haber realizado‘tréa abor=--
tos reconocidos, afin cuando la sentencia no lleg6 a ejecu-
tarses sin embargc, en la actualidad, Francia se ha mani-~
festado a favor del aborto, a través de la legislacién que
permite la suspensifn del embarazo en los hospitales, por

la sola solicitud de la madre que considera necesaria-esta

solucién.,
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VII.- REFLEXION DE LOS ANTECEDENTES.

Resumiendo la revisién de los antecedentes del --
‘aborto como delito vy de la legislacibn que se ha estableci
do al respecto en distintas &pocas, se ha tratado de demos
ﬁtat que los criterios no han sido est&ticos, sino por el
contrario, dinfmicos, esto es, no ha habido una sola forma
de pensar. Su variacién ha dependido de los problemas que
se han confrontado y que se resumen en los siquientes: --
a) Interés de que la prictica de aborto no disminuyera el
crecimiento de la poblacifén de un determinado pueblo y de
su fuerza frente a otro. b) Planteamientos para que los
recursos alimenticios no escasearan en una sociedad cre- -
ciente. c¢) Temor de ofender el concepto de Dios, al sus-
pender un proceso natural., d) Riesgo de provocar un de--
caimientc de la moral en lo general, La socledad actual,-~
en su mayorfa, admite los mftodos anticonceptivos, excepto
la Iglesia Cat8lica, que sblo se reflere a la regulacibn -

de los nacimientos por métodos "naturales”,

La superacibn de estos criterios, ha llevado len~
ta, perc invariablemente, hacia conceptos m&s humanos, més
liberales, fundamentados en razonamientos positivistas. -
LA mayor o menor libertad que las leyes han permitido res-
pecto al aborto, no han impuesto una caracteristica de as-
cetismo o de libertinaje a los pueblos. Es preciso recono

cer que hay m#s salud, mfs unidad familiar cuando todos ==
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los hijos que se generan son deseados.

El evento que mis ha influfdo en la formacibén de
los criterios sobre el aborto es, indudablemente, el jui-~
cio establecido por la religién cat8lica, 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 proce
so del embarazo, es matar esa "alma" o vida individual, ca
yendo en la definicifn del homicidio; es por ende el abor~
to, un acto inmoral, sélo se autoriza en casos excepciona-

les, para salvaguardar la vida de la mujer encinta.

Dentro de las sectas religiosas, ge ha tratado -~
también de ganar algGn terreno, limitando este concepto, =
pero apenas se han atrevido a deliberar sobre el momento -
de la entrada del alma al cuerpo; argumento que ha fracasa
do por su propia inconsistencia, Aunque el C8digo del De~-
recho Canbénico, solamente implica sanciones de expulsién -
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 criterfos cientificos ajenos
a cualquier dogma de tipo religioso, también se ha elucu--
brade casi exclusivamente en el terreno citolégico o em- -
brionario, tratando de definir en qué momento del embatazo
el feto parece humano y cufndo parece sélo tejidos infor--

mes., Estos conceptos también son inconsistentes pueato --—
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que conforme avanzan los estudios genéticos y con ayuda de
las técnicas microsclpicas, se encuentran mejores defini--
ciones del organismo humano en formacibn, que determinan -
la presencia de vida desde el contacto de las células; se

sostiene que durante los tres primeros meses del embarazo,
el embrifin es un tejido que forma parte del cuerpo de la -
mﬁjet, en atencién a que no puede subsistir fuera del fite-
ro y, por tanto, es un tejido sin vida propia; en tal sen-
tido se gsostiene gue 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 proble
ma, se ha venido imponiendo, dejando atr&s los criterios -

encerrados en dogmas.
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"En esta etapa de ‘la historia huma-
na, debemos acordar un lugar impor-
tante al derecho de los padres a de

cidir el nfimero de hijos®,

U THANT
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'CAPITULO SEGUNDO
EXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO.

I.- De los presupuestos (an8lisis genérico). - -
II.ﬁ El presupuesto en el delito de aborto.- III.- Teo--
rf{as que estructuran al delito.- IV.- El elemento objeti
vo especial o especifico en el delito de aborto: 1.- For
mas de la conducta: A) Accibn; B) Omisién: 'a) omisibn
propia; b) omisién impropia; 2.~ Clasificacibn del deli
to en orden a la conducta; 3.~ Clasificacifn del delito
en orden al resultado.- V,- Tipo-tipicidad como correla?
tivo al delito de aborto: '1,- Clasificacifn del delito -
de aborto en orden al tipo.- VI.~- Antijuricidad.- VII.-
Imputabilidad.- VIII.~ Culpabilidad: 1.- Teorfa psico-
logista; 2.~ Teorfa normativa de la culpabilidad; 3.- -
Teorfa finalista; 4.~ Concepto de culpabilidad; 5.- For
mas de culpabilidad: A} Dolo; B) Culpa: a) negligen--
cfia; b) imprudencia; <c) impericia; d) clases de cul-
pa; . C) Preterintencionalidad.- IX.~ Condiciones objeti
vas de punibilidad.- X.- Punibilidad.
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CAPITULO SEGUNDO
EXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO
I.- DE LOS PRESUPUESTOS.

Una cuesti6n previa al anflisis de los elementos
del delito, son los ilamados presupuestos, que €8 una no--
ci6n que no -ha tenido una aceptacién general en la doctri-
na, tal vez sea porque son los presupuestos una limitacién
de la voluntad, en cuanto que &sta no ha llegado a su ple-
na conformacifn; bien podemos decir que los presupuestos -
son aquellas cuestiones anteriores a la realizacién de un
hecho; que para BIAGIO PETROCELLI, constituye “una nocifn
bastante atormentada en la reclente literatura penalfisti~-

.(1) La doctrina ha admitido la teorfa de los presu- -

ca”
puestos y también la ha negado; la postura primaria, hace

expresidn de los presupuestos del delito, as{ como de los

presupuestos de la conducta o hecho. Para el propésito de-
nuestro estudio y con la finalidad de no incurrir en dis--
quisiciones que darfan lugar a un andlisis ajeno a nuestro
tema central, afirmamos, desde luego, nuestra inclinacifn

a la existencia de los presupuestos de la conducta o he- -
cho, sefialando que &éstos son aquellas cuestiones jurfdicas
o materiales previas a la ejecucién 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 existirfa; serd por ende, una

categorfa de orden cronol8gico; de esta manera afirmaremos
que es necesaria la subsistencia del matrimonio en el delf
to de bigamia; come lo es el ser servidor pfGblico en el --
il1fcito de peculado; la gestacifbn en el delito de aborto;-
estos antecedentes, clertamente previos a la conducta o he
cho, dan pauta a la existencia del delito y cuando no es -
as!, en manera alguna podr8 establecerse una vinculacién -

de una conducta tIpic;.
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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 condicifn previa, que radica
en el embarazo; en otros términos, se requiere la presen~-
cia 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 &ste, genéricamente se ha dicho,
es la muerte del producto de la concepcifn en cualquier mo
mento de la prefiez, lo qua da lugar a la muerte del feto,-
ya que de otra manera, ante la ausencia o falta de embara-
z0, el presupuesto de la conducta o hecho no se presenta--.
ria y, por ende, llevar a cabo manidbras abortivas en una
mujer que no Se encuentra en perfodo gestante, darfa lugar
a un delito imposible, o tentativa imposible de aborto y -

por tanto, a una palpable atipicidad.
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I1I.- TEORIAS QUE ESTRUCTURAN AL DELITO.

Antes de llevar a cabo el anilisis del delito de
aborto, desde el Smbito de sus notas esenciales, se hace -
necesario examinar, ain cuando sea someramente, las dos co

rrientes fundamentales que estructuran al delito,

As{, sefialamos que los principales criterios que

estudian la esencia jurfdica del delito, son:

a) La teoria unitaria o totalizadora, y

b) la teorfa analftica o atomizadora,

La teorfa unitaria o totalizadora, encuentra su -
esencia en que el delito no puede dividirse, ni para su es
tudio, por integrar un todo orgé&nico no fraccionable, esto
€8, un concepto indisocluble. Al respecto, CELESTINO PORTE
PETIT, refiere: "los unitarios consideran al delito como
un ‘bloque monolftico', presentdndose, de acuerdo con Be~-
ttiol, como ‘una entidad que no se deja escindir {(dividir)
en elementos diversos, que no se deja, para usar una expre

(23 En otros términos, se dirfa -

8i6n vulgar, rebanar'".
que es el delito una unidad indivisible, o sea, un todo or
g8nico. Esta teorfa ha sido rechazada ante la teorfa ana-
1ftica o atomizadora, de que nos ocuparemos a continuacibn,
9 es que atendiendo a un aspecto netamente did&ctico, la -

observancia de la unidad delictual, impide'su ensefianza to

da vez que la sintesis sigue al an8lisis, con la fipalidad
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de una verdadera ensefanza.

La segunda teorfa, es la que se contiene en la ~-
llamada concepcifn analftica o atomizadora; en ella se es-
tudia el delito por sus elementos constitutivos. Evidente
mente para estar en condiciones de entender el todo, preci
sa. del conocimientoc cabal de sus partes; eillo no implica,-
naturalmente, la negacifn de que el delito integra una uni
dad; por ello es pertinente hacer alusifn al pensamiento -
de CELESTINO PORTE PETIT, en el sentido de que: “"lLa con-~
cepcifn analftica estudia el delito desintegr&ndolo en sug
propios elemenios, pero consider&ndolos en conexifn Intima
al existir una vinculacién indisoluble entre ellos, en ra-
26n de la unidad del delito; de aquf que estemos de acuer-
do con los argumentos esgrimidos por los defensores de es-
ta concepcibn, quienes demuestran la inconsistencia de las

152 Optamos por esta teoria,

objeciones de los unitarios™,
en cuanto significa un instrumento que nos conduce a una -
mejor comprensifén de la conducta o hecho delictivq, de es-
ta manera aln cuando nos enfrentemos a grandes dificulta~-
des, ante una intensa polémica, se habr8n de analizar ague
llas cuestiones relativas a la teorfa jurfdica dei deiito

con una mejor visifn panorimica, de la evolucifn del deli-
to, optando por un sistema que d& pauta a una ptelgcién 18
gica de aquellos que participan o se inclinen a una concep

cién por el nlmero de elementos de la dicotbmica o bitbmi-

ca, hasta la heptatbmica.
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A efecto de llevar a cabo una prelacién l6gica, -
enuéguida analizaremos las notas esenciales del delito, en
funcidn del motivo de nuestro estudio; esto es, el ilfcito
de aborto y, desde luego, haremos referencia al elemento -
objetivo (conducta o hecho), a la tipicidad, a la ancijﬁri
dicidad, a la imputabilidad, a la culﬁabilidad, a las con~
diciones objetivas de punibilidad y a esta Gltima; asf co-
mo al aspecto negativo del delito, en relacibn a la figura
delictiva de aborto, esto es, a la ausencia de conducta o
hecho, a la atipicidad, a las causas de licitud o justifi-
cacién, a la inimputabilidad, 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 fenSmenc delictual, que se hace
palpable en las sociedades civilizadas en razén de la axio
logla, la delincuencia se presenta como un fenSmeno normal
en toda sociedad organizada, afin cuando en el decurso his-
térico se suscitan cambios bruscos; sin embargo, Bu perma-
nencia data de antiguo, como el hombre mismo; de ah{ que -
el fenSmeno delictual se trate de prevenir, o bien de re--
primir; su regulacifn y tratamiento se lleva al efecto a -
través de los C8digos Penales, a fin de gue permanezca el
bien colectivo; mas debe atenderse a un uso moderado de la
normatividad, ya que de otro modo, se caeria en el abuso;-
la convivencia social, se ha de traducir en el respeto a -

los valores que se consideran fundamentales,

Adentr8ndonos a lo que significa la base o cimien
to del delito, esto es, a 8u elemento objetivo, inclinados -
a 115matlo conducta o hecho, diremos con CELESTINO PORTE -
PETIT, que la conducta "consiste en un hacer voluntario o
en un no hacer voluntario".(“ SegGn FERNANDO CASTELLA--
NOS TENA, "La conducta es el comportamiento humano, volun-

tario positivo o negativo encaminado a un propfsito”. (5
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Resulta evidente que el Derecho Penal s6lo consi-
dera como conducta el comportamiento humano, pues s8lo &s-
te es gulado 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 dogm8tico tiene trascendencia en la teorfa
analitica o atomatizadora, dejdndose atrds la teorfa unita
ria que consider6 al delito como aquello que no se deja es
cindir y que, en fin, esa conducta puede traducirse en un
resultado tipico jurfdico, o bien, que tenga influencia de
finitiva en el mundo f&ctico, de ahf que, como ya sefala--
mos, 'compartimos la denominacifn que hace CELESTINO PORTE

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

1.~ FORMAS DE LA CONDUCTA.-~ La conducta es cual

quier hecho humano voluntario que puede modificar el mundo
factico; seglin EUGENIO CUELLO CALON: "La accifn en senti~
do eatricto es el movimiento corporal voluntario, encamina
do a la produccibn'de un resultado consistente en la modi-
ficacibn del mundo exterior o en el peligro de que se pro-

duzca'.(7)

A) ACCION.- Desde un punto de vista doctrinal,-
encontramos en la accién un movimiento corporal voluntario
que produce un cambio jurfdico o tipico, o bien, aunado a
lo anterior, d€ un resultado en el mundo fenomenolfgico; -
en este (ltimo 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 relacisn de causalidad. De tal manera
que ALEXANDER GRAFF 2U DONNAR, sostiene que son tres elemen
tos de la accibn: “Decisibn de voluntad, manifestacifén de
voluntad y resultado... Al través de la falta de decisifn
de voluntad, se caracterizan todos los delitos culposos; -
al través de la falta de manifestacibn de voluntad, los de
omisibn; el resultado falta tanto en los delitos de pura -

actividad como en los de pura omisién';(a)

el autor en ci
ta, advertimos, que no hace expresibn de la relacibn de --
causalidad; esto significa el enlace entre los dos elemen-
tos del hecho anotados, que se obtiene de una desvalora- ~
cién penal del proceso causal, para después observando una
correlacibn I{ntima, se tomar& en consideracifn la tipici--
dad, la antijuridicidad, que pudiéramos considerar como ca
tegorfas externoc objetivas, netamente causales y asf desem

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

que tiene trascendencia en la voluntad.

B) OMISION.- La omisibn, en camhio, es atendieﬂ‘
do el parecer de EUGENIO CUELLO CALON, "la inactividad vo-
luntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar -

(93 En resumen, en los delitos dé

un hecho determinado”.
accibn se hace lo prohibido y en los de omisifn no se hace
lo ordenado, Existen dos clases de omisibn: simple o pro
. pia y compleja o impropia, también llamada comisifn por --

omisifn.
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a) OMISION PROPIA.- ILa omisidn propia se encuen
£ra constitufda por: a) La voluntad y, b) La inactivie-
dad, la que adquiere relevancia cuvando corresponde un pre-
cepto de la Ley Penal, que le impone la obligacibn opues-~
ta, la de obrar. CELESTINO PORTE PETIT, dice que la omi-~-~
s;én simple "consiste en un no hacer, voluntario o involun
tario {(culpa), violando una norma preceptiva y produciendo

un resultado tIpico“.(lo)

b} OMISION IMPROPIA.- La omisibn impropia, tam=~
bién conocida con el nombre de "comisifn por omisidén®, se
encuentra integrada por los mismos elementos; a diferencia
de la omisién simple, la inactividad produce una doble vio
lacibn de deberes; CELESTINO PORTE PETIT, al respecto nos
expone su pensamiento: "Existe un delito de resultado ma-~
terial por omisidn, cuando se& produce un resultado tipico
y material por un no hacer voluntario o no voluntario (cul
pa), viclando una norma preceptiva (penal o de otra rama -

an Compartimos -

del Derecho) y una norma prohibitiva®,
el criteric anterior, en cuanto se afirma que para el caso
de la omisifn simple, tan s6lo Se produce un resultado for
mal y que en.la comisién por omisifn, se requiere, ademds,
uno material; siendo necesaria, en el segundo caso, la - -

existencia de una relacifn de causa a efecto entre la inac

tividad (omisifn), y el resultado {(comisién}.

De esta manera asfenta VINCENZO CAVALLO: “La co-

miéibn mediante omigibn, se tiene al realizar un evento -~
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que consiste en una modificacién del mundo exterior, direc
tamente mediante la abstencibén de una accibn que se tenfa

.(12) En efecto, existe

obligacibn jurfdica de ejecutar"
un deber de obrar cuando la inactividad produce un cambio

en el mundo externo y, por ende, no se lleva a cabo una --
obligacifn esperada y exigida y es que en la omisi6n hay -
una voluntad, voluntad de no hacer y cuando estamos en pre
sencia de una no voluntad, ciertamente caeremos en un deli
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 tipico en la omisién simple y ademfs material

en el llamado falso delito de omisibn,

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 través de una -
actividad (accibn), o bien, por una inactividad (omisibn -
impropia), dando cabida a un cambio en el mundo f&ctico, -
existiendo un nexo causal entre la conducta y el resulta--
do, atendiendo fundamentalmente a la llamada teorfa de la
equivalencia de las condiciones, cuyo principal sostenedor

~es MAXIMILIAM VON BURI,

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

DUCTA.- Destacamos que el delito puede llevarse a cabo --

por uno o varios actos; por ello criticamos la postura del
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Cédigo Penal "delito es el acto u omisidn que sancionan -~
las leyes penales™ (Art. 7}, ya que es obvio que el acto -
significa un movimiento muscular; que en ocasiones el deli‘
to se manifiesta a través de un acto, pero que en otras el
delito requiere de varios actos; simplemente recordemos --
que en la tentativa, desde el dmhito de su construccién ob
jetiva, se signi{fica a través de varios actos. Por consi-
guiente, el delito no siempre se traduce en un acto, sino
en varios que forman una accibn; de esta manera encontra--
mos el acierto en cuanto que la doctrina hace una dist;n-—
cibn entre delitos unisubsistentes, esto es, aguellos que
se realizan mediante un solo acto, de aguellos que se lle»k
van a cabo mediante varios actos, esto es, los denominados
pluriBubsistentes, Ahora bien, si se ha hecho expresibn ~
de aquellos delitos que se llevan a cabo a través de uno o
varios actos, se impone hacer expresién del nfimero de suje
tos activos gue intervienen en el delito; &ste, en princi-
pilo, d4 cabida a la llamada participacibn 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 -
seflaladas formas de participacifn, se habrd de atender al
tipo, esto es, cuando &ste no contenga en su propia estruc
tura la pluralidad de sujetos en su propio contenido, © de
acuerdo a la interpretacibn, cuando el delito lo cometan =
varios sujetos, ser§ monosubjetivo o de pa:;icipaci&n even

tual o contingente; en tanto que, si el tipo establece la
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participaci6bn de dos o mis sujetos, nos encontramos ante -

un delito plurisubjetivo, o de participacidén necesaria.

3.- CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL RESULTA-

DO.- Con relacibn al resultado, nos interesa para efectos
posterlores, sefialar la clasificacifn relativa a los llama
dos delitos instant&neos, materiales, asi como de dafio y ~
‘de peligro. Con referencia a la instantaneidad, la doctri
na ha elaborado dos teorfas: 1) con relacién a la instan
taneidad del delito, y 2) con relacibn a la destruccibn -
del bien jurfdicamente tutelado; se ha atendido fundamen-~
talmente al primer criterio, expresado en la f6rmula: es

delito instant8neo, aquel que produciéndose se consuma; en
foque merecedor de una mejor connotacifn jurifdica, ya que

no tiene siempre funcionalidad, en el sentido de que se --
atienda a la destructibilidad del bien jurfdico, puesto --
que ‘simple y llanamente puede afirmarse que en el adulte--
rio, cuyo bien juridico es la fidelidad conyugal, al tra-=-
tarse de un delito instantSneo, tal fidelidad no se destru
ye; es por ello que nos inclinamos por el primer criterio.
Por otra parte, se hace expresifn a aquel resultado tipico
o jurfdico, con relacifn a aquellos delitos formales o de

mera conducta; a diferencia de los ilfcitos, cuyo resulta-
do es de igual naturaleza que el anterior; pero ademis, --
produce un cambio en el mundo fictico, lo que significa --

que se produzca un resultado material,
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Dentro de este apartado se considera el dafio, con
relacibn a los delitos de peligro. Luego entonces, suele
ocurrir que el objeto juridico, que se traduce en el bien
jurf{dicamente tutelado se comprime, se viola o destruye en
forma permanente, o bien transitoria; en tanto que, en - ~
otras ocasiones, el bien jurfdicamente tutelado se pone en

peligro, como acontece en la tentativa.

En mérito del delito de aborto, en orden a la con
ducta, puede ser unisubsistente o plurisubsistente, en ra-
z6n de que puede efectuarse con un solo acto o mediante va
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 mayorfa de --
las veces, porgue requiere la intervencién de varios suje-~

tos, lo que se observa en el aborto consentido.

Por otra parte, con relacifn al resultado, el de-
lito de aborto en virtud de lo ya asentado, se manifiesta
como instant&neo, material y de dafio. Es instant&neo, en
atencifbn a que, en el momento de la expulsifn del producto
de la concepcifn, con el fallecimiento del producto, se ~-
instantaneiza el delito, viol&ndose as! el bien juridica--
mente protegido, consistente en la vida de ese producto; =
aGn 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 po
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demos indicar que se est& ante una consumacifn instant§~ -
nea. Es material, porque implica la alteracibn en la es--
tructura o funcionamiento del objeto material, que d& lu--
gar a una mutacifn en el mundo fenomenolégico y, £inalmen-
te, es de dafho, en cuanto que se estd comprimiendo el objg
to jurfdico, gue es esencialmente el feto, como acontece -
en el aborto consentido y procurado; o bien, la mujer ges-

_ tante 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 gque el tipo es el presupuesto general -
del ‘delito y que, desde el punto de vista de su construc--
cibn, puede ser objetivo; objetivo, normativo; objetivo, -
normativo, subjetivo, y objetivo, subjetivo., De esta mane
ra, el tipo es un conjunto de condiciones externas y jurf-
dicas que lleva al efecto una persona y que, en ocasiones,
‘le asisten condiciones objetivas; de esta suerte, se hace
expresifn a la norma penal que describe el delito que tie-
ne autonomfa 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 agravacién, o bien a una atenuacibn, -
originando los tipos circunstanciados, subordinados, privi
legiados; en cuanto a las referencias, &stas son de lugar,
tiempo, con referencia a otro tipo delictuoso, a los ele-~
mentos normativos y a los subjetivos del injusto. Al ha-
cer expresibn de los elementos del tipo, tendremos en con-
sideracifn al sujeto activo, con la posibilidad de sefala-
miento de &éste que, atendiendo a las formas de conducta, -
habremos de considerarlo como autor, coautor, cOmplice; al
sujeto pasivo, que es la persona que reslente el afo; 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 jurfdico, que tiene trascendencia en el bien ju-
ridicamente 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-
cibn, en cualquier momento de la prefiez; expresién genéri-
ca que d& lugar al deceso de esa expectativa de vida en el
claustro materno, o con motivo de su expulsifn antes de -=-
que sea viable, en otros t&rminos, antes del nacimiento. -
El tipo de aborto, en razfn de sus elementos, es objetivo,
requiere de uno o de varios sujetos, el sujeto pasivo, se-
rd el feto y en algunos casos la madre, como lo diremos en
su oportunidad; el objeto material, lo ser8 el mismo feto
(producto de la concepcién) y el objeto jurfdico consisti-
r4 en privar de la vida al producto de 1la concepcibn, o --

bien, en la puesta en peligro al sefialado producto.

Una vez demostrada la existencia del elemento ob-
jetive, debe investigarse que haya una adecuacifn 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 cbjetivos, normativos y sub
jetivos del injusto, conjugados é&stos en concordancia con
el tipo en particular, para as{, ante un sefialamiento (im-
putacifn), se esté ante la posibilidad objetiva de realiza

cién' de la propia conducta, asi como del dominio del hecho.
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PARDO ASPE, afirma: “La tipicidad como elemento
se d& cuando el infractor que no es el destinatario, arre-
gla y conforma su conducta con escrupulosa exactitud a la

hipbtesis de la 1ey".(13)

Los tipos deben describir una conducta, pues por
definicifn,delito es necesariamente conducta., También se
impone que los tipos mencionen asimismo, en forma implfci-
ta o expresa, al sujeto activo y al pasivo, al objeto mate
rial, as! como el objeto jurfdico del que es titular otro,
Y porque el comportamiento voluntario.o conducta, debe re-
caer (delitos de omisifn) o recaeri (delitos de accibn), -

sobre el objeto material.

Ademfs de los anteriores elementos necesarios, en

forma eventual se consignan:

a) Calidad de los sujetos activo y pasivo,

b) Relacibn entre los sujetos activo y pasivo,
c) NGmero de sujetos activo y pasivo,

d) Referencias temporales o espaciales,

‘e}) Medios especificos.

) Ocasionalmente, se incluyen elementos subjetivos
y antijurfdicos del delito como elementos tf{picos, coinci-
dimos en que su inclusifn es el supuesto normativo, tiene
trascendencia procedimental, en tanto sirven de base para

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

AL TIPO.- Con la finalidad de atender a la estructura del
delito de aborto, habremos de examinar, sin que sea necesa
rio profundizar demasiado, lo que implicarfa alejarnos del
tema como principal cometido, la clasificaci®n de los de--
litos en orden al tipo. De este modo, tenemos en primer -
lugar los tipos b&sicos o fundamentales; los especiales y

los complementades, circunstanciados, subordinados; sena--
18ndose que estos Gltimos, se dividen en privilegiados y -
cualificados, segln disminuyan o aumenten la pena con rela
cién al b&sico. Asy diremos que los tipos b&sicos o funda
mentales, son aquellos que se rigen por si mismos; anota -
MARIANO JIMENEZ HUERTA: “La naturaleza idéntica del bien

jurfdico tutelado, forja una categorfa comln, capaz de ser
vir de tftulo o rGbrica a cada grupo de tipos: ‘'Delitos -
contra el lonor'; 'Delitos contra el patrimonio', etc,, =-
constituyendo cada agrupamiento una familia de delitos. -
Los tipos bisicos integran la espina dorsal del sistema de
la Parte Especial del C6digo; dentro del cuadro de los de-
litos contra la vida, es bfsico el de homicidio descrito -
en el Artfculo 302 de nuestro ordenamiento positivo'.(l‘)-
Segin LUIS JIMENEZ DE ASUA, "El tipo es b&sico cuando tie~

ne plena independencia“.(ls)

Los tipos especiales, depen
den inicialmente del bi&sico, pero al adicionarles un ele--
mento especf{fico, se tornan independientes y, por ende, ay
tébnomos; dice LUIS JIMENEZ DE ASUA, "excluye la aplicacibn

del b&sico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo es-
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pecial (infanticidio)'.(ls)

En tanto que 1los complementa
dos, circunstanciados subordinados, seguir&n dependiendo -
de)l tipo bisico o fundamental; estos tipos se integran con
el fundamental y una circunstancia o peculiaridad distinta
{homicidio calificado por premeditacifn, alevosia, ete.);i-
MARTIANO JIMENEZ HUERTA, piensa asf: “Se diferencian entre
s{ los tipos especiales y complementados, en que los prime
ros excluyen la aplicacifn del tipc bfsice y los complemen
tados presuponen su presencia, a la cual se agrega, como -
aditamento, la norma en donde se contiene la suplementaria

circunstancia o peculiarldad'.(l7)

. " A prop8sito de los tipos, desde un punto de vista
doctrinario, los autores se refieren a la siguiente clasi~

ficacibn:

Tipos normales y anormales.~ la ley, al estable-
cer los tipos, generalmente se limita a hacer una descrip-
cidn objetiva, como sucede en el delito de homicidio: =~ -
"privar de la vida a otro"; pero a veces el legislador, in
cluye en la descripeidn tipica, elementos normativos o sub
jetivos, tal como se observa en el estupro {castidad y ho~
nestidad) y en los abusos deshonestos (sin el prop8sito in
mediato de llegar a la cSpula), respectivamente. Si las -
palabras empleadas se refieren a situaciones puramente ob~
jetivas, se estard en presencia de un tipo normal; en tan~
to que si se hace necesario establecer una valoracibn, ya

sea cultural o jurfdica, el tipo ser4 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 ti
po normal y tipo anormal, estriba en que mientras el primg
ro contiene conceptos puramente objetivos, el segundo des-
cribe, ademis, elementos normativos o subjetivos. Si la =~
ley emplea palabras con un significado apreciable por los

sentidos, tales vocablos son elementos objetivos del tipo

(c6pula 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 cul
tural o jurfdicamente, constituyen elementos normativos --
del cipé (casta y honesta en el estupro)., Puede la des- -
cripcibn legal, contener conceptos cuyo significado se re-
suelve en un estado anfmico del sujeto y, entonces, se es-
t4 en presencia de elementos subjetivos del tipo (engaifio -

en el fraude),

Tipos de formulacién casufstica.- Estos tipos, -
son aquellos en los cuales el 1egislador'no describe una -
modalidad finica, sino varias formas de ejecutar el ilfcito;
son por tanto innecesariamente detallados; aquf encontra--
mos los denominados alternativamente formados y acumulati-
vamente formados. En los primeros, se preven dos o m&s hi
pbtesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de - -
ellas. Asi, para la tipificacifn del adulterio precisa su
realizaci6n en el domicilio conyugal o con esc8ndalo (Ar--

ttculo 273 del C6digo Penal). En los acumulativamente for
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médos, se requiere el concurso de todas las hipb6tesis, co-
mo en el delito de vagancia y malvivencia (Artfculo 255 --
del C68digo Penal), en donde el tipo exige dos circunstan--
clas, esto es, no dedicarse a un trabajo honesto sin causa

justificada, y, adem&s, tener malos antecedentes.

Tipos de formulacién libre.~ A diferencia de los
tipos de formulacibn casufstica, en los de formulacibn am-
plia, se describe una hip6tesis Gnica, en donde caben to--
dos los modos de ejecucibn, como el apoderamiento, en el ~

robo.

Tipos de dafio y de peligro.- Si el tipo tutela ~
los bienes frente a su destruccibn o disminucién, el tipo
se clasifica como de daho (homicidio, fraude); de peligro,
cuando la tutela penal protege el bien contra la posibili-
dad de ser daflado (disparo de arma de fuego, cualquier ten

tativa),

Con relacifén al sujeto o al tipo, el delito de --
aborto es un tipo b&sicoc o fundamental por la naturaleza -~
idéntica del bien jurfdico tutelado; forma una categorfa -
comGn, por la caracterfstica de que el feto no es una uni-
dad biopsicosocial; sin embargo, esta misma circunstancia
de proteger un bien especifico, le d& categorfa de funda--
mental, y por ende, es autfnomo e independiente; es un ti-
po normal dada su objetividad; adem&s de formulacién li- ~
bre, en cuanto que la ley lo expresa en términos meramente

descriptivos "muerte del producto de la concepcifn en'cuai
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quier momento de la prefiez"; puede presentarse el delito -
de aborto con relacién 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 -
jurfdica y, por ende, es una conducta antijurfdica; consi-
deramos entonces a la antijuridicidad como un elemento - =
esencial general del delito, de carSicter valorativo y por
ello el delito no es una simple accibn; por consiguiente,-
sin antijuridicidad, no habri delito; ya ensefiaba FRANCES-
CO CARRARA: "La idea general del delito es una violacibn
de la ley; porque ningQn acto del hombre puede serle repro
chado, si alguna ley no lo prohibe., Un acto se convierte

'en delito, s6lo cuando choca contra la ley; podr& ser acto
dafioso; podr8 ser malo; podrd ser malo y dafoso; pero si -
la ley no lo prohibe, no podrd reprochirsele como delito a

quien lo ejecuta';(la’

advertimos una contradiccidn entre
la norma con la conducta, de tal manera que GIUSEPPE MA- ;
GGIORE, piensa: “El delito, en suma, es una relacifn, la

relacifn que existe entre la accibn delictuosa y el ordena
miento jurfdico; y que no puede ser sino una relacifn de -
negacién y de exclusifn, de antftesis, 1Ila filogsoffa esco-~
l4stica cristiana concibi8 profundamente el pecado y el de
lito como desorden, gue es lo mismo que decir negacibn y -
subversi8n del orden. Como contrario al ordenamiento jurl
dico, es decir al Derecho, el delito es llamado con raz6n

ilfcito. La teorfa de la antijuridicidad, por lo tanto, -~

bien puede ser llamada también teorfa del ilfcito pe- - --
nal'.(ly)
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Si hemos afirmado la existencia de una coﬁtradic-
cibn con la norma penal, &sta se encuentra desvalorada; -
por consiguiente, afirmamos que la antijuridicidad tiene -
lugar cuando el sujeto realiz6 una conducta tipica y Que -
nd> ha concurrido una causa de licitud, o como afirma CELES
TINO PORTE PETIT, una conducta es antijurfdica, "cuando -~
siendo tipica no est3 protegida por una causa de justifica

cién'.(zo)

SegGn EUGENIO CUELLO CALON: "La antijuridici
dad presupone un julcio, una estimacibn de la oposicidn -
existente entre el hecho realizado y una norma jurfdica pe
nal. Tal juicio es de car&cter objetivo, por s8lo recaei

sobre la accién ejecutada‘.(ZI)

La antijuridicidad es objetiva, porque presupone
un juicio de oposicifn existente entre la norma penal y el
cbmportamiento humano y, por ende, se excluye cualquier -~
clase de valoracifn subjetiva, Empero, se hace imprescin-
dible que la antijuridicidad, se encuentra presente en to-
do delito, en otros t&rminos, se scbreentiende, Cuando la
ley hace expresidn de la antijuridicidad en la norma penal,
estaremos ante una antijuridicidad especial tipificada, =--
cuando en la norma primaria encontramos vocablos ilegfitima
mente, sin necesidad, sin derecho, arbitrariamente, etc., -
Indépendientemente del criterio objetivo mencionado, la an
tijuridicidad como juicio de valoracién, d8 lugar a presu-
mir la conciencia de la conducta ilicita, siendo necesario
atender a la llamada conciencia de la antijuridicidad y, -

por ende, si falta ésta, no habr4 delito al estar ayuno el
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elemento subjetiva.

Sin alejarnos demasiado del examen del elemento -
esencial general valorativo, consideramos de trascendencia
gue, 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 gue colora por s{ misma cada parte del
delito y, por tanto, bien puede definirse, bajo este aspec
to, .como el carfcter asumido por un hecho cuando refine en
s{ todos los coeficientes aptos para producir el contraste
con la norma y los efectos jurfdicos por ella estableci~ -

dos'.(zz)

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 culpabilidad; la capacidad de querer y entender ante la
observancia del mandato legal y decidir la propia conducta
Y, por ende, la antijuridicidad, no s8lo involucra una vo-~
luntad antijurfdica simplemente, sino también aquello que

el sujeto entiende y quiere realizar y es que la norma pe-
nal contiene aspectos valorativos e imperativos, por lo --
cual nos a&herimos al pensamiento de GONZALO RODRIGUEZ ﬁog
RULLO, cuando sostiene: “Concebida la norma, segfin la teo
ria imperativista como vinculacién psicoiégica de dos vo--
luntades —1la que impdne la regla de conducta y la del sGb
dito llamado a obedecerla—, la antijuridicidad, entendida
como contrariedad a la norma, ha de concebirse, a su vez,~

como oposici8n de la voluntad del infractor con lo mandado
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por la norma jurfdica. No se podrd decir aue 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, seglin la concepcifn imperativista de la -

norma, todo el elemento subjetivo del hecho'.(za)

En atencifn a las consideraciones anteriores,‘elv
aborto es ciertamente una conducta antijurfdica; la 1n€e--
rrupcibn del embarazo d& pauta a su ilicitud y sblo se ‘ex-
cluirfa la antijuridicidad, no obstante siendo la conducta
tipica, cuando la misma se encuentre protegida por una cau
sa de licitud, para de esta manera considerar que se estd

frente a un aspecto negativo del elemento valorativo,
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ViI.~ IMPUTABILIDAD.

ta problem&tfca de la imputabilidad en el orden -
jurfdico penal, se ubica en la idea de capacidad, como cua
1idad en el sujeto; es, por ende, una atribuibilidad del -~
‘actuar del sujeto, de honda raigambre filos6fica; es, por
tanto, un atributo que se encuentra entre la antijuridici-~
‘dad vy la culpabilidad; ya el genio ARISTOTELES, comentaba:
"Cémo 'es posible gque quien cometa una injusticia o un cri-
men no sea aln completamente injusto o criminal, se pueden
preguntar, {Cuil es el punto en que el hombre se hace real
mente justo y culpable en cada género de injusticia: por
ejemplo, ladr6n, ad@ltero, bandolero? (0 no debe hacerse
absolutamente ninguna diferencia segfin las cosas?; ~-el -
propio ARISTOTELES responde a la pregunta planteada-—~ s6-
1o se comete delitoc o se hace un acto justo cuande se obra
voluntariamente, 1o mismo en uno que otro caso; pero cuan-
do ge obra sin querer no se es justo, ni injusto, a no ser
indirectamente; porgue al obrar asf, s6lo se ha sido justo
o injusto por accidente. Lo gue hay de voluntario o invo--
luntario en la accibn es lo que constituye la 1n1quid§d o

(24) Sobre el particular, VICTOR CATHEEIN, -

la justicia®.
afirma que “la libre auto-determinacifn de que goza el hom
bre después del suficiente conocimiento, es el fundamento

sobre el que se construye la imputabilidad; de esta autode-
terminaci6én nacer&n las acciones u omisiones y ellas, sflo ~

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

ra censura'.(zs)

Para SERGIO VELA TREVIRO, la imputabilidad es un
concepto eminentemente jurfdico, que encuentra su fundamen
to en el sistema normativo, y al efecto refiere: “"Para el
reconocimiento de la imputabilidad por parte del sistema -
ﬁormativo se han empleado tres procedimientos fundamenta--
les: el biol6gico, el psicolbgico y el mixto, Consiste -
el primero en afirmar que cuando biolégicamente 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 comprensifn. En el procedimiento
psicol8gico, se afirma que para la plena comprensifn de la
ilicitud de la conducta y la determinacién del sentido, se
requiere un mfnimo de salud mental que permita una acerta-
da valoracifn en cuanto a la ilicitud. El tercer procedi-
miénto, o mixto, usado por ta - mayor{a de los sistemas, --
consiste en una enumeracifén de las causas que provocan f;i
ta de capacidad y de autodeterminacifn en la conducta y ==

que tornan no imputable o inimputable al sujeto‘.(ZG)

Es
tudiando la imputabilidad dentro de la teorfia dei delito,~
‘podemoé ver que para algunos autores, como FERNANDO CASTE-
LLANOS TENA, la imputabilidad "no constituye un elemento -

del delito, sino un presupuesto general del mismo‘.(27)

Es, por ende, la libre determinacibn de la volun-
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tad, que estriba en éontrolar su comportamiepto antijurfdi
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 comprensién., De este modo, el Derecho Pe
nal se mueve a través de una coercitividad con la finali--
dad de gue no se realicen aquellas conductas delictivas; -
luego entonces, es un estado de aptitud, derivada de una -
capacidad, que atendiendo a su aspecto objetivo, se dird -
que es atribuibilidad con relacién a la conducta desarro--
llada por el sujeto, e inclinados a considerar la imputabi
l1idad como presupuesto de la culpabilidad, tendrd su aside
ro en 1o subjetivo., Si atendemos a la simple atribuibili-
dad, habremos de colocarnos dentro de aguellas conductas =
concientes, de tal suerte, se advertir§ una voluntad de la
conducta, desde el punto de visc; de su existencia, mas no
del resultado, pues éste pertenece a la culpabilidad (cau-
salismo); en tanto, se integrar8 la conducta con la volun-
tad y el resultado, unidos ante una direccifn de la con- -
ciencia de lo injusto dar8 lugar a la imputabilidad (fina-
1ismo), para ceoncluir que si &sta es un presupuesto de la

culpabilidad, toda conducta culpable ser8 necesariamente -
imputable, mas no toda conducta imputable podri ser culpa-
ble; ps, por ende, destacar que deber8 tomarse en conside-
racibn ciertas caracteristicas empirico-valorativas, desta
cando la voluntariedad, entendiendo &sta en forma coaccio-

nada que, conjuntamente con la conciencia como el conoci--



59.

miento del propio sujeto, dar§ complemento a la imputabili
dad, reflejo o soporte de la culpabilidad, que dé cabida a
la conciencia de la ilicitud, asf como a la capacidad de -
una direccib6n de la voluntad; empero, se habr8 de escindir
de aquellas conductas inconcientes, reflejas o instinti- -
vas. De esta suerte, afirmamos: el probable sujeto acti-
vo habré de tener el minimo de condiciones psiquicas de sa
lud y desarrollo mentales, necesarios para conformar la im

putabilidad.

Ahora bien, en correlacifn con el delito de abor-
to, los alcances ficticos con relacién a la imputabilidad
tendr&n operancia en principio a la atribuibilidad que ha
de desembocar en una ;ibre determinacifn voluntaria y con-
ciente, con relacifn a aquel desarrollo de salud mental y
que el propioc sujeto, actfia con cierta comprensifn en cuan
to al alcance de la conducta realizada, con conciencia de
la licitud, o bien comprender los alcances fdcticos de su

compor tamiento.
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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 Penal; la doctrina ha tratado de‘desenttaﬁar
cu8l es el sentido de la mfxima "nulla poena sine culpa™.-
La culpabilidad ha girado, fundamentalmente, en torno a —--
dos teorfas: la psicologista y la normativista; de mayor
significacifn &sta, en cuanto que la culpabilidad tiene co
mo base la reprochabilidad, la cual es entendida como la -
consecuencia en razfn de qué es lo que vamos a. reprochar a
un sujeto, y es que la culpabilidad es el elemento esen- -
cial general psiquico, como voluntad deliberada de violar
la ley; es, por ende, una conciente y voluntaria desocbe- -
diencia que, como sostiene LUIS JIMENEZ DE ASUA "..,. al =—
llegar a la culpabilidad es cuando el intérprete ha de ex-
tremar la finura de sus armas, para que quede lo mi&s ceii-
do posible, en el proceso de subsuncifn, el juicio de ie--
proche por el acto concreto que el sujeto perpetr6'.(28)
Es asimismo la culpabilidad, la imputacibn subjetiva. Con
el agén de establecer un concepto de culpabilidad, como ~-
una cuestifin previa, es necesario atender a dos aspectos -
ante directrices opuestas, que doctrinalmente han dado lu-
gar a la teorfa causalista y a la teorfa normativista; es
aquf necesario atender a diversos criterios que nosrsirvan

de base para distinguir ambas teorfas.
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1.~ TEORIA PSICOLOGISTA.-. Para los partidarios

de esta teorfa, es una relacibn psfquica entre el autor vy
el hecho realizado y, por ende, las formas de la culpabili
dad, esto es, el dolo como la culpa, son formas de vincula
cibn 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 GIU
SEPPE MAGGIORE, "Segln la teorfa psicolfgica, la culpabili
dad consiste en una relacibn (causal) entre el auytor y el

hecho, entre la voluntad del sujeto y la accifn (o0 el re--~
sultado) como realidad objetiva. Queda fuera de esta rela
cidn todo juicic sobre la injusticia o no del acto. El --
Juez dice al delincuente: 'TG has causado el resultado, -
has gquerido la accibn, 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 de
cir, se detiene en un juicio sobre la accifn, en cuanto le
pertenece al autor, le es suya. (refiriéndola al sujeto co-
mo propia), pero no sabe decir por qué el sujeto debe res-
ponder de la aceibn., Y este por qué se encuentra. inmedia-
tamente —segln se nos observa— en el imperativo de la -
ley. Pero es clare que tal imperativo no puede aplicarse,
en un caso concréto, sino en virtud de un juicio &tico-ju-

rfdico sobre la injusticia del acto, La teorfa llamada --
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psicolbgica 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 m&s bien suprimido, como 81 no tuviera razbn de ser, No
falta sino arrojarlo de la teorfa del delito, para ence- -

rrarse en el momento de la 1mputabilidad'.(29)

Por su parte, LUIS JIMENEZ DE ASUA, advierte con
relacifn a la teorfa psicologista: "FGindanse los partida-
rios de esa teorfa en que la culpabilidad halla su funda--
mento en la determinada situacibén de hecho predominantemen
te psicolfgica. De ah! el aserto de que la relacién subje
tiva entre el hecho y el autor es lo que vale. Seglin los
que asi piensan, la culpabilidad reside en ella. A nues--
tro juicio, inciden en un error los que tal afirman, La -
imputabilidad s{ es psicolbgica, pero la culpabilidad es -
valorativa, puesto que su contenido es un reproche. No --
basta en ella, a pesar de lo que supone Radbruch, lo psico

16gico puto'.(Bo)

S6lo queremos concluir,vcon referencia al- comenta
rio de la teoria psicologista de la culpabilidad, con uno
de sus partidarios, como lo es SEBASTIAN SOLER, quien sos-
tiene que: "Con relacifbn al hecho concreto, que se afirma
r8 la culpabilidad cuando el sujeto capaz obra, no obstan-
te la valoracién que €1 mismo est& obligado a reconocer co
mo sGbdito dei orden jurfdico. Ello supone, en primer tér

mino, la vinculacién del sujeto con el orden jurfdico y, -
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por otra parte, la vinculacifn subjetiva del propio sujeto
con su hecho, fenfmenos ambos de naturaleza psicolbgica, -
pero que atienden a fundamentos distintos, pues mientras ~
el primero implica una valoracibn normativa, el segundo es

t& privado de toda valoracién‘.(zl)

Como corolario de lo anterior, la culpabilidad ~-
psicologista tiene su asidero en una posiciSn subjetiva an
te el hecho realizado por el desvalor conciente de la anti
juridicidad, o, como asienta IGNACIO VILLALOBOS: “La cul-
pabilidad es el quebrantamiento subjetivo de la norm@ impe
rativa de determinacifn, esto es, es el desprecio del suje
to por el orden jurfdico y por los mandatos y prohibicio--

nes que tienden a constituirlo y conservarlo'.(32)

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

tamente, para abordar el estudio de la culpabilidad, es --
preciso tener en consideracién una conducta antijurfdica,-
para as! llegar a un juicio valorativo de naturaleza jur{-
dica.y es que, necesariamente, partimos de un querer lo --
que slgnificé un punto de partida que lncuestionableménte

es de orden psicolégico, pero no es en si la culpabilidad

para pasar a continuacifn al dmbito axiolégico, que desde

otro punto de vista radicard en 10; motivos del hecho de--
1ictuoso mismo, traducido en el dolo o en la culpa. De es
ta manera sostiene HANS WELZEL: "A la accibn antijurfdica
un merc elemento mediante el cual se convierte en delito,-

pues mientras la Antijuridicidéd es la relacifn entre la -
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accibn y el orden jurfdico, que establece divergencia obje
tiva entre una y otro, la culpabilidad hace al autor el re
proche por no haber omitido la accibn antijuridica, a pe--
' sar de haber podido omitiria®, 33 gn efecto, la culpabi
lidad es igual a la reprochabilidad ante el incumplimiento
de un deber impuesto por el orden jurfdico, de tal manera

que REINHART FRANK, piensa que "si la culpabilidad consis-
tiera tan s6lo en un vinculo psicolfégico entre el acto y -
su autor, habrfa imposibilidad de medirla pues actfa 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 gue una persona puede ser m&s o me-
nos culpable, criterio de medicibn que no puede hacerse en
funcibn del vinculo psicolbgico sefialado, por su inmutabi-
lidad, por lo que delo y culpa no agotan el recinto de la

culpabilidad, al cual pertenece otro elemento susceptible

de alteraciones cuantitativas, conclusifn a la que también
se llega si se contempla el asunto desde otro &ngulo; los

inimputables, los que obran por coaccibn o bajo miedo insu
perable, actfan indisolublemente con dolo o culpa, pues un
nifio, un loco o una persona aterrada, puede conocer el he-
cho tipico y encaminar su voluntad a su realizacibn, o - -
bien incurrir en una imprudencia, a pesar de lo cual se --
niega en tales casos la culpabilidad. Si &sta fuera puro:
vinculo psicolbgico, tal conclusifn es inadmisible, ya que
en las situaciones propuestas el vinculo de referencia per

manece inalterable'.(a‘)

Y e
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Consideramos de interés el pensamiento de GIUSEPPE
MAGGIORE, en referencia a la culpabilidad normativa, cuan-
do expone: "En resumen, esta teorfa (que tiene por respal
do la 'filosoffa de los valores' de WINDELBAND y RICKERT)-~
hace resaltar las deficiencias de la teorfa anterior, di--
ciendo que se limita a comprobar el nexo psicolégico cau--
sal entre la accibén y el resultado, descuidando el nexo --
que liga la accién misma con la ley violada., Una accifn -
~—se ensefia—— es culpable, no sflo cuando puede referirse,
desde el punto de vista psiquico, al agente, sino cuando -
aparece como una manifestacifn reprochable de la conducta
de dicho agente y, segGn algunos, de toda su personalidad.
Culpable, pues, es la accibn, en cuanto es vituperable, re
prochable, es decir, contraria al deber. As{ se llama pre
cisamente la conducta diversa a la que se habrfa debido ob
servar.. Por lo tanto, el juicio del magistrado es formula
do en estos términos: ‘'Has obrado diversamente de como de
bias obrar, has hecho lo que no hubieras debido hacer; por
eso te declaro culpable y te castigo’. Ia base de la cul-
pabilidad es, pues, un 'juicio de valor', que ha de ser --
formulado, segan unos, por el reo mismo; segfin otros, porA
la conciencia social media, y en su nombre, por los jue-. -
ces; juicio equitativo, emitido bajo la gufa de una norma

moral, social o semejante'.(as{

3.- TEORIA FINALISTA.~ Sin pretender en manera

alguna ahondar con relacifén a la culpabilidad desde el pun
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to de vista finalfstico, se impone considerar en el trata-
miento que se le a4 a la accibn que, aunada a la manifesta
ci6n de voluntad, d4 cabida a un resultado tipico. Por --
consiguiente, habr& de atenderse a un principio estructu--
ral de las accicones humanas, esto es, su directriz en --
razbn del fin previsto mentalmente y, por ende, se debe --
atender a aquellos medios concomitantes en estimacién de -
los efectos que han de producir; en el curso sefalado, se

observa una unidad en el aspecto externo y en el hecho in-
terno que a la postre dard lugar a una accibn tfpica. De

acuerdo a lo anterior, resulta evidente que la teorfa de -
la accibn finalista ha dado un nuevo gire en donde habri -
de aglutinar accibn tipica culpable, por esa direccibn fi-
nal que se le imprime y que se encuentra Iinsita en el ser

humano ante una actividad que se concreta en una definida

meta, De esta manera HANS WELZEL sostiene: "Ia accifn hu
mana es el ejercicio de la actividad finalista. Lla accibn
es por tanto, un acontecimiento 'finalista' y no solamen--
te 'causal'. Lla 'finalidad' o actividad finalista de la -
accibn se basa en que el hombre, sobre la base'de su cono-
cimiento causal puede prever en determinada escala las con
secuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos
de distinta Indole y dirigir su actividad segln un plan -~
tendiente a la obtencifn de esos objetivos. Sobre la base
de su corocimiento causal previo, estd en condiciones de -~
dirigir los distintos actos de su actividad de tal forma -

que dirige el suceder causal exterior hacia el objetivo y
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lo sobredetermina asf de modo finalista, La finalidad es
un actuar dirigido concientemente desde el okjetivo, mien~
tras que la pura causalidad no estd dirigida desde el obje
tivo, sino gue es la resultante de los componentes causa--
les circunstancialmente concurrentes. Por eso, graficamen
te hablando, la finalidad es ‘'vidente’, la causalidad es -
'ciega'".(JG)
Es necesario destacar que, en atencibn a la teo--
ria finalista de la accifn, la culpabilidad tiene cabida,-
cuando el agente del aelito conoce la ilicitud de esa ac--
cibn, esto es, el cardcter positivo o negativo del injus--
to. De tal manera que REINHART MAURACH, afirma: ™“Con el
juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprochar§ al
autor que no haya actuado conforme a Derecho, el que se ha
ya decidido en favor del injusto, afin cuando podfa compor-~
tarse conforme a Derecho, alin cuando podfa decidirse en fa

vor del Derecho'.(37)

En realidad en la acci6n finalista se est§ ante -
una anticipacibn mental que, a la postre, d4 lugar a las =~
consecuencias forzosas del actuar humano; en efecto; "La
- finalidad, ensefia WELZEL, es un concepto ontolégico, como
el de causalidad; es una ley objetiva de estructura del --
ser y del actuar humano. En la finalidad encuentra su ex-
presibn la capacidad propia del hombre. de anticipar men--
talmente las posibles consecuencias de su intervencifn cau

sal,.. y, de esta manera dirigir su actividad en el mun- -
do".(38)
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4,.- CONCEPTQ DE CULPABILIDAD.~ Tener en conside

racifn el elemento central de la teorfa del delito, signi~-
fica reunir desde el &mbito causalista lo objetivo valora~-
tivo traducido en la condﬁcta 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 hemes partido de una relacibn psicolBgica, ~
que parte de la imputabilidad para pasar a lo normativo va
lorativo, traducide en la reprochabilidad y por ello ambas
teorfas (psicologista-normativista) se complementan, atGn -
cuando en la acrtualidad se hace expresibn de un concepto -
normativo de la culpabilidad, que es el juicio de reproche
gque repercute en el hecho antijurfdico conociendo éste y,~
por ende, la inexistencia de agquellas 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 sefiala EDUARDO NOVOA ~~
MONREAL, "La culpabilidad en sentido estricto es aquella -
parte de la teorfa de la culpabilidad en sentido amplio --
(reprochabilidad}, que se propone formular los principios

generales que rigen tanto el dolo como la culpa, a hase de
descubrir y sistematizar las caracteristicas comunés de ~~
esas dos disposiciones animicas contrarias al deber, indig
pensables para el julcio de reproche, para luego estudiar-

las en particular".(39)

5.~ FORMAS DE CULPABILIDAD.- Necesario es sefa-~

lar con relacifn a las formas que presenta la culpabilidad,
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esto es, el dolo, la culpa y la preterintencionalidad, afin
cuando podemos afirmar que ol legislador no ha querido ex-
presar el evidente contenido de esas formas, conservando ~
una vieja estructura al expresar intencionalidad como sinf
nimo de dolo; la culpa la vincula con la imprudencia y, --
acertadamente, llama preterintencionalidad a la tercera ca
tegorfa de este elemento singular, como lo es la culpab11£

dad,,contenidas en el Artfculo 8 del C8digo Penal.

A) DOLO.- Si hacemos expresibn de la forma en -.
que contempla el ordenamiento sustantivo penal, la primera
forma de la culpabilidad, esto es, la intencidn, es obvio
gue la intencibn 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, as{ como sus consecuen- -
cias, mismas que ha querido o aceptado ante una conducta -
tipica y antijuridica, cilertamente por ese sujeto imputa--
ble, para en Gltima instancia declarar su responsabilidad:;
es preciso destacar en un primer planc el elemento voliti-
vo, atributo del ser humano y, por ende, la voluntad o - -
bien la acepta y a ello debemos agregar la representacién
de ese resultado, que involucra sus consecuencias, estable
cifndose una estrecha relacifn que, en forma vinculada, a4
lugar a la existencia del dolo, abandonando esta forma la
teorfa unitaria, contenida simplemente en el elemento voli
tivo; la voluntad de realizar algo, se encuentra Insita en

todo individuo. De esta manera, nos es convincente el pen
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samiento de EDUARDO NOVOA MONREAL, cuando expresa: "Hay do
1o en la realizacibén voluntaria y conciente de una conduc-~
ta injusta {antijurfdica). La disposicidn animica que in-
tegra el dolo (disposicidn que la ley aprecia desfavorable
mente) tiene que ser analizada desde dos diferentes &ngu--
los, que son los que dan la visifn completa del contenido

en torno de cualquiera de las especies de culpabilidad. -~
a) Vinculos existentes entre la psiquis del sujeto y el -
hecho en que su conducta consiste. Aqui se comprende el -
examen de los procesos psicolbgicos del individuo, en cuan
to ellos recaen sobre el hecho realizado. b) Vincules --
existentes entre la psiquis del sujeto y las exigencias --
normativas. Esto se traduce, en el caso del dolo, en la -
conciencia de que aquel hecho contrarfa en el ordenamiento
jurfdico (principalmente conciencia de la antijuridicidad).
Voluntad e inteligencia actlan coordinadamente en el ser -
humano. Si un hombre realiza una conducta determinada, co
nociendo 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 gque un hombre quiere cierto he
cho 0 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
anfimicos de un hombre consciente, que intervienen en estre
cha correlacifn en sus manifestaciones psiquicas y que - -
normalmente, han de ir unidos. Si ambos recaen sobre una

conducta tfpica y antijurfdica, se cuenta ya con esa base
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psicolbgica 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 representacidn (intelectivo) y sin adentrar-
nos a otras disquisiciones, se presentan esos dos elemen--
tos con mayor asiduidad en el dolo directo, destacando la

interpretacifén. Al respecto, RAUL CARRANCA Y TRUJILLO sos
tiene: "Es el querer algo {lfcito voluntaria o intencio--
nalmente, es la base sobre la que se sustenta el concepto

legal del‘dolo'.(dl)

El aborto, en diversas hipbtesis, se presenta in-
dudablemente, la primera forma de la culpabilidad, el dolo,
ante la voluntad y representacifn, que se traduce en que--
rer o aceptar la expulsifn y, consecuentemente, la muerte
del producto de la concepcifn present&ndose por consi- --
guiente,un dolo directo, aGn cuando pudiera considerarse
en el aborto sufrido, no s8lo la muerte del producto, si-

no también el deceso de la mujer gestante.

B) CULPA.- la culpa, al igual que el dolo, d8 -
lugar al juicio ‘de reproche; es, por ende, una conducta tf
pica, antijurfdica 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
relacifn a una conducta positiva o negativa, pero sin acep
tacifn del resultado consecuencia de ese actuar volitivo.-
Por consiguiente, en principio estaremos ante un deber, en
tanto, que el resultado es imprevisto, slendo previsible,~-
o bien, habiéndose previsto, se tiene ra esperanza ae que

no acontezca y, por ende, se conjugan inteligencia y repre
sentacifn y es precisamente esta representacidn 1a que- d&

lugar a la fiicitud de la conducta. rertinente es hacer -
expresiOn del parecer de RAUL NAVARRO GARCIA, "En términos
genéricos, afirmamos gque actua con culpa el que obra en --
forma contraria a una ordinaria capacidad de previsibn, ya
sea por faita de atenciln, de reflexibn, de cuidado, por =~
negligencia, o bien,por imprudencia, lleva a cabo una con-
ducta tfpica y antijurfdica, prevista o previsible, adem&s
de evitable, rmpero, los delitos de culpa se caracterizan
por una escala menor de reprochabilidad y peligrosidad, --
existiendo por lo tanto una libre determinacibn de la vo--
luntad; es decir, un actuar que deviene en un hacer positi
vo o negativo que son las dos formas en que. puede fincarse
el élemento objetivo; pero asimismo, ha de colmarse el ti-
po penal, adem&s de determinarse la voluntad, de acuerdo -
con vsa comprensifn, y con ello, se tiene capacidad de cul
pa, pero a la vez, no se quiere si se consiente ese actuar
tipico y la realizacibn de 1o antijuridico se debe a la -~
falta de previsifn de lo previsible, o bien, siendo previ-

sible, se tenfa la esperanza de gue el resultado no acae--
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ciera; esto Gltimo, en referencia a su evitabilidad".“z)

Destacamos dentro de la culpa, primordialmente, ~

la negligencia, la imprudencia y la impericia.

a) NEGLIGENCIA.- La negligencia 4% lugar a una
falta de actuar para evitar el acontecer delictivo el agen
te del delito actub sin la diligencia necesaria que le im-
pone su vida cotidiana. 1Interesante es lo que escribe PE-
DRO DORADO MONTERO: "La materia de la culpa es bastante -
embrollada. Toda culpa parece que envuelve una omisibn; -
la omisifn de precauciones, de medidas que uno tiene la -
obligacifn de adoptar para que no se produzcan clertas con
secuencias, Por eso dicen muchos que es la omisién 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 positi
vos, voluntarios en cuanto a tales actos, en su objetivi--
dad, y de otro lado. omisiones; pero mds bien que omisio--
nes de otros actos, que uno tuviera obligacibn de realizar,
lo que hay —por lo menos en la mayorfa de los casos— . es
fach u omisién de 15 previsién que hublera podido tener -

vrespecto a la fuerza causal y a las subsiguientes conse- -
cuencias gque habrfa naturalmente de producir lo pensado y

voluntariamente hecho".“s)

b) IMPRUDENCIA.- Deriva de un actuar precipita-
do, esto es, sin precaucién, como afirma ENRICO ALTAVILLA:

"La imprudencia es una conducta pbsitiva consistente en --
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una accibn de la que habfa de abstenerse por ser capaz de
ocasionar determinado evento de dafio o de peligro, que ha

sido realizado de manera no adecuada, haciéndose asi peli-
q:oéa para el derecho ajeno, penalmente tutelado".(44) De

la anterior resefia encontramos que en tanto la negligencia

di lugar a una actitud pasiva, la imprudencia es activa.

c) IMPERICIA.- La fimpericia es o supone el cono
cimiento con relacibén a un oficio o profesidn; se tienen -
que tomar en cuenta ciertos conocimientos de orden té&cni--
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 des
de el punto de vista de la impericia, aquél que perjudica
cuando ejercita su profesibn 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 profesibn, no posee en realidad los conécimientos -
técnicos requeridos; por tanto, la experiencia es una adi-
cibn al aspecto cultural, para no transformarla en el ejer
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 --

ain representacisn, involuntaria o inconciente, y b} la -
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culpa con representacién, voluntaria o conciente. La dis-
tincibn entre esas clases de culpa se ha resuelto un8nime-
mente por la doctrina: en la primera no se prevé lo previ
sible; en tanto que en la seqgunda, habi&ndose previsto lo

previsible, se tiene la esperanza de que el resultado no =~
acontezca. Como colof6n a lo anterior, habri de tenerse -
en cuenta lo que se denomina culpas concurrentes. En efec
to, ante esta situacib8n encontraremos que ante dos O mi&s -
culpas no puede aprovecharse uno, en la culpa de otro, to-
da vez que para la produccibn del resultado, es de trascen

dencia un estado culposo, como el otro.

Con relacifn 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-
cesarjo distinguir, como lo sostiene con acierto CELESTINO
PORTE PETIT, al expresar: "Con relacifn a la problemitica
sobre la punibilidad del aborto culposo, la doctrina se di
vide: a) Sostienen unos gue debe sancionarse el aborto -
culposo, sin excepcién alguna, b) -Otros defienden que no
debe punirse respecto a la mujer, pero si con relacibn 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, sSi es verdad que de
be hacerse la salvedad respecto de la mujer, debe no ser -
culpable, solamente cuando se trate de una conducta culpo-

sa sin representacién, sin previsifn o inconsciente. - No -
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creemos que deban dejarse de sancionar aquellas conductas
culposas con representacibn, puesto que, si una mujer pre-~
vi6 el resultado y tuvo la esperanza de que no se realiza-
rfa, debe recaer sobre ella la sancibn correspondiente".(46)
En efecto, estamos de acuerdo en que s6lo habr§ de punirse
el aborto llevado a cabo por la mujer grdvida en la culpa
con representacibn, m8s en la llamada culpa sin representa
cibn, lo que cbservamos es una excusa absolutoria, en aten

cién a upa polftica 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 adverti=--
mos los elementos de &ste: voluntad y representacibn; em-
pero, se produce un resultado m&s grave que ciertamente nc
se quiere nl se acepta, gque como asienta GIUSEPPE MAGGIO--
RE: "El resultado mis grave significa que la diferencia -
entre el resultado querido y el que se ocasicna debe ser
Ginicamente cuantitativa, es decir, debe ‘constituir una --
ofensa mayor contra la persona, no algo cualitativamente -

distinto".(47)

Hasta antes del ano de 1983, esta forma -
de la culpabilidad no tenfa arraigo en nuestro ordenamien-~
to punitivo, 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 entrd en vigor a los 90 dfas de su pu--
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blicaci6n, donde se hace expresién de la preterintenciona-
lidad; antes de la reforma, era un problema de integraci6én
y s8lo habremos de seralar que, sin violar el principio de
legalidad (nullum crimen nula poena sine lege).ya que esta
mos frente a la norma latu sensu, ha lugar a tal integra--
cibén. Los casos de preterintencionalidad, no son obra ex-
clusiva de laboratorio, sinc de una genuina y constante ob
servancia préctica, en un proceder real y palpable, por --
los efectos criminbgenos que se observan y es que en la --
preterintencionalidad hay dolo con referencia a un causar

dafioso; en tanto que los efectos, es decir, el resultado -
delictuoso producido, se originf ante una falta de previ--
si6n de lo previsible, o habiéndolo previsto, se tuvo la -
esperanza de qua no se produjera el efecto delictuoso y --
con esto, estamos expresando gue esta tercera forma de cui
pabilidad que comentamos, encierra en su final la culpa --

con o sin representacibn.

La preterintencionalidad, tiene un enfoque con re
lacibn a los delitos contra la vida y la salud; es, por en
de, que tiene significacibn en relacibn al delito de abor-
to; ciertamente ese delito se dirige a la tutela de la vi-
da como de la salud; tiene, por ende, aplicacifn esa terce -
ra forma de la culpabilidad, que comentames 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 ignoraﬂ,

cia de una situacibn de facto; que impide el :conocimlento
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del embarazo y, por ende, el dafio que se causa a la mujer

grivida, lo serf el que sufra la misma, pero que en Gltima
instancia no tendrd repercusifn penal ante una situacién ~
de manifiesta ignorancia, que radica en el desconocimiento
del expresado embarazo. Por otra parte, otro aspecto se--
rfa el de considerar ante el conocimiento del embarazo, de
que sBlo en el supuesto de las lesiones a la mujer grévi--
da, en donde opere el dolo y la muerte del producto deven-
ga culposa, estarfamos ante la preterintencionalidad; de -
otra suerte, si se causa la muerte dolosamente de la mujer
gestante, obviamente ocurrir§ la muerte del producto, por

la manifiesta relacién de dependencia; en este Gltimo caso
no puede hablarse de la sefialada preterintencionalidad, --
puesto que dirfamos a manera de una cuestién accesoria, --
que vendrfa a ser la vida del producto, seguirfa la suerte

de la principal, que serfa la vida de la mujer grdvida.
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IX.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Afirmamos en principio que son un minimo de deli-
tos los que contienen las llamadas condiciones objetivas -
de punibilidad; &stas dan lugar a la imposibilidad de que
se imponga una pena, no obstante que se reGnan los elemen-
tos esenciales especificos de un delito y que aquéllas fog
man parte del propio delito; sin embargo, ha habido cierta
confusifn en la naturaleza misma de esas condiciones, con
relaci6n al llamado requisito de procedibilidad; necesario
es advertir que la confusibn tiene su respuesta en virtud
de su origen legal, siendo preciso sefialar que, en tanto -
que la condicibn objetiva de punibilidad tiene su origen -
sustantivo; en el requisito de procedibilidad su base es ad
jetiva. Por otra parte, tales condiciones objetivas de pu
nibilidad, no son una cuestidn terminolégica, lo cual pare
ce una contradiccibn en cuanto se hace expresién de condi-
éiones objetivas y después de punibilidad; advertimos gque
ERNESTO BELING refiere que: "las condiciones objetivas de
punibilidad, son elementos adicionales del tipo del deli--
ﬁo, ya que si por un lado las figuras delictivas necesitan
de una ant{juridicidad o culpabilidad referida al propio -
delito, por el otro existen algunas figuras que exigen la
presencia de ciertos requisitos 'extratipices' y objeti- -
vos, sin cuya concurrencia el delito no es sancionable co
mo ocurre en las lesiones graves como dentro de clerto lap

48).
S0 traen como consecuencia la muerte del 1esionado".( 8 ..
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Nuestra ley penal hace referencia en su Artfculo 303 - -~
fraccibén II, a una relacibn temporal que impone una condi-
cifn objetiva de punibilidad y que 4% lugar a la trasla- -
cifn de un tipo a otro, cuando el deceso ocurre dentro de

los 60 dias a partir del momento en gue acontece la simple

alteracifn en la salud.

Bien podemos indicar que la ley se estd refirien-
do a condiciones objetivas, incuestionablemente que aten--
diendo al elemento esencial objetivo de orden general, &s-
te se traduce en la conducta o hecho; por consiquiente, en
interpretacifn a la ley, no podemos md&s que sefalar que se
estd haciendo expresifbn de la conducta o hecho y que des--
pués simple y llanamente se refiere a que, atendiendo a --
una prelacién l8gica relativa a los restantes elementos =--
del delito, se desembogue en la punibilidad; por consiguien
te, si hablamos de conducta tfpica, esto es que aquélla se
ajuste al dispositivo legal, tales condiciones objetivas -
de punibilidad, serdn adiciones o adherencias al tipo en -
particular y que de ello se hace depender la sefalada puni
bilidad; se puede afirmar, por otra parte, que las condi--
ciones objetivas de punibilidad, son producto de una polf-
tica criminal.  Encontramos un caso palpable de condicio--
nes objetivas de punibilidaden el Artfculo 245 del C&digo
Penal, en donde simplemente diremos que nc es suficiénte -
el hecho de falsificar un documento, puesto que se deben -
satisfacer otros requisitos, para gue en Gltima instancia

sea punible. Observamos palpablemente gque, en referencia
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al delito de aborto, no ha lugar a considerar las condicio
nes objetivas de punibilidad, pues la ley, ante una decla;
raci®n lacénica pero de obvio contenido, expresa: gque el

aborto es la muerte del producto de la concepcidn en cual-
quier momento de la. prefez (Artfculo 329 del C8digo Penal)
y serd una cuestién de orden m&dico que nos podr& afirmar

sobre la existencia del preducto, lo que es previo a la --

muerte de &ste, dentro o fuera del claustro materno.
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X. PUNIBILIDAD.

La punibilidad se ha considerado desde distintos
puntos de vista: como un elementc del delito, como un pre
supuesto general del mismo, que es el corolario que 43 lu-
gar a una conminacién normativa traducida en una pena; el
sujeto se hace acreedor a una sancién derivada de un ac- -
tuar tfpico, antijurfdico y culpable; sin embargo, la apli
cacién concreta de una sancibn, esto es; el jus puniendi,-
es, asi 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 pu
nicién gque significa el hecho de aplicar las sanciones por
el juzgador al caso concreto y que dard lugar a la pena, -
como complemento efectivo de la disposicifn normativa., La
punibilidad es una consecuencia del delito y no estadio ==
del mismo. De tal manera que IGNACIO VILLALOBOS, admite -
que "suena l6gico el decir que el delito es punible, pero
ni esto significa que la punibilidad forma partd del deli-
to, como no es parte de la enfermedad el uso de una deter-
minada medicina, ni el delito dejari de serlo si se cambia
ran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es puni
ble porque es delito, pero no es delito porque es puni- --
ble'.(‘g) Hemos apuntado que la punibilidad d4 lugar a -
una norma de carfcter secundario, puesto que la punibili--
dad, -ain cuando significa una amenaza, en manera alguna po

dr4 ser parte del delito mismo, toda vez que éste no pier-
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de sus caracteristicas, siendo necesario independizar el -
precepto de la sancifn, volviéndonos a apoyar en el pensa-
miento de IGNACIO VILLALOBOS, al seflalar: "La punibilidad
como merecimiento, como responsabilidad o como derecho co-
rrespondiente al Estado, se engendra por la antijuricidad

¢ la culpabilidad, va implfcita en éstas como su consecuen
cia; por ello se ha dicho que agregarla en la definicibn

del delito es una tautologfa y que, si por 'punibilidad®' -
se entiende la calidad del acto que amerita una pena, no -
es un elemento nuevo sino una especial apreciacibn de la

naturaleza conjunta del delito".(so)

S{ atendemos a la punibilidad relativa al delito

de zborto, serd necesario tomar en consideracifbn, frente a
qué delito de tal naturaleza nos encontramos y as{ dire- -
mos: si se esti en presencia de un delito de aborto con--
sentido, la punibilidad es de 1 a 3 afios de prisién (Artf-
culo 329, Parte Primera, deI'CGdigo Penal); en tanto que -
en el aborto sufrido, la punibilidad es de 3 a 6 afios de -
prisién y, si se hace uso de la violencia, la prisifn serd
de 6§ a 8 afos (Artfculo 329, Parte Sequnda, del C8digo Pe-
nal); en tanto que en el ilfcito de aborto procurado, la =~
sanci6n es de 1 a 5 afios (Artfculo 332, p&rrafo in fine, -
del C6digo Penal) y en el aborto procurado honoris causa,=-
la punibilidad es de 6 meses a 1l afio de prisifn (Articulo

332, parrafo primero, del C6digo Penal): estableciendo por

otra parte el Artfculo 331 del C&digo Penal, la suspensibn
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en el ejercicio de su profesifin, de 2 a 5 afios, cuando el

aborto lo cause un médico, cirujano, comadrbn o partera.
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que el introducir nuevas leyes",

NICOLAS MAQUIAVELO.
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CAPITULO TERCERU
INEXISTENCIA DEL DELITO DE ABORTO

I.- Ausencia de conducta o hecho: 1.- Vis abso
luta; 2.- Vis mafor; J.,- Movamientos reflejos; 4.~ Mo~
vimientos fisiolbgicos; >,- Suefio; 6.~ Sonambulismo; ~~
7.~ Hipnotismo.~- II.- Atipicidad.- III.~ Causas de li-
citud: 1.~ Legftima defensa; 2.- Estado de necesidad: -
A) Aborto necesario o terapéutico; 3.- Cumplimiento de -
un deber; 4.- Ejercicio de un derecho; 5,~ Impedimento -
legftimo.- IV.- Inimputabilidad: 1.- Minorfa de edad; -
2,- Trastornos mentales; 3.~ Imputabilidad disminufda; --
4,- Miedo grave.- V.- Inculpabilidad: 1.- Error de dere
cho; 2.- Error de hecho: A) Esencial: a) vencible; b) -
invencible; B) Inesencial o accidental; 3.- La teorfa --
del error en la actualidad: A) Error de tipo; B) Error -
de prohibici6n; 4.- La no exigibiiidad 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 integrari cuando
faita uno de sus elementos, por concucurrir el aspecto ne-
gativo de alguno de ellos; en consecuencia, si falta la vo
luntad, no existird delito; y si sabemos que para la exis-
tencia de una conducta se requiere, ademis del comporta- -
miento humano, la voluntad rectora de éste, resulta eviden
te que al faltar dicha voluntad, no podr& existir conduc--
ta, lo que d4 lugar a la ausencia del elemento objetivo, -
estando ante un aspecto negativo del delito en donde hay,-
precisamente, ausencia de voluntad, dando paso a la vis ab
soluta o fuerza ffsica irresistible, a la vis maior o fuer
za mayor y a los movimientos reflejos; as{ como al suefio,-
'al sonambulismo e hipnotismo, aGn cuando en relacibn a es-
tos tres (ltimos casos, se han considerado por alguna co--
rriente doctrinal, como de inimputabilidad; en fin, nos in
clinamos en las tres hip8tesis antes aludidas la ausencia
de voluntad, no obstante el comportamiento, se estd en’ pre
sencia de una actio liberae in causa. De tal mbdo que - -
aquél violentado, se;a un mero instrumento; del lado opues
to, en cuanto que al sujeto se le constrifie a la realiza--

cibn de un delito, se estard en presencia de una fuerza; -
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empero, &sta serd moral; en tal caso, se estari en presen-
cia de una vis compulsiva. Al respecto, RAUL NAVARRO GAR-
CIA, afirma: ",.. al referirnos a la falta de conducta o.
hecho, comprender& la accifn como la omisién, cuando adver
timos fundamentalmente una separacifn entre el sujeto y ~~
otras circunstancias que alteran la relacibn entre un as--
pecto psfquico y el cambio en el mundo de los fen8menos, ~
encontramos ciertos resultados ajenos a la relacifn subje-
tiva del hombre, que anula la voluntad que es la primor- =~
dial condici8n para la existencla del elemento objetivo en
donde haya imposibilidad de cumplir un deber y que el cuer
po act@ie como un mecanismo y que algunos autores, colocan

las hipStesis que vamos a examinar {ya sefialadas), dentro

de la inimputabilidad y es que se ha involucrado el cons--~
trefiimiento ffsico con la fuerza moral, siendo que en una

forma simplista, la fuerza ffsica irresistible, tiene su -
origen en una causa externa; en ella encontramos una ausen
cia de vpluntad, en donde el sujeto actGa como un ﬁero ins
trumento; en tanto que en la fuerza moral, se asemeja al -
miedo, es decir, tenemos presente que tiene lugar un aspec
to subjetivo, siendo preciso tomar en consideracién el fun
cionamiento del elemento esencial general psfiquico, tenien
do lugar desde el &mbito del aspecto negativo, la inculpa-
bilidad, pues bien pudo acontecer que el coaccionado ha de
mirar incluso al sacrificio, o bien, al de los constrefii-~
dos .y hacer casc omiso de esa situacidn que implica miedé,

o bien, que entrafe la amenaza"(l)
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’ 1.- VIS ABSOLUTA.- Habiendo sefalado los casos
de ausencia de conducta, en la fuerza fisica 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 hipbtesis
de fuerza fisica irresistible (p.ej.: el individuo que es
empujado contra un escaparate lleno de porcelanas y ctistg
les; el que recibe un empellén y cae sobre una persona, le
siondndola; y los m&s alambicados del que le lleva del bra
zo con un pufial para herir a un tercero, etc.) con los de
coaccifn, que se encuentra prevista (se refiere al Cédigo
Penal Argentino)}, en la segunda parte del mismo inciso: -
‘Amenazas de sufrir un mal grave'. 'Lo involuntario forza
do es aquello cuyo principio es extrinseco, 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', expli
caba Aristételes, En lugar, en la coaccibn, el individuo
es dueno de sus movimientos, habiendo accibn, aunque esta
accibn no es 115temente decidida por €1, Por ello, la - -
coaccifn es un problema de cuipapilidad, en tanto que ia -
fuerza tisica irresistible es un probiema de conaucta'.(z)
De este modo se hace palpablte el dogma: “nullum crime si-

ne actione”.

2.~ VIS MAIOR.- En tal nipStesis se advierte -
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que ‘la persona lleva al efecto una conducta activa u omisi
va, impelido por una fuerza subhumana o de la naturaleza,-
danao lugar a la denominaca vis maior. De este modo, FRAN
CISCO PAVON VASCONCELOS, advierte: "En la fuerza mayor se
presenta similar fenémeno al de la vis absoluta: activi--
dad o inactividad involuntarias por actuacibn sobre el - -
cuerpo ael sujeto, de una fuerza exterior a &1, de carfc--
ter irresistible, originada en la naturaleza o en seres --
irracionales. Por tanto, se diferencia de la vis absoluta,
en que en &sta, la fuerza impulsora proviene necesariamen-
te del hombre, mientras aquélla encuentra su origen en una

energfa distinta, ya natural o subhumana'.(a)

Es por tan
to la vis maior, -un aspecto negativo del delito ante la au
senc{a del 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 asf{ diremos: s8i un ciclén hace que el individuo

cause danos, o en caso de inundacion ocurre alguno similar
hay ausencia total ael elemento opjetivo, en donde se tor-

na imposible la presencia de la voluntad y no es posible -

esperar un comportamiento conforme a una norma determina--

da‘.‘4)

3.~ MOVIMIENTOS REFLEJOS.- Es, ‘al igual que la
vis apsoiuta y la vis maxor, los movimientos refiejos un -
aspecto negativo del elemento objetivo ante la ausencia de
voluntad; empero, en tales movimientos puede originarse la

forma culposa, con 0 sin previsibn, ,que incuesticnablemen-
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te producen consecuencias en el mundo fictico, ain cuando

el movimiento reflejo es de naturaleza nerviosa que el or~
dinario no alcanza niveles superiores. De esta manera, =--
asienta SEBASTIAN SOLER: "Esta situacidn debe ser distin-
guida de las acciones impulsivas. El caricter patolégico

de una impulsisn no le guita al hecho procedencia personal,
afin cuando el psiquismo del sujeto ests aparentemente afec
tado. Cuando hay participacién psfquica, hay accién. la

ley, por lo tanto, en las acciones impulsivas, en los lla-
mados actos en corto circuito, en los actos habituales“.(s)
Una cuestifn toral en relacién a nuestro tema, se hace pa-
tenta en el parecer de RAUL NAVARRO GARCIA, al expresar: -
"Empero, pudiéramos estimar que en el ejemplo del atague -
convulsivo que origina el dafio en una cosa ajena, falta la
accibn; creemos, por ende, que se trata de una inconcien--

6)  ge ci-

cila absoluta, ausente de un verdadero querer™.
tan algunos casos de consideracifn emotiva, como el del mg
dico joven e inexperto, y seguramente de temperamento ner-
vioso, que en el curso de un parto diffcil vié salir por -
la vulva, a causa de ruptura del (tero, un paquete.de in--
testinos, y, por la sorpresa, s6lo acert8 a tomar unas ti-
jeras y cortar el paquete de esos intestinos, con 10 que -
caus$ 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 reaccibn del ser

humano, afin cuando en ocasiones produce un resultado lesi-

VO.
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4.- MOVIMIENTOS FISIOLOGICOS.- Se ha sostenido

que los movimientos fisiol8gicos son un aspecto negativo -
de la conducta, en cuanto que el elemento volitivo no se -
encuentra presente; se afirma que estos movimientos son de
cardcter inferior, que se encuentran en los misculos y, --
por ende, estdn alejados de la pr&ctica jurfidica. En efec
to, los movimientos fisiol6gicos obedecen a un impulso que
el hombre ha de dominar; sin embargo, ante ciertos estimu-
los, se producen reacciones que, ante el movamiento 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 vig --
maior y los movimientos reflejos, atendiendo a los argumen

tos esgrimidos sobre este tépico.

Como corolario a la ausencia del elemento objeti-
vo, doctrinalmente se advierten dos posiciones: 1) recon
sidera que se est& ante un aspecto negativo de la conduc--
ta, y 2) gue se trata de causas de inimputabilidad:; ello -
con relacifn al suefio, al sonambulismo y al hipnotismo; in
dependientemente de inclinarnos que,- en tales casos, se es
t8 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: “El C&digo -
de Boitivia establece: 'Son circunstancias excluyentes que
destruyen et delito o culpa, cometerlo dormido o en estado

de delirio, o privado del uso de su razbn de cualquiera =-
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otra manera, independientemente de su voluntad® (Artfculo
13}. El de Venezuela: ;No es punible el que ejecuta una
accibn halldndose dormido o en estado de enfermedad mental
suficiente para privarlo de la conciencia o de 1a libertad
de sus actos' (Articulo 62). El de Uruguay: . 'Esta dispo-
sicibn (que no es punible) es aplicable al que no hallare
en el estudio de espfritu en ella previsto por influjo del
suefio natural o del hipn6tico' (Artfculo 30, parte fi- - -

pa1) e, (M

5.- SUERO.- Con relacibn al suefio, hemos de con
siderar que opera una privacifn que es total a la vez que
transitoria de razbn, es por ende, un fenfmeno fisiolégico
‘normal, en el que el cuerpo humano no responde a estimulos
exteriores y, por ende, est8 ausente el querer, en otros -
términos no opera manifestaci6én de voluntad alguna; la com
pleta abolicién de conocimiento del yo de sus actos y ope-
raciones; cuando se estd ante una ausencia total de la ra-
26n, sin discusibn alguna, nos encontramos ante la inexis-
tencia del delito. Por consiguiente, aquel tercero que --
dﬁerme 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 resul
tado no acontezca; esto que generalmente desde el Ambito.-
doctrinario se determina asi, para distinguir, respectiva-
mente, la culpa sin representacibn de la llamada con repre

sentacifén, darfa lugar a un aborto culposo y, si en Gltima
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inatancia, se busca el suefio para causar la muerte del fe-
to, obviamente nos encontrarfamos en presencia de un aeli-

to doioso, aavirtiendo una actio iiberae in causa.

6.~ SONAMBULISMO.- Al igual que en el suefio, a
pesar ae la discrepancia tebrica, es un estaao de incon- -
ciencia que 48 lugar a una ausencia de la conducta, incli~-
nados a la falta de voluntad al no discurrir juiciosamen--
te. Asienta BDUARDO NOVOA MONREAL, con relacibn 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 atencién
mis vigilante, que prenentah todas las apariencias ae ac--
tos realizados en estado consciente, no obstante que la --
conciencia del sujeto permanezca sumergida en sueiio fisio-
16gico (Bunster). El comportamiento del son&mbulc se ha--
lla dirigido hacia un fin determinado y todos sus movimien
tos exhiben una perfecta naturalidad y armonfa, lo cual no
obsta a que falte en 81 el entendimiento, a que la percep--
ci6n por los sentidos esté abolida o limitada a los obje--
tos que constituyen el fin ae la acrividaa onfrica y a = =
que, incluso, no conserve recuerdo de aquél al despertar,-

(8 Sucede por

consider§ndolo, a lo sumo, como un Suefio”.
ende, con relacifn al sonambulismo, que la falta o auséh—-
cia de la voluntad, tendrd relevancia en la ausencia de la
conducta y, por ende, en un aspecto negativo del delito; -

pero podr§ acontecer que, como en el caso del sueiio, se ob
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serva la culpa, o bien el dolo, que darf lugar, en este Gl
timo caso, a un actio liberae in causa, teniendo en consi-
deraci6n nuestro tema central con relacibn al delito de --

aborto.

7;- HIPNOTISMO.- Ha sido sumamente cuestionado
el caso relativo al hipnotismo, ante la discusibn relativa
a la influencia del hipnotizador para que el hipnotizado -
lleve a cabo aquellos actos que le han sido ordenados, an-
te la llamada sugestifén hipnica. La problemitica del hip-
notismo, ha dado lugar a una polémica m&s acentuada en - =~
atenci6n a la ubicacibn del aspecto negativo que opera; si
en efecto nos encontramos frente a un aspecto negativo de
la conducta y, por ende, no se observa la voluntad, o bien
se estd ante un caso de inimputabilidad, debido a un tras-
torno mental transitorio e involuntario; ahora dirfamos --
que el sujeto hipnotizado est4 impedido para comprender el
cardcter ilf{cito del hecho, o para conducirse de acuerqo -
con esa comprensibn; advertimos que debe haber congruencia
con el suefio y el sonambulismo; pero con independencia de
ello, nos inclinamos por la ausencia de la conducta, afn -
cuando en razén de las escuelas que se ocupan de la suges-
tibn hipnbtica, d& lugar a considerar o no, la existencia
de aquellos actos automdticos que lleva al efecto el hipno
tizadn, Como una cuestibn previa, el estado hipnftico tie
ne injerencia en el sistema nervioso, derivado de un ac- -

tuar artificial por parte del hipnotizador; doctrihariameg
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te se ha aceptado, pero también se ha negado, la existen--

cia de ese estado hipnbtico.

Nos reffere IGNACIO VILLALOBOS: "Se objeta este
concepto de inimputabilidad, siguiendo a la Escuela de la
Salpétriere, de Par{s, negando la posibilidad de llevar, -
por hipnotismo, a cometer un delito a quien sienta verdade
ra repugnancia por 81, pese a las experimentaciones reali-
-zadas por Liegeois para demostrar lo contrario, asf como -~
para demostrar que, por los mismos medios de sugestibén y ~
de mandato posthipnftico se puede lograr tambi&n que un --
inocente se declare culpable de actes que no ha cometido,-
prictica de que tanto se ha hablado Gltimamente, como rea-

lizada ya fuera de los labo:atotios',(g)

sigue afirmando
el autor en cita, "Pero suponiendo que sb6lo se pudiera in-
ducir hipnSticamente al delito a sujetos que no tuvieran -
marcada repugnancia por &1, actos hay para los cuales ho -
tiene la persona una repulsa enérgica sino que, por el con
trario, necesita ser vigorosa la inhibicién para impedir--
los; y admitiendo que la ejecucifn del acto demostrara que
el sujeto hipnotizado no. tenfa grandes repulsas por 81, -
hay que recordar que no se sanciona ya la gimple peligrosi
dad hipotética de una persona, sino el hecho de que, por -
medic de su discernimiento y de su voluntad normales, no -
se abstenga de cometer los actos prohibidos, de suerte que
sl es la sugestibn hipn6tica la que ha roto esa barrera --

(d6bil o enérgica) y ha hecho posible la consumacifn 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-

vencién'una excluyente de inimputabilidad".(lo)

Como pue
de observarse, IGNACIO VILLALOBOS, se inclina con relacién
a la sugestibn hipnbtica, a establecer gque el sujeto hipngo
tizado se coloca en la inimputabilidad, lo cual significa

del andlisis de la prelacién l6gica de las notas esencla--
les del delito y no podemos advertirlo de otro modo, desde
el d&mbito causalista que, en tal caso, existe condﬁcta, tl
pica y antijurfdica, para desembocar en el aspecto negati-
vo de la inimputabilidad. As{ asienta el autor en cita en
su obra ya mencionada (pd3g. 421}, "Al estimar el sonambu--
lismo y el hipnotismo como causas que excluyen la 1n1mpuﬁg
bilidad, discrepamos de la opinién de JIMENEZ DE ASUA (la

Ley y el Delito, pdgs. 272 y 273), pues este ilustre trata
dista, al rectificar su posicién anterior respecto a la --
conmpulsibén ffsica que otrora sefial8d como excluyente de la

imputabilidad, se v& al otro extremo e incluye en la ‘'fal~

ta de acto' el suefio y la sugestibn hipnbtica...”

Se ha hecho expresifn de la escuela de Paris, qﬁq
niega la posibilidad de llevar al efectos actos de natura-
leza automitica; 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 ejecuci8n de los actos ordenados, bastando repetir
e inéistir en ello parte del hipnotizador, con lo que se =~

aumenta el grado de sugestifn en el hipnotizado. ' Esto ori
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gina, de parte del sujeto en estado hipnico, un actuar ver
daderamente automitico, involuntario, impidente de la inte
graci6n de la conducta“. El propio PAVON VASCONCELOS, men
ciona la postura ecléctica de la llamada Escuela Interme--
‘dia, expresando: “Para que loé sujetos en estado hipn6ti-
co puedan ordinariamente resistirse a ejecutar lo ordena--
do, pero en ocasiones excepcionales no, obrando en esta Gl
tima situacibn por automatismo, fenbmeno dado solamente en
individuos de notoria debilidad mental y proclives al deli

to". an

Una vez que se ha llevado al efecto el esbozo de
la ausencia de la conducta, podemos percatarnos que, en el
caso del sueno, sonambulismo e hipnotismo, la doctrina se
debate 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 actfia fuera de su
voluntad, que es el ingrediente sine qua non, existe el --
elemento volitivo. Concluimos este apartado para expresar
la problemftica que gira en torno a la llamada sugestibn -
hipnbtica, a ello alude CELESTINO PCRTE PETIT, quien expo-
ne: - "Con relacibn al hipnotizado, pueden presentarse los
siguientes casos: a) Que se hipnotice al sujeto sin su -
consentimiento; b) (ue se hipnotice al sujeto con su con
sentimiento con fines delictuosos, y ¢} Que se hipnotice
al sujeto sin intencibn delictuosa por parte de &ste. a)
En este caso el sujeto no es responsable. Sin embargo(’——

el problema consiste en resolver qué aspecto negativo 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 Enricue C.
Henriquez. Trastorno Mental Transitorio y Responsabilidad
Criminal, p. 24. ADOLFO DE MIGUEL GARCILOPEZ, después de

analizar la cuestibn que nos ocupa, termina sosteniendo --
que habrfa que hacer, como MEZGER, una distincién: Si el

sujeto se halla en un estado en el cual carece absolutamen
te de conciencia, no existird acci6n alguna y el sujeto se
r§ irresponsable por falta de accifn. Pero si no falta en
absoluto —totalmente— dicha conciencia, entonces hay --
qué resoclver el problema dentro de la culpabilidad. Dere-
cho Penal, p. 213. Otros, en 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 CA
LON {(Derecho Penal, I, pp. 498-499, 12a, Ed., Barcelona, -
1956). b) En esta hipbtesis el sujeto s{ es responsable,
pues estamos frente a una actio libera in causa. c) En

este Gltimo caso, el sujeto es reéponsable de un delito -

culposo'.(lz)

las ideas esbozadas con relacién a este apartado,
dan la claridad suficiente. En efecto, si atendemos a la
escuela de Paris, ciertamente el sujeto no pierde su ac---
tuar conciente y, por ende, serd 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;
16 que tendr& operancia respectivamente, cuando se hipnoti
ce con conocimiento del sujeto, pero sin fines delictuo- -
808, nos encontramos ante la falta de previsiédn o habiendo
previsto el resultado, se tiene la esperanza que ese resul
tado no sobrevenga, hablaremos de las llamadas acciones 1i

bres en su causa. Asf como cuandoc se hipnotice con fines

delictuosos.
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II.- ATIPICIDAD.

Ciertamente, la atipicidad d4 lugar a un aspecto
negativo del delito, esto es, a su inexistencia. De este
modo, desde el punto de viasta doetrinal, se dice que en la
atipicidad se sostiene que no existe un tipo penal que des
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 ser§ penalmente re
levante, es por tanto, una conducta ajena al Derecho Pe- -
nal, é pesar de que, en (ltima instancia, se lesiona el or
dén social, dande lugar al aforismo latino "nullum crimen
sine tipo". Atento lo anterior, sostiene JOSE A, SAENZ --
CANTERO: "La conducta en cuestibn puede ser licita o anti
jurfdica (atentatoria a bienes jurfdicos). En el primer -
caso su licitud es la raz6n de que no encuentra un t}po pe
nal (el principio del bién jurfdico, como ya hemos visto,-
impone esta exigencia al legislador). En el segundo caso,
la raz6n se encuentra en que no se ha crefdo oportuno in--
corporarla al campoe de lo penalmente punible, de lo prohi-
bido bajo ameﬁaza de pena (el respeto al principio de in--
tervenci6n minima obliga al legislador a reducir el nfimero

_de las conductas antijurfdicas que incorpora al Derecho Pe-
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nal mediante el proceso de tipificacibén). Para el ordena-
miento penal, la sequnda conducta es tan irrelevante como
la primera, aunque, a diferencia de &sta, puede producir -
_ consecuencias y merecer la reaccibn del Derecho mediante -
sanciones no penales en otras ramas del ordenamiento juri-
dico. La funcibn delimitadora de lo penalmente punible --
que el tipo cumple, impide imponer pena criminal aunque se
trate de una conducta materialmente antijuridica".(lz) --
Por otra parte, hacer referencia a la ausencia de tipici--
dad, d& cabida a la inobservancia de alguno de los elemen-
tos tipicos, o bien, a alquno de los elementos del tipo. -
A un primer impulso, parece tratarse de .una sutileza, que
en nuestro parecer, tliene honda significacién penalf{stica.
En efecto, si hacemos expresibn de elementos tipicos, aten
deremos a la forma o contorno del propio delito, esto es,-
tal como lo describe el C&digo Penal; en tanto que, si - -
atendemos a los elementos del tipo, serd necesario hacer -
expresibn de &stos tal como 1o hemos analizado (supra capi
tulo segundo, nGmero V). Por consiguiente, genéricamente
la atipicidad va a derivar ante la ausencia de lo antes re
ferido, que como bien asienta EDUARDO NOVOA MONREAL: "A--
parte de aquellos casos en que una conducta ha sido entera
mente preterida por la ley penal, deben también ser consi—
derados dentro del concepto genérico de ausencia de tipici
dad}aquéllos en que un hecho concreto no refine todos los -
élementos 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 regui
sitos del tipo, o alguno de sus aspectos ella no coincide

plenamente con la descripcién legal., En tal situacibn, -~
por semejante o asimilable que la conducta examinada parez
ca con el tipo legal o por irritante que pueda parecer su

impunidad frente al castigoe de hechos similares, debe de--
clararse la falta de tipicidad de la conducta y la imposi-

bilidad de convencer de responsabilidad penal'.(l4)

Es palpable para hacer expresibn de la ausencia -~
de tipo, o bien de la atipicidad, recurrir necesariamente
al tipo atendiendo a su existencia, como a su conformacibn
¥, en este supuesto, a la extensit6n del mismo, siendo per-
tinente transcribir el pensamiento de CELESTINO PORTE PE--
TIT: ™Si la tipicidad consiste en la conformidad al tipo
y éste puede contener unc o varios elementos, la atipici~-
dad existird cuando no haya adecuacifn al mismo, es decir,
cuando no se integre el elemento o elementos del tipo des~
crito por la norma, pudiéndose dar el caso de que, cuando
el tipo exija m&s de un elemento, puede haber adecuacifn a
uno ¢ m&s elementos del tipo, pero no a todos los que el -

mismo tipo requiere“.(li)

Es obviolque, en orden al delito de aborto, la -~
norma primaria se encuentra presente en la Ley Penal (Art.
329), al sefialar latu sensu que es la muerte del producte
de la concepcifn en cualgquier momento de la prefiez. Por -

1o que atafie a la atipicidad, ésta tendr& lugar ante la -~
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falta de confcrmidad de la conducta a la norma primaria y,
por ende, la inadecuaci6n de la conducta a esa norma dard

lugar a la atipicidad; esto acontecerd 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-
zo; por falta de objeto material, es decir, la existencia

del feto, o bien, por falta de objeto jurfdico, la vida --
del producto de la concepcibn., 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 conse
cuencias de la atipicidad serdn: 1la inexistencia del deli
to, el delito imposible, asf como la traslacibn de un tipo

a otro,
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III.- CAUSAS DE LICITUD.

Bien podemos sostener que las éausas de iicitud,—
para otros, causas de justificacién, dan lugar a un dere--
cho, dejando a un lado una prohibici6én o haciendo a un la-
do el cumplimiento de un mandato. De este modo, la ley re
conoce una especial situacibén en el autor y el bien jurfdi
camente tutelado, que se encuentra en peligro, en onosi- -
ci6n de la antijuridicidad donde es necesario recurrir a -
la excepcibn regla: ser8 antijurfdica una conducta cuando
siendo tipica, no esté& provista de una causa de licitud, -
esto es, de lesionar intereses jurfdicamente tutelados va-
lorados por la sociedad en un estado de derecho; las cau~--
sas de licitud, dice MARIANO JIMENEZ HUERTA: "Son circuns
tancias que impiden el nacimiento de la antijuridicidad, -
tanto que el titular del inter&s protegido penalmente con-
sienta vdlidamente en la accibén que’ sin su voluntad = im--
plicarfa una lesifn a un bien jurfdico, como que la accibn
lesiva de un bien juridico se considere, al ser juzgada y
valorada en las circunstancias en que se realizb, como no
ofensiva para los ideales, habida cuenta de que, si bien -
lesiona bienes e intereses juridicos ajenos, salvaguanda =~
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 antijurfdico. -
‘En el primero, falta totalmente el binomio —lesifn y ofen

sa— que integra en plenitud la esencia de lo antijurtdi-
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co. En el otro, s6lo el segundo extremo —ofensa— del -

binomio“.(le)

Manejando en sentido puesto, la excepcibn regla,-
desde el dmbito formal de la antijuridicidad, cuando la --
conducta es lfcita. Es en el ordenamiento penal donde se
originan las causas de licitud que encuentran su fundamen-
to en la ausencia de interés y en el interés preponderan~--
te, que en razén de ello, bien asienta JOSE A, SAINZ CANTE
RO: "“En virtud del primero, no se considera contraria a -
Derecho (no merece la desaprobacifn que el juicio de anti-
juridicidad arroja sobre la conducta tipica) la accibn que
lesiona un bien :jurfdico que su titular no tiene interés -
en que sea protegido. Las prohibiciones y mandatos que el
ordenamiento jurfdico establece, asf como la pena que para
su infraccibén se conmina, tienen por objeto la proteccibn
a bienes jurfdicos; cuando el titular de &stos no estd in-
teresado en esa proteccilfén, 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 jurfdicos se protegen por el Derecho, inde--
pendientemente del interés que en ellopueda tener su titu-
lar, lo que determina gue la ausencia de interés y la cau-
sa de justificacifbn que en ella encuentra fundamento, ten-
ga un Srea de aplicacién 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 proponderante uno -
de los intereses en conflicto, por lo que no se considera

antijurfdica (contraria a Derecho) la conducta que, para -

salvaguaidar el interés preponderante, sacrifica otro“.(17)

En atencibn al inter&s preponderante, dado que no
se estd en presencia de bienes disponibles, encontramos la
_legitima defensa, 1a colisibén 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 aqul donde se deba hacer un anflisis total de
las causas de licitud que, como afirna GUNTER STRATENWERTH:
"El nGmero de causas de justificacibn no puede determinar-
se en forma definitiva, pues depende del grado de generali
zacifn., En el desarrollo histfrico dogm&tico se ha dado -
una cierta solucién intermedia, que se mantiene equidistan
te tanto de las redqulaciones de total concrecién (todavia
puede verse en la Carolina, donde la defensa necesaria ﬁni'
camente se trata dentro del delito de homicidio y con gran
decallismo, Art. 139 y ss.), como de una abstraccién lleva
da demasiado lejos (que conduce a f&rmulas vacfas como, =--
por ejemplo, la llamaria teorfa del fin, segfin la cual la
accibn adecuada al supuesto de hecho tfpico no es antijurf
dico cuando aparece como un medio adecuado para alcanzar -

una meta jurf{dicamente reconocida). En consecuencia, el -
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derecho vigente conoce un nlimero proporcionalmente alto de
causas de justificacifn, que no constituyen un sistema ce-
rrado, sino que se observan numerosas superposiciones, asi

como laqunas“.(la)

1.~ LEGCITIMA DEFENSA.~ La m&s relevante causa -
de licitud, es la legftima defensa, que tiene su cimiento
en el interfs 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 8stos se colocan en un mismo plano, que ha de tratarse
en la parte general del Derecho Penal, como causa que ha -
de repercutir con relacibn a los delitos en general, que -
se traduce en un verdadero derecho, apreciindose una forma
delegada del Estado a una marcada. injusticia que el parti-
cular lleva al efecto, que la propia Ley Penal, ha dé en—-~
marcar a través de ciertos requisitos, que la fraccibn III
del Artfculo 15 del C6digo Penal establece: "Son circuns-
tancias excluyentes de responsabilidad penal: Reneler el
acusado una agresibn real, actual o inminente y sin dere--
cho, en defensa de blenes jurfdicos propios o ajenos, siem
pre que exista necesidad racional de la defensa empleada y
no medie provocacién suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende. Se presumi-
r8 que concurren los requisitos de la legfitima defensa, -~
salvo ptueba en contrario, respecto de aquél que cause un

dafio 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 gue tenga el mismo deber de defender
o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos res
pecto de los gue tenga la misma obligacidn; o bien lo en--
cuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias ta
les que revelen la posibilidad de una agresidn". .En efec-
to, su fundamentacién radica, como afirma FERNANDO DIAZ PA
LOS, al decir: "Ahora bien, se impone una matizacibn rés—
pecto a la paralela situacibén del status necesgsitates en -
que también se presenta un conflicto o colisién de intere-
ses, y es gque, asf como en el estado de necesidad hay siem
pre una contradiccién de intereses legftimos y s8lo resta
acudir a una valoracién jurfdica para decidir si uno es su
perior a otro {justificaci6én), 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 inter&s ilegftimo (el del agresor) y un interés legfti-
mo {el del defensor). En consecuencia, el principio del -
inter&s preponderante siempre se actuar§ en favor del leggr
timo, y por ello la legftima defensa siempre es una causa

de justificacién".(lg)

Es imprescindible en la legftima defensa, como --~
requisitos sine qua non: la agresibn, en razén de su inmi
nencia, adherida a la ilegitimidad que es donde tiene su -

sostén el juicio de valor, que comprende la proporclonali-
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dad, reveladora de dafiar bienes jurfdicamente tutelados, -
propios © ajenos, a lo que agregarfamos 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

legftima defensa.

2,- ESTADO DE NECESIDAD: A) ABORTO NECESARIO.-~

El estado de necesidad estd constitufdo por una colisifn -
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 pa
ra ocuparse de esta justificante; el peligro en que se en-
cuentran ambos bienes y as{ evitar el mal propio o ajeno.-
El C8digo Penal se ocupa del estado de necesidad,. sin ha--
cer expresifn de los bienes en conflicto, en el Artfculo =~
15, fraccibn IV, al expresar: “Son circunstancias exclu--
yentes de responsabilidad penal: obrar por la necesidad ~
de salvaguardar un bien jurfdico propio o ajeno, de un pe-
ligro real, actual o inminente, no ocasionado intencional-
mente ni por grave imprudencia por el agente, y que &ste -
no tuviere el deber jurfdico 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 ptopiqs o -
ajenos, destacando un requisito que df lugar a una posibi-

lidad de dafio, previo a la realizacibn del hecho, esto es,
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"ex-ante”, que impone necesarfamente un Juicio; advortimos
que ese peligro de que hablamos, ha de ser de naturaleza -
objetiva; lo subjetivo tione dificultad de apreciacibn, ya
que en este supuesto, las consecuencias darfan lugar epn -~
ocasiones a un actuar culposo, toda vez que la creencia de
un peligro, trae aparejada una falta de nrevisifn y ya es-
tarfamos frente a la culpabilidad. Por otro lado, se hace
expresiébn de un peligro real; bien pudiéramos decir, no =-
imaginar{o, se hace natente la "realidad del neliogro®, que
d4 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 de ser adecuado, ya que de otro -
modo, se anularfa 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 RODA: "Tal {nter
pretaci{6n del estado de necesidad en msus requisitos bisf--
cos, resulta a nuestro juicio adem&s particularmente sa-
tisfactoria por cuanto traduce un encomiable criterio valo
rativo. Viene en Gltimo término a reconocer que lo decisf
vo para la estimacifn en el estado de necesidad de la cua-
lidad esencial de absoluto, lo es la actitud manifestada -
por el autor en relacifn a la esfera de bienes juridicos;
si hace todo lo humanamente posible, en las circunstancias
concretas, es declr, todo lo exigible, antes de realizar -
el mal, trasluce un respeto hacia los intereses protegidos

por el ordenamientv jurf{dico. La idea de valor y desva- -



lor, de acto resulta pues b3sica en la justificacié4n de la

conduczn'.‘zo)

Merced a lo anterior, en el aborto consentido, es
evidente que el consentimiento de la mujer 44 lugar a la -
obaervancia de una conducta tipica y antijurfdica y el as-
pecto negativo del elemento esencial valorativo, d& cabida
al aborto necesari{o; como bien sostiene CELESTINO PORTE PE
TIT, al expresar: “El aborto consentido tiene particular
{mportancia el estado de necesidad:; es el caso del aborto
sanitario, necesario o terapfutico. El C8digo Penal, en -
el Artfculo 334, reglamenta el aborto terapéutico, que - -~
constituye una causa de justificacibn en razén del 'inte--
rés preponderante', 'No se aplicar§ sancibn: cuando, de
no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro
de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo &ste
’el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible
y no sea peligrosa la demora', El precepto nos habla de -
que ‘'la mujer embarazada, corra peligro de muerte".(21' -
En tanto que MARIANO JIMENEZ HUERTA, exnresa: "Para todo
aquél gque tenga un concepto claro y preciso del estado de
necesidad, es obvio que el contenido de este articulo es -
{nnecesario desde el punto de vista técnico y préctico. -
Dijérase que el C8digo ha querido, como si fuera un trata-
do, ejemplificar con algunos supuestos el concepto vertido
en la fraccibn 1V del Articulo 15, o, como si fuera un re-

glamento, regular especificamente las diversas aplicacio-=
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nes aue deben darse a los nrincipfos generales que infor--

man la ley'.(ZZ)

Creemos innecesario el dispositivo 334 del C8diqo
Penal, en atencibdn a aue el estado de necesidad se encuen-
tra regulado en la fracci6bn IV del Artfcule 15 del C6diqo
Penal y es, precisamente en la parte genceral del ordena- -
miento sustantive penal, en donde ha de tratarse como en -
el caso del precepto Gltimamente invocado, el aspecto nega

tivo del delito.

3.~ CUMPLIMIENTO DE UN DEBER,-~ Con la. finali--

dad de dar un tratamiento, afin cuando sea somero, de otras
causas de licitud, atenderemos aquf el deber como el dere-
cho que se encuentran contenidos en la fraccibn V del Aref:
culo 15 del C6diqgo Penal, lo que expresaremos en atencibn

a que tal disposicibn involucra el cumplimiento de un de--
ber leg{timo, como ejercicio de un derecho; nos vemos pre-
cisados a sefalar que las dos hipbftesis que como causa de

licitud dan lugar esencialmente al desempeiio de un servi--
clo pGblico, aGn cuando por excepcidn los deberes se diri-
gen a los particulares; el invocar las exprcsadas causas -
de licitud desde un punto de vista opuesto, traen cComo Co-

rolario el abuso de autoridad.

Dando un breve enfoque de lo que significa el cum
plimiento de un deber, advertimos que, quien cumple. con la

ley, no actGa antijurfdicamente y es puntilloso el pareccer
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de CELESTINO PORTE PETIT, al sostener: “Consideramos noso
tros que al {gual que con relacibn al ejercicio de un de-
recho, estd por dem8s la disposicibn legal en el sentido -
de que es circunstancia excluyente de responsabilidad, - -
obrar en forma legftima en cumplimiento de un deber jurfdi
co, pues afn cuando no existiera tal prescripcibn, la con-
ducta del individuo serd lf{cita en tanto es ordenada por -

la propia 1ey'.(23)

Los deberes son impuestos por las normas, cual- -
fquiera que sea la naturaleza de &stas, de donde se deriva
1a obligacifn de llevar a cabo en diversos momentos, con--
ductas que traen aparejadas delitos; empero, en tal supues
to, ante clertas observaciones, esa conducta resulta justi
ficada, no obstante que sea t{pica; en efecto, los precep-
tos ordenan o prohiben y, cuando se cumplen los mandatos -
legales sin excusas y ese comportamiento encuadra en el --
marco de la obligacidn, tal proceder es oriundo del cumpli
miento de un deber. CELESTINO PORTE PETIT sostiene que el
cumplimiento de un deber gira alrededor de dos hipbtesis:
la. Derivado de funciones pGblicas, o sea de deberes de -
servicio.y, 2a. Derivado de un deber impuesto al particu
lur.(z‘) Cabrfa por ahora, sefalar qué repercusifn tiene
ese cumplimiento de un deber que consigna la ley en el de-
lito de aborto, observamos que ningunai entre otros aspec-

tos, podemos senalar que tiene trascendencia en una espe--

cle de encubrimiento, es decir, atendiendo al favorecimien
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cidn de justicia \Artfculo 40u, fraccibn IV del Cédigo Pe-
nal}; la obligacibn de guardar el secreto profesional (Ar-
tfculo 211 del C6digo Penal); como aquél que rehfisa nres--
tar un servicio de interés pGblico sin causa legitima (Ar-
ticulo 178 del C8digo Penal}, o bien, aquél que se niega a
comparecer ante la autoridad a dar su declaracibn sin excu
sa legal, cuando leaalmente se le exija (Articulo 17y del

C6diqgo Penal),

4.- EJERCICIO DE UN DERECHO.- Hemos dado alau--

nos pormenores de las causas de licitud que se contienen -
en 1; fracciGn V del Artfculo 15 del C6digo Penal; c¢n ecfec
to, a pesar de la tipicicad de una conducta, &sta sc en- -
cuentra pienamente justificasa en cuanto que la norma ha -
dado 1a proteccibn con relacifn a aquellos intereses que. -

parecen afectar a terceros.

Advierte VINCENZO CAVALLO, con relacifn a esa au-
torizacibn dada por el legislador: "El cjercicio de un de
recho, estd fundado sobre el principio 18qico de no contra
diccibn, por el cual, entre dos principios jurfdicos en --
contraste, afirmado el uno, no puede aceptarse el otro. -
asf{, si la ley concede a alguno un poder de actuar en de--
terminada forma, no puede castigarlo contcmpor&ncanenio -=

25 Una meditacién super- =

por el ejercicio del mismo”.
flua darfa lugar a establecer si se estd ejercitando un de

recho, no tendr{a la ley que sefialarlo y, por ende, algu--
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nos connotados autores sefalan que es innecesario inclufr-
lo en la ley y, a prop6sito de ello, BERNARDINO ALIMENA, -~
afirma: “Esta norma como es eviagente se proclama ad - -
abundantiam, pues s1 es absurdo imaginar una iey que no de
ba cumplirse, también es absurao pensar que su ejecucibn -

(26)

pueae constitulr gelito”; sin emoargo, ese ejercicio

del derecho ha de llevarse a cabo legftimamente,

Consideramos que ninguna trascendencia tiene esta
causa ae licitud en o1 deiito de abortu. En efecto, CELES
TINO PORTE PETIT, hace una interesante ctasificacibn en re
ferencia al ejercicio ae un derecno y asf{ escribe en 6rden
a esa clasificaciBn: Derecno de correccidn (ius corrigen=-
di); Derecho age retencion; Derecno Penal disciplinario; De
recno de emitir o tomar intormaciones comerciales; los - -
offendf{cula (defensas necesarias predispuestas), aparatos
mec&nicos defensivos; actos emulativos (actos de rivali- -
dad}; justicia ae propia mane, auxilio proplo o auto-auxi-
liv, ~ejercicio -indenido dei propio derecno (vias de hecho) -

y gestibn de neqocios.‘27’

5.-~ IMPEDIMENTO LEGITIMO.~ El C6aiqo Penal pres

cribe en la fraccién VIII del Articulo 15, el llamado impe
dimento legitimo, dando lugar a un aspecto negativo dél de
l{to, esto es, a su inexistencia, afirma CELESTINO PORTE -
PETIT: “Hay impeudimento legxtiho, cuanao no se puede cum~
plir. con un deber legal por cumplir con otro deber de la --

(28)

misma naturaleza y de mayor entidad". El impedimento -
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legftimo d& cabida a contravenir 1o dispuesto en una ley -
penal, dejando de hacer lo que manda, precisamente por un
impedimento legftimo; es, por ende, una omisién, frente a
una obligacién, bien podemos advertir que el sujeto act@a
tfpica atn cuando no antijurfdicamente en cuanto que la --
ley le estd permitiendo ese actuar, como acontece en el se
creto profesicnal; se presenta el supuesto en gue ¢l sujeto
no puede actuar ante una vis absoluta, dando lugar a una im
posibilidad de realizacibn de cumplir con aquello que de--
biera; finalmente, se aprecia aquella derivada de un; vis
compulsiva que, en tal caso, tendrfa operancia un aspecto
negativo de la culpabilidad. En atencién a lo anterfor, -
IGNACIO VILLALOBOS, advierte con relacién al sefialado impe
dimento legftimo: . “Incluye casos en que la exencibén de --
responsabilidad proviene de haber falta de acto por parte
del sujeto acusado (impedimento ffsico insuperablé); otros
en que se excluye la antijuridicidad (impedimento de dere-
cho); y otros m&s en que sélo se encuentra eliminada la --
culpabilidad, que son aquellos en que media un impedimento
moral, de razfn o que pesa sobre la determinacifn del su-
jeto, sin ser precisamente la coaccifn externa o ejercida
por otra persona, que pudiera considerarse catalogada sepa

radamente'.(zg)

Bien podemos afirmar que entre diversos
deberes que impone la ley, no se lleva a cabo uno en cuan-
to que otro de mayor rango que tiene relevancia en una dig
posicién de mayor jerarqufa, impide la realizaci6n del pri -

mero, de tal suerte que nos parece acertado el parecer de
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JOHANNES WESSELS, al sostener: “Hay una colisidn de debe-
res, cuando varios deberes de actuar, juridicamente funda-
dos, se presentan ai destinatario de ia norma en torma tal
que &ste sblo puede realizar uno a costa del otro, o sea,-
tiene que lesionar, necesariamente, uno de ellos. Puedé -
hablarse de una auténtica colisidn de deberes Gnicamente -
si los deberes juridicos en contlicto reclaman validez, --
(30)

uno al lado de otro”.

i
Consideramos que en el deiito de aborto, en mane-

ra alguna se presenta el impedimento iegitimo; en el marco
legal no se puede advertir una colisién de deberes, pues -
llegartamos al absurdo de sefialar la existencia de un de--
ber de matar; ya en su momento oporctunv hemos expresado ~-=
nuescra ides con relacifn al aborto necesario, mismo que -~
encuentra su fundamento en otro aspecto negativo ae la an-

tijuridicidad,
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Iv.- INIMPUTABILIDAD,

Hemos afirmado que la inimputabilidad, es la capa
cidad que nos permite conocer y valorar un deber de reépe-
to a una normatividad y, a la vez, actuar con capacidad o
determinarse de acuerdo a clerta comprensién. De e¢sta = =«
suerte, podemos precisar que un sujeto es inimpurable, - -
cuando carece de la capacidad que le permite conocer y va-
lorar el deber que tiene de respetar una norma, lo cual --
elimina consecuentemente el actuar con capacidad o determi
narse de acuerdo cierta comprensifn. JORGE FRIAS CABALLE-
RO, sostiene al respecto: "La cualidad personal en que -~
consiste la imputabilidad, como estado psicolfgico-espiri-
tual que convierte al sujeto en autor apropiado para la im
putacién jurfdico-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 lGeida, sin perturbaciones profundas; ¢) 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--
prensibn.- ,..las legislaciones vigentes, sin embargo, -~
salvo rarisimas excepciones, Gnicamente regulan estos pre-
supuestos de manera negativa en las f6rmulas de inimputabi
lidad gue recogen aquellas situaciones o estados persona--
les que suprimen o aniquilan la imputabilidad. La ley par

te de la idea, en efecto, de que generalmente el sujeto es
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_normal y positivamente imputable; por esto solamente legis
la sobre la excepcibn, esto es, sobre las llamadas causas
de inimputabilidad o que excluyen la imputabilidad”.(31
Por su parte, SERGIO VELA TREVIfO, senala que: “,,.existe
inimputabilidad cuando se realiza una conducta tipica y an
tijurfdica pero el sujeto carece de la capacidad para au-
todeterminarse conforme al sentido o de la facultad de -~
comprensifn de la antijuridicidad de su conducta, sea por-
que la ley le niega esa facultad de comprensibn o poraue -
al producirse el resultado t{pico era incapaz de autodeter

;(32, en tanto aue IGNACIO VILLALOBOS considera -

minarse”
aue: *.,.la excluyente de imputabilidad serd la que supri
ma, en el juicio, la conciencia jurfdica o la cavacidad de
conocer y discernir la naturaleza de sus actos en todo - -
aquello que los hace ilfcitos; o que elimine la posibili--
dad, aln conociendo el verdadero caricter de la conducta o
la naturaleza antijurfidica de los actos que van a ejecutar
se, de tomar determinaciones correctas y abstenerse de lle

var adelante lo pz‘ohibido".(:‘3

Podrfamos afirmar que la razén y voluntad, son.--
atributos del ser humano; sin embargo, algunas veces no se
refinen 10s mismos en un sujeto, por falta de salud psiqui-
ca 0 de madurez mental, lo que le dari el caricter de inim
putable al carecer de una mente sana y madura; lo que trae
r8 como consecuencia, aque ain cuando dicho sujeto lleve a

cabo una conducta tfpica y antijurfdica, 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 psfquico del
delito; no obstante lo cual, en algunos casos, la ley esta
blece determinadas medidas de seguridad, que se aplicar&n
al inimputable. Por otra parte, es conveniente resaltar,-
que la inimputabilidad no es sin6nimo de enfermedad mental
y, tampoco, toda enfermedad mental trac como corolario la

inimputabilidad.

Ahora bien, nuestra ley sustantiva penal, conside

ra como causas de inimputabilidad:

"Artfculo 119.~ Los menores de dieciocho afos, =~
que cometan infracciones a las leyes penales, ser&n inter-
nados por el tiempo que sea necesario para su correccibén -

educativa"”.

“Artfculo 15.~ Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal: II.- Padecer el inculpado, al come
ter la infraccibn, trastorno mental o desarrollo intelec--
cual retardado, que le impida comprender el car&cter ilfci
to del hecho, o conducirse de acuerdo con esa compren- - =

sibn,.."

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal: VI.- Obrar en virtud de miedo gra

ve..."

1.~ MINORIA DE EDAD.~- En todas las legislacio--
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nes penales, se ha establecido la minorfa de edad, redu- -
ciendo de esta forma la intervencién del Derecho Penal, --
respecto de los menores, en virtud de que el menor no ha -
alcanzado el desarrolle psico-ffsico necesario para lograr
comprender el alcance antijurfdico de la conducta llevada

a cabo; asf, EDUARDO NOVOA MONREAL, sobre el particular, -
expresa: “Durante sus primeros afnos, la inteligencia y la
voluntad, principales aspectos que cons;dera el Derecho Pe
nal, son en €l tan incipientes, que no podria pretenderse

tenerlo por imputable. M&s tarde, alin cuando sus procesos
intelectivos y volitivos destellan ya, no es posible tampo
co someterlo al régimen propio de los adultos, porque lo -
impiden numerosas caracter{sticas juveniles. Fn efecto, -
aln en adolescentes que han alcanzado un muy buen desarro-
llo en lo intelectual, se presentan rasgos propios del pro
ceso evolutivo en que se encuentran, como ser: sugestiona
bilidad, impresionabilidad, vehemencia, etc.; lo que unido
a la falta de caricter propia de su inmadurez, tiene que -
colocarlos en situacibn especialfsima frente a las normas

penales, Mirado el menor desde el punto de vista exclusi-
vo de sus aptitudes y condiciones psfcuicas, queda, pues,-
en situacibn que no permite atribuirle responsabilidad ju-

ridica por sus actos”.(34)

El lfmite de la edad para considerar a un sujeto
imputable, se ha establecido en forma por demis diversa en

cada legislacibn; nuestro C6digo Penal, como hemos sefala-



126.

do, dispone que los menores de 18 afos, no.son sujetos de
Derecho Penal, lo cual no quiere decir que, atendiendo al
tema que nos ocupa, esto es, el delito de aborto, no lo --
puedan llevar a cabo, sino :que, habié&ndolo realizado, no -
se les podrd reprochar tal conducta antijurfdica, en cuan-

to que estd protegida por una causa de inimputabilidad.

2.~ TRASTORMNO MENTAL.- El trastorno mental, pue.
de devenir de una enfermedad psiquica, como fisica; asimis
mo, puede Ser transitorioc o permanente, siendo el primero
a través del cual se presenta la inexistencia del delito,-
en cuanto que estd frente a una causa de inimputabilidad.-
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 acuerdo con lo que disponen ~--
los Artfculos b7 y 68 del C6digo Penal; a este respecto, -
SERGIO VELA TREVINO, sefala: "...quien estd permanentemen
te privado de las facuitaaes superioles y realiza una con-
ducta tfpica y antijuridica, también es coﬁsxderado como -
no delincuente por inimputapilidad, pero queda sujeto a la
aplicacibn de una medida de seguridad, consistente en re--
clusifn en lugares especiales por todo el tiempo que sea -
necesario para su curacibn., Como es de verse, es de mixi-
ma importanc:ia el elemento ce orden temporal que se ha men
cionado, porque de &l depende, entre otras cosas, la liber

(35)

tad del sujeto autor de la conducta tipica“, Ahora -
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bien, por trastorno mental, debemos entender la perturba--
cibn psiquica que atecta fundamentalmente las manifestacio
nes intelectivas del individuo, impidiéndole de esta suer-
te comprender lo ilicito de la conducta llevada a cabo, en
virctud de qué no puede valorar los nexos que lo vinculan -
con el mundo fdctico y menos aln realizar una seleccibn, -
debido al estado de inconsciencia en que se encuentra colo

cado.

En cuanto allcema toral ge este estudio, o sea el
delito de aborto, es obvio que sl el sujeto activo padece
un trastorn¢ mental o desarrollo intelectual retardado, --
que le impida comprender el carfcter ilftico del hecho que
esti realizando, se presentar8 una causa de inimputabili--

dad y, por ende, un aspecto negativo del delito.

3.- IMPUTABILIDAD DISMINUIDA.- Sin embargo, pue

de suceder que la intensidad del trastorno que padezca el
agente del delito sea minime y, por tanto, s8lo disminuya
la facultad intelectiva, pero no carezca el sujeto de =- --
ella, 1o cual darfa tugar a lo que se ha llamado imputabi-
lidad disminufda, cuya consecuencia es dque el activo del =~
delito de aborto, responda del mismo; empero, la punibili-
dad aplicable a tal ilfcito, podr& ser disminulda por el -
juzgador al imponer la punicifn correspondiente. JOSE A,-
SAINZ CANTERO, sostlene en relacibn a este t6pico que: - -~
"de acuerdo con los conocimientos psiquidtricos actuales,=-

resulta evidente que existe una zona intermedia entre la -
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salud mental y la enajenacién, respecto de la cual debe es
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-imputa
bles y de la responsabilidad atenuada. Para que la ekimeg
te incompleta pueda apreciarse, la enfermedad mental gue -
padezca el sujeto, ha de producir en €1 un efecto psicol6-
gico semejante al cque hemos descrito para la eximente com-
pleta, no variando mis que la intensidad del mismo. Se ha
de tratar también, por tanto, de una alteracifn ae las fa-
cultades psfquicas, intelectuales o volitivas. Ha de afec
tar a la capacidad del agente de conocer lo i{licito de su
conducta o a la capacidad de orientar su actividad, confor
me a ese conocimiento. Esta perturbacién no ha de ser ple
na ~—en esto reside la diferencia con la eximenté comple==-
ta-~ pero ha de alcanzar clerta intensidad, esto es: ha
de afectar notaplemente a las facultades psiquicas del su-
~jeto. Cuando ese grado ae perturbacibn no se alcanza, ha

. . 36
de rechazarse la apreciacifn de la eximente xncompleta'.( !

Coﬁsideramos que en la imputabilidad disminufda,-
la conducta del agente del delito, deviene distinta a la -
de un sujeto imputable, esto es, con total capacidad inte-
lectiva, y por ello, la reaccifbn del Estado, debe ser di--
versa y no simplemente establecer una punibilidad atenua--
da, amén de que la aejan a la discrecidOn del juzgador, en

cuanto tiene car&cter facultativo, lo cual es antagbnico a
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la capacidgd disminufda aue presenta el sujeto activo, =--
pues 8i la imputabiliacad estd disminulda, es incuestiona--
ble que la punibilidad a imponer, debe ser también atenua-
da, estableciéndola en forma expresa, y no dejarla al cri-

terio del juzgador.

No debemos olvidar,>que tanto el trastorno mental
como la imputanilidad disminufda, la puede causar el agen-
te del delito en forma voluntaria, situacifn que queda fue
ra de)l &mbito de la i;imputabilidad, al tratarse de una --
"actio liberae {n causa®, es decir, son conductas queridas
que tienen lugar cuando el sujeto estd en estado de inimpu
tabilidad provocado por el mismo, libremente y, por tanto,
el autor es imoutable y culpable, sea dolosa, culposa o --
preterintencionalmente, pues ya San Agustin aseveraba que
Lot no pecd por el incesto perpetrado con sus hijas, pues-
to que ignoraba que lo eran en el momento del actoc carnal,
nero 8f por su acto de embriaguez, que fue voluntario y --

causa de su conducta posterior.

4.- MIEDO GRAVE.- Por lo que hace al miedo gra-
ve, como causa de inimputabilidad, diremos que afecta la -
mente del sujeto, perdiendo en forma temporal las faculta-
des intelectivas, por causa que no es de origen patolbgi--
co. JOANUIN ESCRICHE, seflala que miedo es: "La perturba-
ci6n del &nimo, oriainada de la aprehensién de algGn peli-

(37)

gro o riesgo que amenaza. o que recelamos”. No pode-~

mos negar gue el ser humano, por su naturaleza, tiene mie-
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do a determinadas circunstancias, como es el ruido, la obs
curidad, determinados animales, un lugar cerrado, etc., en
virtud de que las asocia a un posible dafo. Ahora bien, -
no cualquier miedo puede ser causa de inimputabilidad, si-
no Gnicamente aquél cuya intensidad provoca en el ser huma
no la perturbacifn de sus facultades intelectivas, dado lo
cual no alcania a comprender lo antijurfdico de su conduc-
ta. Se han establecido seis niveles de miedo: la pruden-
cia, la cauteia, la alarma, la angustia, el ndnico y el te
rror; a este respecto, SERGIO VELA TREVIAO, expresa: "lLas
conductas que se realizan bajo la influencia de cualquiera
de los tres primeros niveles (prudencia-cautela-alarma), -
corresponden a una manifestacién real de la persopalidad -
del sujeto actuante; quiere decirse que en estos casos, -
hay conducta con todos los alcances aue la psicologfa le -
confiere y, adem&s, que hay imputabilidad, puesto que el -
individuo se encuentra en pleno uso de sus facultades inte
lectivas superiores, aGn cuando se halle bajo el influjo -
del miedo. - En estos niveles, la afectacién enyla concien-
cia no es profunda y, aln existiendo alteraciones metab6li
cas, tampoco ellas son suficientes para afectar los planus
superiores que rigen el comportamiento. Por el contrario,
los tres Gltimos niveles que se han mencionado (angustia--
pSrico-terror), son capaces de influir en forma tan podero
sa . la psique y el organismoc humanos que, aquellas conduc--
tas que se realicen durante su vigencia, no corresponden -

eﬁ puridad a la personalidad del sujeto, sino que, afecta-
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do el organismo en sus funciones metabblicas en razfn del

estimulo meticuloso, se produce un desequilibrio neurovege
tativo que trae como consecuencia la p8rdida de las facul-
tades necesarias para la cabal comprensibn de la naturale-
za de los actos y para una autodeterminacién conforme a --
una valoracibn que se ajuste a la realidad. ...En el pla-
no subjetivo, esta fase (angustia) se caracteriza por un -
estado animico ansioso y angustioso; ansia que aparece por
la expectacibn de males desconocidos e inevitables, y an--
gustia provocada por el profundo malestar funcional orgdni
co. El sujeto siente estar al borde de la locura, siente

'perder la cabeza' y sus reacciones no corresponden en for
ma alguna a motivaciones racionales ajustadas a la 16gica.

Desde su plano subjetivo, el p&nico se presenta con mani--
festaciones de pleno dominio de la perscnalidad subcons- -
ciente o profunda sobre la personalidad consciente; el su-
jeto que padece pidnico, diffcilmente se percata de lo que

objetivamente ocurre en su mundo circundante y sus viven--
cias son incoherentes, delirantes y sequidas de r&pida am-;
nesia como reaccién subconsciente de tipo defensivo; ...La
conducta no es, en estos casos, manifestacifn de la volun-
tad, porque &sta, en realidad, estd abolida por los efec--
tos del miedo. La filtima fase del miedo, e indudablemente
la de mayor intensidad, es la denominada terror, que cons-
tituye la culminacién 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, aueda inerte, =--
suspendido y abstraldo del mundo exterior; una palidez en
‘el rostro y la absoluta inexpresifn, son los sfintomas nis
ficilmente perceptibles; ...La mente no rige al cuerpo ni
a la conducta; lo gue se haga o deje de hacerse bajo estas
condiciones, es debido a motivaciones en las aue la volun-
tad es totalmente ajena. Desde el aspecto subjetivo puede
afirmarse vilidamente que, en esta etapa, la vida intelec-
tiva o subjetiva es inexistente en su acencién m&s absolu-

tan, (38)

Podemos concluir que el miedo arave, es causa de
inimputabilidad cuando, por su magnitud, bloquea las facul
tades intelectivas del sujeto, impidiéndole conocer y valo
rar lo ilfcito de su comportamiento, en cuanto cue en ese
momento s8l0 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.= INCULDPABILIDAD.

Ahora corresponde analizar el aspecto negativo ~-
del elemento esencial, general, psiquico, el cual imnide -
fincar al agente del delito el reproche penal de culpabilji
dad, respecto del hecho tipico v antijuridico llevado a ca
bo, La (nculpabilidad se presenta cuando la conducta del
sujeto activo, est& desprovista de dolo, culpa ¢ preterin-
tencionalidad, y no exfste exigibilidad, es decir, no se =
le puede exigir al agente del delito otra conducta diversa
a la realizada. As{, para LUIS JIMENES DE ASUA, las cau--
sas de inculpabilidad “Son las gue absuelven al sujeto en

el juicio de reproche'.(3g)

Por su parte IGNACIO VILLALO
80S al respecto afirma que: “la culnabjilidad, como el co~
ronamiento que es de la construccibn delictiva, estd ausen
te aiempre que falta cualoufera de los elementos del deldi~
to; pero como excluyente directamente eliminatoria de la -
culpabilidad allo puede considerarse cuando recae sobre ~
108 factores gue constituyen esa culpabilidad:y el conoci-

miento o la voluntad'.“O)

Para SERGIC VELA TREVINO, las
causas de inculpabilidad "Son las circunstanciag concurren
tes con una conducta tipica y antijurfdica, atribulble a ~
un imputable, que permiten al juez rescolver la inexigibili
dad de una conducta diferente a 13 enjuiciada, qgue serfa ~
conforme al derecho, o que le impiden formular en contra -
del sujeto un reproche por la conducta especifica realiza-

da'.(‘l’ Ahora bien, a continuacibn pasaremos a analizar
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las hip6tesis de inculpabilidad que, a nuestro parecer, -

son el error v la no exigibilidad de otra conducta,

Es conocida la polémica que existe entre los que
consideran que error e ignorancia son vocablos distintos,-
y los que consideran que desde el punto de vista jurfdico
penal, deben unificarse tales vocablos, en virtud de que =
los principios relativos a uno, comprenden los del otro, Yy

que su diferenciaci{bn carece de prictica.

El vocablo "error”®”, de acuerdo con el diccionario
de la Lengua Espaicla, signiffca: concepto equivocado o -
juicio falso; vicio del consentimiento causado por equivo-
cacién de buena fé&, que anula el acto jurfdico si afecta a
10 esencial del mismo o de su objeto; en tanto que la “ig-
norancia®, es la falta de ciencia, de letras y notic{as, o
general o particular. LUIS JIMENEZ DE ASUA, expresa scbre
el particular: “En el &rea de la nsicologfa hay una dis--
tincién fundamental entre la ignorancia y el error, que se
halla ya en Platén. La primera supone la falta absoluta -
de toda representacifn y consiste en una entera ausencfa -
de nocifn sobre un objeto determinado; es un estado negati
vo. “El error supone una idea falsa, una representacifn --
errbnea de un objeto cierto; es un estado positivo. la ig
norancia consiste, en suma, en una falta completa de cono-
cimiento, mientras que en el error hay un conocimiento fal
80. Pero esto, que psicolbgicamente es de superlativa - -

trascendencia, carece de interés en el Derecho positivo vy
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en la préctica judicial, las leyes suelen unificar la ig-
norancia y el error, porque consignan a una y a otro los -

mismos efectos'.“z)

En tanto que GIUSEPPE MAGGIORE, - -
afirma: “Error es el conocimiento deficiente o insuficien
te de la verdad, es decir, una desviaci6n del juicio. Com
prende, pues, también la ignorancia, que es un error to- -
tal, asf como el error es una i{gnorancia parcial. E} Dere
cho no se ocupa en toda clase de error, sino sflo en aquél
que obra sobre la voluhtad, porque el -ordenamiento jurfdi-
co regula la conducta en sus manifestaciones externas. --
Por eso, el Derecho considera el error como un vicio de la

voluntad'.(‘z)

Consideramos aue en el &mbito jurfdico, -~
son plenamente eauinarables tales vocablos, en cuanto que
en amhos supuestos se realiza la conducta sin conocer el -

‘significado penal de la misma.

1a doctrina tradicionalmente dividfa el error en

*error de derecho® y "error de hecho®, los cuales, innega-
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, razbn por la cual, alin cuando someramente, analiza-
remos por separado cada unc de ellos, sin que podamos pa--
sar por alto que hay autores que consideran que carece de

importancia tal divisibn; asf{, FRANZ VON LISZT, asevera: -
“No tiene ninguna importancia para el valor jurfdico del -

error, que la repulsa errfnea de la presuncibn de que el -
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acto estd previsto por la leyv, desﬁanse sobre una aprecfa-
cidn Iinexacta del hecho, o sobre una concepcibn errénea de
las reglas jurfidicas aplicables al mismo. La distincibn -
entre error de hecho y error de derecho, no encuentra fun-

damento en la 1ey".(44)

1.- ERROR DE DERECHO.- En el error de derecho,-
el agente del delito lleva a cabo libremente el conjunto -
de actividades deseadas, con plena conciencla de que los -
medios empleados s{ corresponden con el resultado querido,
desconociendo lo antijurfdico de su comportamiento, es de-
cir, ignora la existencia de la norma penal, o alguno de -
sus elementos; asienta GIUSEPPE MAGGIORE sobre este aparta
do: "Hay error de deracho cuando la ignorancia o el falso
conocimiento recaen sobre una norma jurf{dica penal, Esto
puede suceder de dos modos: o la norma existe y el agente
la ignora, ¢ tiene de ella un conocimiento inadecuado o de
alguna manera errdéneo; o la norma no existe, pero el reo,-
por error, la supone existente. En el primer caso, tene--

mos el error tipico de derecho'.(‘s)

2.- ERROR DE HECHO.- En esta clase de error, el
agente del delito tiene pleno conocimiento de la norma; em
pero, su conducta se encuentra viciada por un falso conoci
miento, que le impide alcanzar el objetivo deseado, ya que
el resultado producido no concuerda con la finalidad hacia
la cual dirigié 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 exclusibfn de la culpa
bilidad cuando verse sobre el hecho constitutivo del deli-
‘to o sobre un elemento de &ste, ...A propésito del error -
sobre el hecho es preciso distinguir, sin embargo, dos hi-
pbtesis: aquélla en que existe divergencia entre renreﬁeg
tacibn y reali{dad, porque el sujeto activo se ha represen-
tado un evento distinto del realizado --Ticio, creyendo ma
tar una pieza de caza, mata a un hombre que estaba detris
de un seto-—, y aquélla en que el sujeto agente cree cometer
un delito, pero no lo ejecuta, en cuanto errSneamente tie-
ne presente un elemento constitutivo de infraccibn aue en
la realidad no existe —Ticio cree estar en adulterio por
suponer casada la mujer con que se ha unido, mientras que
€éata es libre—, En un caso estsn objetivamente presentes
los elementos constitutivos de un delito —homicidio—, pe
rc no se reflejan en la psiaue del individuo que actfia - -
~—hipStesis clisica de error esencial sobre el hecho cons-
titutivo de la infraccibn-—; en el otro no existen objeti-
vamente 10s elementos, o todos los elementos constitutivos
del delito, pero el individuo los cree errbneamente presen

tese, (46)

Por su parte, SERGIO VELA TREVIRO preci;a aue
el error de hecho "consiste en la falsa apreciacifn, por -
ignorancia o desconocimiento, de los elementos f&cticos de
1a descripcidn legal en relacifn con una situacién concre-
ta., Dicho lo mismo pero en distintas palabras, hay error

de hecho cuando en un acontecimiento concreto el agente no

tuvo la normal valoracibn de los elementos f£8cticos concu-
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rrentes, que permiten el conocimiento de la adecuacibn de
la conducta a la hip6tesis abstracta del hecho, plasmada -

(47)

en un precepto legal”, Ahora bien, el error de hecho

se divide en esencial e inesencial o accidental.

A) [ERROR DE HECHO ESENCIAL.- Es aquél que influ

ye sobre un elemento esencial del delito, impidiendo al su
jeto activo percatarse de la adecuacifén de la conducta des
plegada, al tipo descrito por la norma, producifndose aquf
una discrepancia entre lo que el agente se representd y el
resultado producido, en cuanto que este error cobra vigen-
cia, precisamente, en su mente, durante el proceso psicold
gico; el error esencial es invencible, cuando aln extreman
do el activo sus facultades sensitivas y racionales, tal -
error no desaparece, teniendo cabida la inculpabilidad; em
pero, si ese error esencial es vencible, o sea, que era ~-
evitable con s8lo tener mayores cuidados y la debida aten-
cibn a lo que se estd realizando, o bien, reemplazando su

ignorancia por conocimiento, no se produce inculpabilidad,
sinoc que finicamente varfa la forma de culpabilidad, es de~
cir,-no se configura el dolo, sino la culpa y, por ende, =
tal conducta es punible, obviamente, siempre y cuando el =«

delito de mérito 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 ejecucifn --

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-~-
ti{o ictus™; gobre este tépico, GIUSEPPE BETTIOL, estable--~
ce: . “El error de hecho, cuando no sea sobre el hecho cons
titutivo de la infraccibn, puede referirse al sujero pasi-
vo o tamb{én 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, Hip&tesi{s &stas que se dan cuando Ti~
clo, creyendo matar aiCayo, mata en cambio a Sempronio al

confundirlo con el primero, o cuando queriendo hurtar en -
daiio de Mevic, lo hace en perjuicifo de Stico. Se trata de
un error~motivoque no se refiere al hecho constitutivo o a
un elemento esencial del hecho, sino a un elemento secunda
rio, no esencial; la persona del sujeto pasivo en el pri-~
mer caso, el objeto materfal de la infraccibn en el segun~

don, 148)

Consideramos gue en ambos supuestos, es decir ~
en el error en el golpe y en la persona, el sujeto activo

es penalmente responsable a titulo de dolo.

3.~ LA TECRIA DEL ERROR EN LA ACTUALIDAD.- La ~

evolucifn del Derecho Penal y, sobre todo en la Déctrina -
Alemana, a fin de subsanar las complicaciones que en el fo
ro planteaba la divisifn del error en de derecho y de he--
¢cho, llevaron a los juristas a distinquir ahora entre =~ ~-~
error de tipo y error de prohibicibn, lo cual indiscutible
mente no es s6lo cambio de terminologfia con el error de he

cho y el error de derecho, y que, éor ende, uno equivalga
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al otro,. como sefiala LUIS JIMENEZ DE ASUA: “Apresurémonos
a advertir que ese error de derecho, o ‘error de prohibi--
cién', como hoy se dice, encuentra su limite en lo que 1la
man los modernos autores 'ceguera jurfdica' (Mezger, Wel--

zel, Schdnke, Haurach)‘.“g)

No compartimos el pensamien
to del autor espafol, como tampoco el de SERGIO VELA TREVI
R0, que es en cl mismo sentido {Culpabilidad e Inculpabilf
dad, pdgs. 336 a 342, Ed. Trillas), en virtud que lo que -
se buscS, fue disminuir las dificultades que trafa consigo
la anterior divisifn, y no solamente cambfar el vocablo in
tercalando la conjuncibn disyuntiva “o". En efecto, en la
actualidad, lo importante para la doctrina es saber si el
sujeto activo tenfa conocimiento de la conducta que estaba
realizando, o sea, de los elementos integrantes del tipo,-
ademds de que, por ser illcita, tal conducta estaba prohi-
bida; lo anterior trae como consecuencia que lo que consti
tufa un error de hecho, ahora sea un error de prohiblicibn,
como por ejemplo el error schre los supuestos reales de --

. una causa de licftud (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 ajenefdad 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 oposiciébn situacifin de hecho—
concepto jurfdico, sino a la distincibn tipo—antijuridici

dad. Quien sustrae a otro una cosa, que cree erréneamente
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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, co
mo acreedor frente al deudor insolvente), se encuentra en
un error sobre la antfjuridicidad de su hacer. Quien no -
sabe que la cosa que ha retirado esti pignorada, incurre -
en un error sobre el tipo (sobre una circunstancia del he-
cho): quien lo sabe, pero cree err8neamente tener un dere-
cho a alzar la prenda, se encuentra en error de prohibi- -
ci6n., Error de hecho y de dérecho, por una parte, y error
de tipo y de prohibicibn, por la otra, son, pues, conceptos
totalmente diferentes. 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 prohibicién: el error sobre los --

presupuestos objetivos de una causal de justificacién'.(so)

Sin embargo, aGn con lo conveniente y fructf{fero
de esta nueva divisibn del error, no podemos soslayar que
no existe uniformidad en la doctrina, amén de que, obvia--
mente; tambi&n presenta dificultades; empero, es una évolg
cién que nos d& claridad en alqunos aspectos y material pa

ra seguir hurgando sobre el particular.

A} ERROR DE TIPO.- Esta clase de error se pre--
senta cuando el agente del delito desconoce que estd reali
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 primaria, sean objetivos o norma
tivos; es oportuno aludir al criterio de HANS‘HELZEL, al ~
sostener: “Error de tipo es el desconocimiento de una cir
cunstancia objetiva del hecho perteneciente al tipo legal,
sea de caricter fdctico (descriptivo} o normativo. Error

de tipo es, pues, nho s&8lo el error sobre ‘hechos' como co-
sa, cuerpo, causalidad, sino tambi&n sobre el ‘caricter -~
lascivo', la 'ajenidad' de la cosa, el 'embargo', 'documen

to!', 'funcionazio'".(SI)

Por su parte, JOHANNES WESSELS,
afirma: “Se di un error de tipo cuande alguien no conoce,
al cometer el hecho, una circunstancla que pertenece al ti
po legal. El error de tipo es el reverso del dolo de ti--
po: quien actia 'no sabe lo que hace'; le falta, para el

dolo de tipo, la representacifn necesaria'.(sz)

Cabe pre
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 deli
tos culposos, f{inicamente cuando sea tal error {nevitable,-

se tratard de una causa de inculpabilidad.

El error de tipo lo establece nuestra legislacifn
en la parte primera de la fraccién XI del Artfculo 15 del
c6digo Penal: “"Realizar la accibén y omisién bajo un error
invencible respecto de alguno de los elementos esenciales

que integran la descripci6n legal..."

Esta clase de error, se puede presentar en los dg

litos de aborto consentido, procurado, sufrido 'y culposo.
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B) ERROR DE PROHIBICION.- Este error cobra vi--

gencia, 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 ilfcita porque ~-
piensa que no existe una norma que la prohiba; que estando
prohiblda la lleva a cabo amparado en una causa de justifj
cacibn; o bien, que existiendo esa causa de justificacibn

tiene una falsa creencia de sus lfmites; por consiquiente,

el error de prohibicifn tiene como presupuesto que el agen
te del delito actfie dolosamente. FRANCISCO MUROZ CONDE, ~
sobre este tema expresu: “Existe error de prohibicién no -
s6lo cuando el autor cree que actfia licitamente, sino tam-
bién cuande ni siquiera se plantea la licitud o ilicitud -
de su hecho. El error de prohibicibn puede referirse a la
existencia de la norma prohibitiva como tal {error de pro-
hibicibn directo), o a la existencia de una causa de justi
ficacifn que autorice la accifn, generalmente prohibida, -
en un caso concreto (error de prohibicibn indirecto o error
sobre las causas de justificacifn). 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 estd pro-
hibido en general, pero cree que en el caso concreto se¢ dd
una causa de justificacifn que lo permite. En la prdctica
es mucho m&s frecuente el segundo tipo de error que el pri

(53) En tanto que HANS WELZEL, considera a estev—-

mero®.
respecto: “"Error de prohibicién es el error sobre la anti

juridicidad del hecho, con pleno conocimiento de la reali-
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zacibn del tipo (luego, con pleno dolo de tipo). ‘El au-=-
tor sabe lo que hace, pero supone errbneamente que estarfa
permitido'; no conoce la norma jurfdica o no la conoce - -
bien (la interpreta mal) o supone err6neamente que concu-=-

rre una causa de justificacibn'.(SA)

La doctrina divide el error de prohibicién en dos
clases: directo e indirecto; el error de prohibicién di--
recto, es el 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 embarqo, nuestra legislacién no lo ha -
considerado de esta manera y s6lo disminuye la punibilidad
aplicable: Artfculo 59 bis del C6digo Penal: "Cuando el
hechc 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 aislamiento social
del sujeto, se le podrd imponer hasta la cuarta parte de =
la pena correspondiente al delito de que se trate, o trata

miento en libertad, segln la naturaleza del caso”,

Respecto del tema central de nuestro estudio, de-~
bemos sefialar que tiene cabida el error directo de prohi--
cibn, 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 fque del pals que viene, en
México no es delito el aborto, incurre en un error de nro-
vhlblclﬁn; al iqgual que el agente del delito que haga abor-
tar sin o contra el consentimiento de la mujer grdvida, --

pensando que no estd prohibido.

Ahora bien, estaremos frente a un error de prohi-
bici6n indirecto, cuando recae sobre la existencia de los
presupuestos que fundimentan una causa de licitud; cuando
el sujeto activo cree‘estar amparado por una causa de lici
tud, que tratdndose del delito de aborto, Gnicamente opera
rfa el estado de necesidad; presentindose aquf lo que la -
doctrina ha denominade eximentes putativas, en virtud de -
que el sujeto cree que existe un peligro y no lo hay; o ==
bien, cuando desconoce los limites de la causa que legal-~
mente existe. Merced a lo anterfor, es evidente que tiene
eficacia el error {ndirecto de prohibicién, como causa de
inculpabilidad, que otros denominan error de licitud y que
nuestra ley sustantiva penal, consagra en la parte segunda
de la fracci®n XI del Artfculo 15, al establecer que por -
el mismo error, estime el sujeto activo que es lfcita su -

conducta.

4.- LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.~ . Esta

causa.de inculpabflidad, 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 jurfdicamente 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. Asf, GIUSEPPE BETTIOL, aseve-
ra: “"Para que la accibn 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 podi
do determinarse normalmente a la accibén: esta determina--
¢ibn normal no se di cuando las condiciones de hecho en --
las cuales actfia el individuo son tales, que hacen imposi-
ble o muy diffc{l la formacién de un querer humano libre -
de defectos. ...La culpabilidad desaparece en una concep--
cibén normativa, siempre que no se haya podido 'exigir' gdel
‘sujeto agente -——dadas las condiciones del actuar— un com
portamiento distinto del que efectivamente observé".(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".(SG)

De lo anterior, colegimos que cuando el sujeto ac
tivo realiza una conducta tfpica, antijurfdica e imputable,
pero que debido a las circunstancias que rodean los aconte
cimientos, no se le puede exigir un actuar distinto al que
ha llevado a cabo, tendr§ cabida la no exigibilidad de - -
otra conducta, como causa de inculpabilidad y, por ende, -
no serd penalmente responsable, al podérsele exigir reali-
zar una conducta, ordenada, o bien, que se abstenga de una

prohibida comoc lo dispone el ordenamiento penal,



Por consiquiente, compartimos el pensamiento de -
FRANCISCO MUROZ CONDE, al expresar: “El cumplimiento de -
los mandatos normativos es un deber que se puede exigir, -
en principio, a todos los ciudadanos. Los niveles de exi-
gencia de este cumplimiento varfan segfin el comportamiento
exigido, las circunstancias en que se realice, los intere-
ses en juego, etc., En principio, el ordenamiento jurfdice
marca unos niveles de exigencia minimos, que pueden ser --
cumplidos por cualquier persona. Se habla en estos casos
de una exigibiljdad objetiva, normal o general, Mis alld
de esta exigibilidad normal, el ordenamiento jurfdico 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-
cibn de sacrificarse., También, en algunos tipos delicti--
vos concretos, se alude a situaciones de no exigibilidad,-
en las cuales la realizacibén de la conducta no constituye
el tipo de injusto, . Junto a esta no exigibilidad objeti--
va, existe una no exigibilidad subjetiva o individual, gque
se refiere a determinadas situaciones extremas en las que'
no se puede exigir al autor concreto de un hecho tipico y
antijurfdico, que se abstenga de cometerlo, porque ello --
comportarfa un excesivo sacrificio para €l. El derecho no
puede exigir comportamientos heroicos o, en todo caso, nho
puede imponer una pena cuando en situaciones extremas al--
guien prefiere realizar un hecho prohibido por 1la lgy pe--

nal, antes que sacrificar su propia vida o su integridad -
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fisica. ...La idea de 1a no exigibilidad de otra conducta
aconseja dejar sin sancifn a quien act@a en estas circuns-
tancias, por mds que el hecho sea antijurfdico y el autor

actfia con capacidad de culpabilidad y con conocimiento de‘

la antijuridicidaa~. 37

Consideramos que esta causa de inculpabilidad, es
decir, la no exigibilidad de otra conducta, no tiene apli-
cacién en ninguna de las clases de aborto de las que se =--
ocupard este trabajo, en virtud de que, para gque tenga - -
aplicacidn, se requerirfa que los bienes en conflicto fue-
ran del mismo valor, lo cual en ningGn momento podemos con
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 excepcibn a lo antes afirmado, encontramos
el encubrimiento entre parientes, en el delito de aborto

consentido sih méviles de-honor.
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VI.~ AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBI

LIDAD.

Hemos sefialado en el Capftulo Segundo, que las -~
condiciones objetivas de punibilidad, estdn vinculadas di-
rectamente con la punibilidad, por lo cual, al presentarse
su ausencia, se esti en la imposibilidad de punir la con--
ducta delictuosa. Sobre el particular, FRANZ VON LISZT, -
expresa: "Cuando faltla y en tanto falta, la condicibn de
punibilidad impuesta por la ley, no hay acto punible, ni -
siquiera en estado de tentativa, ...Cuando falta, y en --
cuanto falta, la condicién de punibilidad, no es posible -
que nazca la accibn penal pGiblica; el acto, pues, no es pu

nible en el sentido de la ley".(sg)

Al no presentarse las condiciones objetivas de pu
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 excusag absolutorias; tales causas impeditivas
dan lugar a-la existencia del delito; sin embargo, el legis
lador ha querido no sancionar aquellas conductas delictivas,
a pesar de que con tal comportamiento se conforma un tipo
que trae como consecuencia una valoracibn y que tiene re--
percusifn en el &mbito psfquico, no le es dable una san~ -
cibn; no se borra la conducta o heche delictuoso; aqul se
habla de polftica criminal; de este modo sostiene LUISFJI-
MENEZ DE ASUA: "Son causas de impunidad o excusas absolu-
torias, las que hacen que a un acto tipico, antijurfdico,-
imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna,
por razones de utilidad pGblica; es decir, que son motivos

de impunidad".(sg)

Hemos afirmado gque la punibilidad es

una. consecuencia del delito; por consiguiente, no es ele~--
mento; congruente con lo anterior, la excusa absolutoria -
serd consecuencia, asimismo, de un aspecto negativo del dg
lito, pero debemos considerar que el delito existe; empe--
ro, el legislador no lo ha querido sancionar. Una cues- -
tibén trascendente es la relativa al an8lisis de las excu--
sas absolutorias en el aborto; necesario es atender a la -
f6rmula lacbdnica, al afirmar que el aborto es la muerte =--
del producto de la concepcién en cualquier momento de la ~
prefiez; en algunos casos, resulta que no se puede imponer

pena alguna, como serfa el caso de 1la ausencia del presu--
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puesto del hecho que di lugar a una evidente atipicidad, -
esto es, la falta del embarazo., Pero, por ahora nos impor
ta el aspecto negative de la punibilidad y, por ende, ha--
cer expresibn de abortos no punibles; en tal caso, encon--
tramos conformades los elementos esenciales del delito - -
(conducta, antijuridicidad y culmabilidad); luego entonces,
habremos de considerar bajo los lineamient;S de esos ele--
mentos, la muerte del producto de la concepcién en cual- -
quier momento de la prefiez. Asf, el Artfculo 334 del C6di
go Penal, dispone: "No se aplicari sancién: cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
muerte, a juicio del m&dico que la asista, oyendo éste el

dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y

no sea peligrosa la demora®". Atendiendo a un impulso pri-
mario, incipiente, al expresar: "No se aplicar& sancién”

se advertird una excusa absolutoria; empero, no podemos de
jar a un lado esa imprescindible prelaci6n l6gica 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
la mujer gestante se hace necesaria la prictica abortiva -
y, por ende, nos encontramos ante un juicio de valoracibn

que di pauta al andlisis 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 sefialar 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-




.- 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 qué si en tal caso se adolece de sancién,-
&sta debe ser con referencia al comportamiento culposo de
ia madre, pero que tal culpa sea la llamada inconciente, -
sin representacién o0 s8in previsibn, toda vez que en la se-
gunda clase de culpa, asto es, la llamada conciente, con -
representacifn o con previsi6én, debe ser sancionada, Otro
de los casos que dan lugar a llamada excusa absolutoria, -~
lo es el dispositivo contenido en el Artlculo 333 del C6di
go Penal, respecto del aborto, cuando el embarazo es el re
sultado de una violacibn; es el anterior, un caso en donde
se observa una conducta tipica, antijurfdica y culpable, -
en donde se mantiene el delito en sf, 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 erfti

ca y, por ende, su consecuencia, la maternidad".(so)

Los
sentimientos de la mujer originados por una violacibn, éon
de verdadera repulsi6n subsistiendo el reconocimiento a la
libertad sexual que, como bien juridicamente tutelado, tie
ne significacibn 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 sequndo, presenta serias dificultades en

cuando que se hace expresifn de un aspecto previo que es -
la existencia del delito de violacién que vendrfa a signi-
ficar el requisito sine qua non opera la excusa absoluto--
ria y s6lo apuntamos los lineamientos procedimentales que

imponen las normas relativas y obvio es el aspecto agobiag
te tr;ducido en la temporalidad del perfodo gestante.
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"Las leyes de un pais deben tener -
en cuenta el car4cter fisico de &s-
te, el clima, las cuvalidades del --
suelo, su situacibn, su tamafio y el
género de vida que llevan sus haBi—

tantes"®,

MONTESQUIEU.
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CAPITULO CUARTO

LA SEGUNDA.ESFERA DEL DELITO CORRELATIVO

AL DELITO DE ABORTO

I.- Iter criminis: 1,~ Fases: A) interna; - -
" B) externa. II.- Concurso de delitos: 1.,- Real, 2.- -
Ideal, III,- Concurso de personas en el delito: 1,- -

Formas de participacin: A) necesaria; B) eventual o con
tingente; 2.~ Clases o grados de participacién; A} auto-
rfa; B) coautorfa; C) complicidad; D) instigacién; - -
E}). encubrimiento. -
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CAPITULO CUARTO

LA SEGUNDA ESFERA DEL DELITO CORRELATIVO

AL DELITO DE ABORTO

La segunda esfera del delito desde el &mbito doc-
trinal, se ha llamado formas de aparicién o manifestacién
del delito; para llegar a la consumacifn, &sta tendr§ lu--
gar cuando 'la conducta del hombre produce un resultado, «~
Ahora bien, ese resultado puede ser tipico o jurfdico en -
cuanto que no transforma el mundo ffctico; cuando asf es,-
estaremos ante un hecho que tiene significacibn de orden -
penal; por consiguiente, el delito de aborto d4 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 asi 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 pro

ceso ejecutivo, se priva de la vida al feto,

lLa 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 CRIMINIS.

Iter criminis, significa camino o recorrido del -



delito, haciendo expresién 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 mani
festacibn de la voluntad y en aquellos delitos que se lle-
van a cabo a través de un solo acto. El delito de aborto

recorre todo el proceso ejecutivo.

Haciendo expresién del recorrido del delito, Ia -

doctrina distingue dos fases, a saber: interna y externa.

A) INTERNA.~- La fase interna es de naturaleza -
subjetiva y comprende la ideacifn, la deliberacién y la rg
solucifn que v& desde un momente imaginativo, significado
a través de una tentacif6n, pasando a la persistencia en --
donde se destacan principios que trascienden en lo que pu-
diéramos llamar el bien 'y el mal y, pasado ésto, la idea -
de delinquir tiene predominio, sobre la voluntad. Con re-
lacibén a los tres momentos sefialados, se hace palpable la
. impunidad del pensamiento, recordando la frase de ULPIANO:
"Cogitationis poenam nemo patitur" y nos parece 6bvio eség

blecer que el pensamiento no delinque.

B) EXTERNA.- En la fase externa ya se advierte
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una decisién de delinquir; el pensamiento se exterioriza,-
se habla, por ende, de resolucibn manifestada, dando cabi-
da a diversas categorias de delitos, lo que no acontece -=-
con el delito de aborto; a la resolucib6n manifestada, le -
sigue la preparacién que viene a entrafar aquellas activi-
dades en donde no se presenta un comienzo de ejecucibn, no
obstante la intencifn delictuosa; genéricamente se han con
siderado los actos preparatorios impunes, a no ser gue an-
te una mayor peligrosidad del sujeto, se dirija a la consu
maci6én del delite y, por ello, se habla de actos univocos,
aGn cuando en la mayorfa de los casos, dada su subjetivi--
dad, son equfvocos. EUGENIO CUELLO CALON, sostiene: "la
preparacibn del delito no es punible porque los actos pre-
paratorios son equfvocos... s6lo penados cuando revelan de

un modo seguro el propbsito de delinquir".(l)

La tentativa df lugar a un principilo de ejecucién
sin que obviamente se llegue a consumar el delito; ademds
de que se pone en peligro un bien jurfdicamente tutelado,-
derivado de un proceso univoco; de esta manera, la tentati
va tiene lugar cuando se penetra al n@icleo del tipo, en --
funcidn del verbo y ain cuando sea repetitivo, se pone en
peligro el bien jurfdicamente tute}ado, como anota VINCEN-
Z0 MANZINI *“El punto de transicifbn de la mera intencifn a
la determinacibén activa, se tiene en el momento en que el
acto del agente comienza efectivamente la violacibn de una

determinada norma penal, esto es, se convierte en causa --
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que, poniendo directamente en obra un medio idbneo para -~
producir el efecto criminoso, o bien coﬁcretando en todo o
en parte un elemento material constitutivo del delito, iﬁi
cia la violacién efectiva del precepto principal, o bien,-
dirigide a un acto que constituye circunstancia agravante
material del delito mismo, viola un precepto accesorio, y

con esto inicia la violacién del precepto principal“.(Z)

Ia tentativa se divide en inacabada y acabada o -
frustracién; en la pri;era, se advierte una voluntad de co
meter el delito, un comienzo de ejecucibn y la no consuma-
ci8n del delito por causas ajenas a la voluntad del agen-- -
te; en tanto gque, en la segunda, solamente distinguimos --
una total ejecucifn; empero, no se llega a la consumacibn;
nuestro parecer al respecto, es en el sentido de due, en -
el aborto (doloso)}, se presentan ambas clases de tentati--

vas.
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II.- CONCURSO DE DELITOS.

Sin objecién alguna, el ser humano puede llevar a
cabo una conducta, la cual tenga como resultado'un solo da
fio, pero pueden presentarse una pluralidad de condugtas Yy
una pluralidad de resultados y asi se presentard el concur
S0 real o material. Asimismo, puede suceder que con una .
sola corducta se lleven al efecto varios resultados delic-
tuosos, siendo &stos compatibles, lo que d& lugar al con--
curso ideal o formal. Importa atender ahora a esa plurali
dad de delitos, derivada de varias conductas, o bien, de -
una sola y, por ende, nos ocuparemos de las dos clases de

concurso,

1) 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 la
cénica,VGIUSEPPE BETTIOL advierte: "la caracteristica delv
concurso real de delitos es la independencia estruc:ﬁtal -
de las acciones de las cuales se derivan los eventos leéi-

3 Por consiguiente, atenderemos en este concurso

vos",
a una pluralidad de delitos mediante una pluralidad de con
ductas o hechos. En realidad, la problemitica del concur-
so real delictual, radica en que por ninguna de las condug

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 &mbito tebrico

se advierten soluciones diversas, de tal suerte que al ha-
cer expresién de los sistemas de punicién en el concurso

de delitos, RAUL NAVARRO GARCIA, sostiene: “Respecto a la
represidn en el concurso de delitos, sea ideal o formal y

real o material, se cuestionan diversos procedimientos; --
sea que con una sola conducta, se produzcan varios resultg
dos delictuosos; o bien, que ante una pluralidad de conduc
tas, se lleven al efegto diversos resultados delictuosos.-
No ha existido un criterio uniforme, acorde a un sistema -
de punibilidad; en la doctrina encontramos bdsicamente los
siguientes criterios: 1) el de la acumulacién material:-
2) el de la acumulacibn jurfdica y, 3) el criterio de la
absorcifn. 1) CRITERIO DE LA ACUMULACION MATERIAL.- Es

el sistema mds antiguo, tiene como asidero el principio --
'quod delicta tot poenae' esto es; se impondrdn tantas pe-
nas, como delitos se cometan. Ha sido criticado por su ri
gidez a pesar de observar una alternativa légica, en cuan-
to a la existencia del coﬁcurso de delitos; mas no hay qué
olvidar que, al imponer tantas penas c&mo delitos existan

en su dimensibn sancionatoria, se evita la impunidad; empe
ro, la acumulacibn de penas no debe exceder de cuarenta =~-
afios, 1o que trae aparejado un criﬁerio limitante y mds -~
aGn cuando se hace alusifn a un cumplimiento simultdneo, o
bien, por la menor gra?edad de los otros delitos con rela-
ci16n, obviamente a uno, se atiende a un cumplimiento suce-

sivo. 2) CRITERIO DE LA ACUMULACION JURIDICA.- Con base



167.

en este sistema, ha de imponerse s6lo la pena del delito -~
de mayor entidad punitiva, aumentada en cierta medida con
relacién a los demds delitos cometidos; vemos con este cri
terio, una limitacibn 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 'poena major, absorbet minorem' es ciertamen-
te la oposicif6n al criterio material en el que la pena re-
lativa al delito de mayor entidad punitiva, es la Gnica --
aplicable, con exclusifn de la sancibn para los dem&s dell
tos; se ha censurado la absorcifn ya que, a pesar de la ~-
existencia del concurso, ninguna relevancia tiene, en cuan
to que sflo se aplicarfa una sola pena, que ¢4 cabida a la
impunidad y s6lo tendrfa eficacia en el caso de la pena de
muerte. Ya se ha apuntado la forma que, a nuestro enten--
der, tiene aplicacién la punibilidad en el concurso ideal
delictual, esto es, atendiendo a lo dispuesto en el pirra-
fo primero del Artfculo 64 del C6digo Penal (ya transcrito},
en el que advertimos el criterio de la acumulacién juridi-
ca, alin cuando limitado, ante una facultﬁd potestativa o -
discrecional para el juzgador, al expresar: '...se aplica
r8 la pena correspondiente al delito que merezca la mayor,
la cual se podrd aumentar hasta una mitad m&s del méximo -
de sua duracién...', de lo cual se cae ante la facultad se-
flalada, en el criterio de la absorcifn. En tanto que el -

concurso real o material, d& cabida al sistema de acumula-
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cién material, al sefalar el artfculo mencionado en su se-
gundo p&rrafo '...se impondrd la pena correspondiente al -
delito que merezca la mayor, la cual podr§ aumentarse has-
ta la suma de las penas correspondientes por cada uno de =
los demds delitos, sin que exceda de los m8ximos senalados
en el Tftulo Segundo del Libro Primerc'. Observamos que -
este precepto es criticable en cuanto acepta los tres cri-
blterios anotados, esto es, el material en atencibn al prin-
cipio 'quod delicta tot poenae', para despufs, ante esa fa
cultad potestativa o discrecional, d8 espacio al sistema -
de -absorcibn y, finalmente, ante la restriccibn del limite

de punibilidad, se advierte el criterio jurIdico".(4)

Ahora bien, en el aborto puede presentarse este -
concurso real o material como en el consentido, en el pro-
curado, en el sufrido y, en caso de aceptarse, en el abor-
to econfmico, sin.gue pueda quedar fuera del &mbito fiacti~
co, el que tenga cabida el aborto culposo, presentindose -

el concurso real delictual homogéneo, como heterogéneo.

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 impor
tancia destacar el Articulo 58 del C6digo Penal, antes de
la reforma de 30 de diciembre de 1983, publicada en el Dia

rio Oficial de 13 de enero de 1984 (en vigor a los 90 dlas
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de su publicaci6n), que disponfa: “Siempre que con un so~
lo hecho ejecutado en un solo acto, © con una omisibn, se

violen varias disposiciones penales que sefalen sanciones

diversas, se aplicard la del delito que merezca pena mayor,
la cual podrd aumentarse hasta una mitad mis del m&ximo de
su duraci6n™. Se ha sehalado, 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 GIUSEPPE BETTIOL, al decir: -~
“En la doctrina se advierte de manera undnime, gque puede -
darse el caso en que con una sola acclén u omisién se rea-
licen varics delitos. El esquema, en este caso, estarfa -
dado por la unicidad de la aceién con pluralidad de resul~
tados*. 5! La f6rmula anterior tiene similitud con la ex
ternada por GIUSEPPE MAGGIORE, quien expresa: "Concurso ~
formal {(concursus formalis) es, tipicamente, el realizado

por la hipbtesis de un hecho Gnico {accién u omisibn), que

(6) Con referencia

viola diversas disposiciones legales”.
al sistema de punicibn, ya se ha apuntado el criterio que

tiene come base el Articulo 64, pi&rrafo primero, del C&di-
ga Penal, cuyo sostén es el criterio de la acumulacién ju-
ridica, aln cuando limitado y, por ello, compartimos el pa

recer de RAUL NAVARRO GARCIA.

En las diversas clases de aborto que hemos sefiala
do, esto es, en el consentido, en el sufrido y en el econS

mico, tiene operancia el concurso i{deal y s6lo apuntamos -
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que en ese supuesto seri heterogéneo, es decir, estaremos
ante una diversidad de delitos de distinta connotacibn tf-

pica.
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III.- CONCURSO DE PERSONAS EN EL DELITO

El Artfculo 13 del C6digo Penal, relativo al T{tu
lo Primero, denominado Responsabilidad Penal, en su capity
lo III, intitulado Personas Responsables de los Delitos, -
se refiere a los responsables del delito, estableciendo --
las diversas clases o grados de participacibn; empero, es
necesario ante un aspecto de Indole metédico, hacer una S0
mera expresifn a las formas de participacién; mas no debe
desatenderse la reflexibn 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 teorfa del con
curso criminoso es uno de los puntos mds disputados, discu
tidos y analizados, del Derecho Criminal. Y si el tema ya
es por si mismo intrincado, hemos de convenir que la cien-
cia también ha contribufdo a embrollarlo cada vez m&s asf{,
le toca al estudioso, ante todo una tarea de simplifica- -
cién'”.(7) Hablar de participacibn en el delito, es ha--
cer expresibn del delito colectivo, es decir, el que lle--~
van a cabo diversas personas que tiene repercusifn en el -
tipo, sea por su cdnstruccién objetiva o bien, recurriendo
a la interpretacibn, dando cabida a la pluriéubjetividad,-
poniendo de relieve el elemento esencial material, asf co-
mo las formas de la culpabilidad, traducidas en el dolo y
en la culpa, dado que si falta lo anterior, el fenbmeno de

la participacién no puede presentarse. Desde el &ngulo. --
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"tebrico, el deliﬁo puede ser dividido; por consiguiente, -
habrdn de considerarse las diversas condiciones que, aten-
diendo a su conjunto, dard&n lugar a la produccibn 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, afin en -
el caso de que concluyan esas voluntades, tendrfamos adue -
dar un sentido a esta cuestibn y que, al fin y al cabo, en
atencifn a lo ya apuntado, el juzgador podr& inclinarse --
bien por la teorfa de causalidad, bien por la de 1la acceso
riedad, encontrando en esta filtima a los autores y cbmpli-

ces,

1,- FORMAS DE PARTICIPACION.- Anotamos lisa y -

llanamente las dos formas de participaci6n o de concurso -
de personas en el delito y, para el efecto, desarrollare-~
mos 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 perso--
nas llevan al efecto la conducta o hecho tipica, peroc que
as! lo requiere la descripcibén normativa. Asf, GIUSEPPE -
BETTIOL, advierte: "Creemos que tiene razén GRISPIGNI, -~
cuando sostiene que la cuestifn debe estudiarse en rela- -
cibn 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 descripcibn expresa
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mente a varias personas, en cuanto observan determinada -
conducta considerada como elemento constitutivo del delito,

en sentido restrictivo'.(e)

Es palpable que en el delito de aborto, se mani--
fiesta sin duda alguna la participacibn necesaria como en
el aborto consentido y es precisamente el consentimiento,-
el que df pauta a la plurisubjetividad, ya que es obvio se
refiere por lo menos a dos personas: la mujer grévida que
consiente la préctica abortiva y quien o quienes lo llevan

al efecto.

B) CONCURSO EVENTUAL O CONTINGENTE.- A diferen-

cia del anterior, afin ante la intervencibn de varios suje-
tos en la consumacif6n de un delito, desde el &mbito pena--
listico, 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 éste
no se advierte la plurisubjetividad, no obstante la presen
cia de varios sujetos en el delito, ser§ monosubjetivo y,-
por .ello, se hace expresibn de participacibén eventual o --
contingente. Por consiguiente, aGn en el supuesto de que

se puedan presentar varios sujetos en la comisifn del deli
to de aborto, especfficamente del sufrido, dado que se ha-
ce palpable el presupuesto del hecho, consistente en la -~
existencia de una mujer embarazada y gue uno o varios suje
tos lleven a cabo las maniobras abortivas, logr&ndose i; -

muerte del producto de la concepcibn, en tal supuesto; nos
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encontraremos ante un delito monosubjetivo, puesto que la
muerte del feto se llevé a cabo, sin o contra el consenti-

-miento de la mujer grévida.

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,
presentindose de esta suerte la codelincuencia, ninguna re
levancia tiene el denominado delito plurisubjetivo o de --
concurso necesario; es simple y llana la actuacifn conjun-
‘ta de dos o mis individuos, que requiere de un dolo en ca-
da uno de los sujetos participes en el hecho ilfcito y que
lleven a cabo algfin acto propio, por lo menos, de su inter
vencifn delictuosa y asf advertimos aquél que incita al de
lito; aquél que lo lleva a cabo materialmente; aquéllos -
que lo realizan en forma directa; aqu&l que coopera en la

realizacifbn del hecho delictuoso, como aquél que se entera
o conoce de antemano que sSe va a cometer un delito y aquél

que, fipalmente, lleva a cabe 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.- Segfin la calidad: a) moral; b} fisico.-
B.- Seglin el grado: a) principal o primario; b) acceso--
rio o secundario. C.- Respecto al tiempo: a) anteriory-
b) concomitante; c) posterior. D.-~ Con relacién a la efi

cacia: a) necesario; b) no necesario".(g)
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Desde el &mbito doctrinario, se hace una clasifi-
cacibn tripartita y distinguiendo entre autores, instigado

res y cBmplices,

A) AUTORIA.- El delito d4 cabida a la integra--
cién de un tipo con relacib6n al nficleo del mismo; por con-
siguiente, serd autor aquél que lleva a cabo aquellos ele~-
mentos que conforman el nficleo del tipo, que viene a signi
ficar una férmula simplista, en cuanto que un sujeto lleva
a cabo, materialmente, el hecho delictuoso por su activa -

participacifbn.

B) COAUTORIA.- Si se ha precisado quién es el -
autor, la coautorfa tendrd lugar cuando en la actuacién -~
que ha producido el hecho tipico, df lugar a la interven~-
cibén de varios sujetos en el mismo, que operan simult&nea-
mente; mas debemos anotar que la intervencién de cada uno
de estos sujetos es principal. Consideramos importante, -
con relacién a la coautorfa, la siguiente tesis de la H. -
Suprema Corte de Justicia de la Nacifn: ' “En el Cddigq Pe-
nal en vigor, se establecen condiciones egpeciales para --
considerar como autoies y como coauteores, a los éue parti~
cipan en la configuracifn del delito, segfin que: primero,
que los actos de participacién se refieran a un hecho prin
cipal estimado por el mismo C6digo como delito; segundo, -
que el agente haya contribufdo de manera directa en la par
ticipacibn del delito, o haya inducido o compelido a oﬁros

a cometerlo; y tercero,. que el.agente haya participado en
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el delito voluntariamente, de prop6sito, es decir, con do-
lo, con el fin de facllitar la preparacibn o la ejecucibn

del mismo".(lo)

C) COMPLICIDAD.- Necesaria es, para hablar de -
complicidad, la existencia del delito que es aguél que con
tribuye de manera accesoria a la realizacién del delito, -~
sefialando como antecedente la existencia del dolo, que po-
demos llamar dolo del cémplice; esta complicidad se carac-
teriza como una cooperacifén que, en iltima instancia, faci
lita la realizacién de ese hecho delictuoso; es, por ende,
un sujeto de apoyo como auxiliador en el delito; se advier
te obviamente su caricter secundario, es decir, tiene una
actuacién de menor importancia ante una situacibn favorece
dora del resultado; el aspecto trascendental en nuestro or
denamiento punitivo, radicarfa en resolver, a nuestro jui-
cio, una punibilidad diferente, ciertamente menor a la del
autor o a la de los coautores, ante una actuacifn ayuna de

materialidad en la realizacifn del delito.

D) INSTIGACION.- El instigador se aleja de -~ -
aquel ejecutor material en el delito; viene, por decirlo -
asi, a convencer a otro (imputable) para que obre como au-
tor, por ello se afirma que instigar es crear una situa- -
c16n de animosidad en otro individuo, a fin de que &ste --
lieve a cabo el hecho delictuoso materialmente; el instiga
dor proporciona una forma de comunicacién 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) ma
terial. De esta manera, EDUARDO NOVOA MONREAL, piensa: -
"La instigacibn es una forma accesoria de concurso, porque
supone que en el hecho haya otro sujeto que ejecuta la ac-
cibn principal. La intervencitén del instigador estd condi
cionada a la existencia de esa actuacibén principal, en for
ma que si ella no se realiza, la instigacibn pierde signi
ficacibn jurfidica. De modo que la instigacibn es, en defl
nitiva, injerencia en el delito de otro. Por esto, en opi
ni6n de la doctrina, para la punibilidad de la instigacibn
es necesario que el instigado d&, al menos, comienzo a la

ejecucibn del delito {(debe entrar en etapa de tentativa).-
Ademds, si la instigacibn fracasa, no habrfa sancibén para

el que la intentﬁ“.(ll)

E) ENCUBRIMIENTO.- Ante una variada forma de -=-
participacifn delictuosa, podemos advertir un actuar poste
rior al delito, que es el encubrimiento; la controversia -
que se ha suscitado con motivo de la participacifn en el -
encubrimiento, es hasta cierto punto simple, en cuanto que
tal encubrimiento d4& lugar a una conducta post delictum y,
por ende, s6lo puede ser culpable agquel sujeto en concurso
de personas, cuando la eficacia de su conducta, positiva o
negativa, es posterior a una actuacién primaria que d& lu-
gar al delito de encubrimiento, ya que de otra suerte, - -
cuando es anterior o concomitante al hecho mismo, se esta-

rd 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 participacifn, obser
vamos que en el delito de aborto consentido, sufrido, euge
nésico, por causas sentimentales y por causas econfmicas,-
tienen operancia: la autorfa, la coautorfa, la complici--
dad, la instigacién y el delito de encubrimiento, de acuer
'do con las consideraciones anteriormente expuestas; en tan
to que, en el delito de aborto procurado, se presenta la -
aucbria, la instigacifn y el delito de encubrimiento, si -
no operan méviles de honor; en cuanto al delito de aborto
procurado honoris causa, sbélo tiene cabida la autorfa; fi-
nalmente, en el delito de aborte culposo, ninguna forma de
concurso de personas en este delito se aprecia, toda vez -
que la participacibn delictual, a nuestro juicio; Gnicamen

te opera en trat8ndose de una conducta dolosa.
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"La injusticia no es como aquellos
venenos de 1os que cierta medicina
afirma que, tomados en grandes do--
sis matan, pero tomados en dosis pe
quefias, curan. -La injusticia enve-

nena, ain en dosis homeopdticas".

PIERO CALAMANDREI.
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CAPITULO QUINTO

CLASES DE ABORTO, SUMA Y ANALISIS

I.- Aborto consentido. 1I.- Aborto procurado
{(auto-aborto}. 'I1I.,- -Aborto sufrido. 1IV.- Ahorto euge-
nésico. V.- Aborto culposo. VI.- Aborto por causas écg
nbmicas, :



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 jurfdico; aln cuando desde ambos puntos de vista,
consiste en la interrupcibn del proceso de gestacién, médi
camente no se litega al alumbramiento, como acontece aten--
diendo a la concepcién delictual. Desde el ambito penalis
tico, tiene trascendenclia la interrupcién del embarazo en
sus diversas ciases. En el ABORTU CONSENTIDO, es donde --
opera el asentimiento de ia mujer gravida, que también tie
ne tratamiento de aborto provocado por un tercero con con-
sentimiento de aquélla, que, como bien asienta MARLIANO JI-
" MENEZ HUERTA: "“Su genuina forma de comisidn es acguélla en
que la madre faculta a otro para que practique sobre ella

maniobras ubortivas',(l)

y que CELESTINO PORTE PETIT, re--
fiere: “Aborto consentido es la muerte del producto de la
concepcifn en cuailquier momento de la prefiez, realizada --
por un ‘tercero con el consentimiento de la mujer grévi~ --

da=, (2

Considerando un aspecto importante en el delito -

de ABORTO, latu sensu, se requiere de un presupuesto . del -
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hecho de naturaleza material, consistente en el embarazoj;-
la ausencia del presupuesto anotado, 48 lugar a la inexis~
tencia del delito, que, como sostiene CELESTINO PORTE PE--
TIT: “Recordemos que la falta de un presupuesto de ia con
ducta o del necno implica inevitablemente la imposibili-~
aad de la realizacifn de ia conducta o del hecho descritos
por el tipo, y por tanto del delito. Si no hay prefez, no
hay posibilidad de realizaci®n del hecho configurado como
aborto y estarfamos frente a una tentativa imposible de ~-
aborto por falta de objeto material y, consecuentemente,~-
ante una hipdtesis de atipicidad por faita o ausencia de -~
objeto'.(37 El propio autor hace expresifn del pensamien~-
to ae OTTORINO VANiNI: “Cuando se piensa en el aborto cri
minoso, es obligacidn pensar en ‘un estado de gravidez en
la mujer'... Fuera de la gravidez no puede haber aborto. -
A este prop6sito se impone una pregunta de notable impor--
' tancia prdctica y es ésta, (¢El estado de gravidez consti-
tuye un presupuesto del deiito de aborte, o bien es un'elg
mento constitutive como calificative del objeto natural --
del delito mismo? ,.. Me diréis enseguida: pero si fuera
de la gravidez no puede haber abvorto, :qué importa en defi
nitiva que la qravigez sea presupuesto o elemento del deli
to? Importa y muchfsimo, porque ese estado de gravidez de
biera considerarse como un quid inherente al}objeto mate-~
rial del delito; faitando el estado de gravidez, el hecho
dirigido a provocar el aborto constituirfa una tentativa ~

imposible, con la consiguiente aplicacifn posible de una -
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medida de seguridad a los autores del hecho mismo; en tan-
to que si se considera el estado de gravidez como presu-i~
puesto del delito, la falta del estado de gravidez asigna~
ria al hecho la calificativa de mero delito putativo... -
Ahora bien, en la hipStesis del aborto, cuando falta el es
tado de gravidez en la mujer, en nuestra opinién, falta el
objeto juridico, no el objeto materiai. Por eso, el esta-
do de gravidez es un presupuesto dedi delito (quid iuris? -
Manuale di Esercitazioni Pratiche in Diritto Penale. Abor
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 estd frente a un presupuesto --
del delito, postura que no aceptamos; sI 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 concepcifn; para nuestro Derecho Penal, en caso de una

tentativa imposible, se contempla una evidente atipicidad

como una de sus consecuencias y no se estd anté la aplica-

cibn de una medida de seguridad.

En funcibn del anflisis de esta figura tipica, en

contramos:

CONDUCTA O HECHO.- El elemento esencial especifi

co objetivo, se traduce en las dos formas de la conducta:
" accién u omisibn, esto es, se manifiesta a través de un ha
cer, o sea, una conducta positiva, como en querer la inac-

tividad, observando que tal omisifn es impropia; atgndien-
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do alrpensamiento de SILVIO RANIERI, cuando afirma: "La -
‘conducta del ejecutor consiste (en el aborto consentido) ~
en los actos, o en el empleo de medios id6neos para procu-
rar ilegitimamente el aborto, o también en omitir hacer --

cuanto se deberfa, 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 varlos actos.

En cuanto al resultado, como elemento del hecho,-
dado su cambio en el mundo f&ctico, en el aborto consenti-
do, es necesarifo atender a la mutacién sefalada (la concep
cibn naturalistica), como a la comprensifn del bien jurfdi
camente tutelado, relativo a la muerte del producto de la

concepcién (concepcifn juridica).

De este modo, es el delito de aborto consentido -
en cuanto al resultado: instant&neo, material y de daiio;
a) instant&neo, en cuanto ge suprime la vida del producto
de la gestaci6n y, por ende, produciéndose ello, se consu=~
ma; b) material, es obvio, en virtud que se manifiesta una
mutacibn en el mundo f&ctico, y c¢) de dafio, en cuanto se -
suprime el bien jurfdicamente tutelado, al privarse de la

vida al producto del embarazo.

TIPICIDAD.- 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

qui&nes lo llevan al efecto; es, por ende, un delito de --
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participacifn necesaria, o plurisubjetivo; adem&s de una -
agravacifn de la punibilidad, en base a lo dispuesto por -
el Artfculo 331 del C6digo Penal, cuando el aborto lo cau-
se un profesional de ia medicina. El delito de aborto con
sentido, se encuentra regulado en nuestro Ordenamiento Sus
tantivo Penal en la Parte Primera del Artfculo 330, que, -
como sostiene FRANCISCO PAVON VASCONCELOS: "Para que exis
ta este elemento (tipicidad), se requiere que el hecho rea
lizado se adecfe a alguno de los tipos delictivos de abor-
to, recogidos en los Artfculos 330 y 332, siendo indispen-
gsable la comprobacifn en cada uno de ellos, de los elemen-
tos tipicos referidos a los sujetos, a los medios, al obje

to, etc.".(6)

En referencia a la clasificacibn del Aborto Con--
sentido en orden al tipo, es: a) fundamental o b&sico, en
cuando que no depende de ninglin otro; b) autbnomo o inde--
pendtehte, todawvez. que se rige por s{ mismo;::¢c) de formu-
lacibn libre, en atencibn a su expresifn meramente descrip
tiva; d) normal, atento a que15610 se advierte su caracte-
ristica de objetividad y, por ende, no requiere de élemen?
tos normativos, ni subjetivos del injusto: e) acumulativa-
mente formado, ya se ha asentado la plurisubjetividad que
se observa, en referencia a los agentes deli delito, esto -
es, 'la mujer gestante que consiente el aborto y quien se -

lo prabtica.

En observancia de los elementos del tipo en el de
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lito de aborto consentido, tenemos en consideracifn:

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 proce
éo ejecutivo de dos personas, cuando menos, como sujetos -
activos. Asi tenemos que aquél que lleva a cabo las manio
bras abortivas, puede ser cualquier persona, por lo que ha
lugar a considerar, en relacifn a este particular como un
delito comfin o indiferente. Por otro lado, observamos el
otro sujeto activo gue es la mujer grdvida, dando luqa; -
con ello a un tipo propio, especial o exclusivo, y atn - -
cuando parezca paradfjico, es la mujer embarazada; al ha--
cer expresibn del nimero 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';(7) por ende, existe una necesaria vinculacién
entre los sujetos activos sefialados que convergen en un he-
cho dahoso de relevancia penal, alin cuando si se observa -~
que las maniobras abortivas, en la mujer gestante, se pudie
ra pensar en ésta, como sujeto -pasivo; merced a ello, pilen-
sa ANTONIO QUINTANO RIPOLLES: "...en el aborto consentido, -
figura la madre en la extrafia posicibn de sujeto activo y -
pasivo a la vez, aunque ello repugne un poco a la 1l8gica ju
ridica, por cuanto que ejercita la conducta criminal sobre

su propia persona, agregando, que el que su voluntad no --
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Cuente para exculpar, aunque s{ para atenuar en nuestro De
recho (espafiol), es dato gue confirma la presencia de un -
valor o interés moral que en Bl priva sobre todos los de—-
mis, y gue permanece en las diversas modalidades del abor-

to y figuras afines“.(a)

b} SUJETO PASIVO.~ Aquf tenemos a otro elemento
del tipo, relativo al objeto material puesto que existe --
identidad con relacién a ambos elementos; inclinados en el
aborto consentido a la pluralidad de sujetos activos, no -
es dable una unificacién en la persona de 1a mujer embara-
zada, esto es, de sujeto activo y pasivo a un mismo tiem--
po, O a la vez; en efecto, al consentir la mujer a gue se
le practigue el aborto, el sujeto pasivo y objetc material,

es s8lo el feto.

c) OBJETO JURIDICO.- Acordes a lo resefiado, 2~
el bilen juridicamente tutelado, es la vida del feto; ha- -

ciéndose palpable el £in del Derecho Penal.

ANTIJURIDICIDAD.~ Utilizando la forma -genérica,-
af{irmamos, que si la conducta o hecho, como elemento esen-
cial general o especifico, material, se encuentra presente,
como también lo estd la tipicidad, y tal conducta o hecho
tipico, no estd provisto de una causa de licitud, estare--
mos en presencia de la antijuridicad; observindose un inte
rés estatal, en el caso del aborto (gen&ricamente) de pro-

teger la vida humana ¥y en reflexifn al delito de aborto -—



consentido, el consentimiento de la mujer gr&vida en que -
se lleve a cabo en ella, las maniobras abortivas, no es --
ayuna de antijuridicidad; ese consentimiento le d8 realce

al elemento de valoracién, con mayor razbn si se estf - -
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, sacrificanao un bien de menor

entidad (ei 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 -
iiegitimos, es decir, no justificados por la necesidad de

interrumpir la gravidez para evitar a ia persona de la mu-
jer encinta un dafio grave inminente, dependiente de la gra
vedad o del parto, y no evitable mds que con el aborto”.(g)
Es, por ende, imprescindible estar ante la ilegitimidad --
que di pauta a suprimir la vida del producto de la concep-

cibn,

IMPUTABILIDAD.- Resulta obvio que en el aborto -
consentido, ios agentes del delito, deben tener capacidad
intelectiva y volitiva en el momento relevante de reaiiza-
¢16n del aborto; o bien, como sostiene CELESTINO PORTE PE-
1TIT:  "Se requiere que el sujeto sea imputable, as decir,-
que tenga capacidad de culpapilidad. En consecuencia, no
haprd deiito cuando el sujeto se encuentre en alguno de =--
los casos previstos por la fracciém II del Articulo 15 del
Co6digo Penal, pues estaremos frente a una causa de inimpu-

tanil;dad".(lo’
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CULPABILIDAD.- Como una mera referencia, diremos
que las formas de la culpabilidad son: el dolo; la culpa,
Y ia preterintenciocnalidad o con exceso en elL fin, En el
delito de aborto consentido, habremos de reconocer que s6-
lo tiene operancia el dolo, necesario para la reprochabili
dad del hecho iifcito, esto es, ta significacibn de aque--

Cila resolucifn, voluntaria y consciente, enfocada al deli-
to, con la plena conciencia de lo injusto (antijuridici- -
dad). De esta manera se expresa: "Gutiérrez Anzola, esti
ma que el dolo, en esta especie de delito contra la vida,-
es requisito esencial para configurar el hecho, y es preci
samente el dolo especifico de aportar, la manifestacifn vo
litiva de la propia mujer o de quien se lo causa. - (Deli--
tos Contra la Vida y la Integridad Personal, pp. 264-265,~
Bogot8, 194b). Dolo necesario y suficiente para el delito
de aporto es el gen8rico, nos dice Jos& Agustin Martinez.-

Y(Aborto Ilfcito y Derechd 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) =, (11

PUNIBILIDAD.- De acuerdo con el Ordenamiento Sus
tantive Penal, el Artfculo 330 sefaia la punibilidad en el
delito de aborto consentido, con prisifn de uno a tres - ~
afios; criticable, en cuanto que no es del todo afortunada

tal redaccifn, puesto que tal parece que la mujer gr&vida,
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no tiene sancidn alguna, que s6lo se advierte como sujeto
activo al dar su consentimlento. En efecto, el dispositi-
vé legal expresa: "Al que hiciere abortar a una mujer, se
le aplicard de uno a tres afios de prisidén, sea cual fuere
el medio que empleare, Siempre que Lo haga con consenti-~ -

miento de ella,.."

Queda por decidir, en razfn del aborto consentido
y con relacifn a la primera esfera del delito, que el abor
to consentide puede llevarse a cabo con 0 sin mbviles de -
honor, teniendo aquel tratamiento privilegiado en cuanto ~
que la sancifn es de seis meses a un afio de prisién y, en
este caso, para la madre gue consienta el aborto bajo de--
terminadas circunstancias, que la ley sustantiva prevé en
los siguientes términos: “I.- Que no tenga mala fama; =--
II.- Que haya logrado ocultar su embarazo; y III.- Que -
éste sea fruto de una unifn ilegftima.”; empero, es necesa
rio que se presenten las anteriores circunstancias, toda -
vez que la propia ley dispone que si falta una de ellas, -

.'se aplicard de uno a cinco ahos de prisibn.

Toca ahora hacer el andlisis, atendiendo a la pri

mera esfera del delito, en su aspecto negativo.

AUSENCIA DE LA CONDUCTA O HECHO.~ Hacer expre- -

8ibn a la inexistencia del delito, resulta evidente que no
habrd delito, en el caso de la vis absoluta, o fuerza fisi

ca irresistible; en la vis maior, o fuerza mayor, Yy en los
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movimientos reflejos; en estos casos tiene trascendencia -
la falta de votiuntad, sea la accifén o bien la omisién im--
propia o comisibn por omisifn, atendiendo a un resultado -
néturalisticc, como juridico. Con referencia a la vis ab-
soluta, dice CELESTINO PORTE PETIT, "...cuando el sujeto -
realiza un hacer o un no hacer por una violencia fisica hu
mana e irresistible';(lz) es, por ende, la fuerza fisica -
irresistible una hipbtesis, 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 excepcibn de
un requisito, la fuerza es sub-humana o de la naturaleza -
que Impide el actuar voluntario y en los movimientos refie
jos, se estd frente a un impulso nervioso; a propfsito de
este aspecto negativo de la conducta, EDUARDO NOVOA MON- -
REAL, decide: ".,.actos reflejos en que un nervio motor --
reacciona por el estimulo de un nervio aferente transmiti-
" do a aquét con la sola intervencién del sistema nervioso -
de la m&dula espinal o bulbar y sin directa participacifn

de los centros nerviosos cerebrales, no hay conducta".(l3)

ATIPICIDAD.~ Estimamos en un primer plano, sefia-
lar cufles son lLas consecuencias de la atipicidad; en tan-
to que &sta es la falta de adecuacibn de la conducta o he-
cho a todos y cada uno de los elementos del tipo, aquéllas
dan lugar doctrinariamente: 1) a la no integracifn del ti

po; 2) a la trastacibn de un tipo a otro, y 3) al delito -
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imposipble o tentativa imposible. Anora bien, de acuerdo a
los elementos del tipo, la atipicidad en el aborto consen-
tido tendrd operancia: por falta de objeto material, o --
bien, por falta de objeto juridico, esto es, porque faite
el feto o, en todo caso, la vida de &ste, dando lugar a --
una evidente atipicidad, encontrindonos ante una tentativa

imposible,

CAUSAS DE LICITUD.- Se afirma que la conducta o
hecho que se acomoden a la descripcibn tfpica, ser&n ifci-
tos, por no ser antijuridicos; es, por ende, un proceso de
excepcibn traducido en forma negativa, como asienta CELES-
TINO PORTE PETIT: “Es causa de justificacién (licitud), -
aguella que conforma a derecho una conducta o hecho que, =

(14) Sin adentrarnos

de otro modo, serfan antijurfdicos”.
a la problemdtica de cada una de ilas causas de licitud; en
el delito de aborto consentido, se impone destacar el con-
sentimiento por un lado y, por otro, el estado de necesi~--

dad.

En relacibn al consentimiento, advertimos que Se
ha considerado como uno de los fundamentos de las causas -
de licitud; empero, en el aborto consentide, ninguna ope--
rancia tiene; ya que tal consentimiento, le di relevancia
delictual, en atencifn a que se estd en presencia de ble--
nes no disponibles; incuestionablemente la vida del produc
to de la concepcifn 10 es; en otros aspectos veremos la --

trascendencia que tiene el consentimiento, como en el deno
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minado aborto terap8utico.

Habremos, sin embargo, de destacar que el estado
de necesidad tiene singular importancia en el llamado abor
to terap8utico o necesario, esto es, cuando se crea un es-
tado de peligro en la mujer gestante, el apoyo legal se en
cuentra regulado en la fraceifn IV del Artfculo 15 del C6-
digo Penal, aGn cuando este preceptoc no hace expresibn a -
ios bienes en conflicto; sin embargo, y afn cuando resulta
innecesario, tenemos lo dispuesto en el Articulo 334 del -
mismo ordenamiento, que reza: "No se aplicard sancibn: -
cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada co-
rra peligro de muerte, a juicio del m&dico que la asista,-
oyendo &ste el dictamen de otro médico, siempre que esto -
fuere posible y no sea peligrosa la demora". Aqul adverti
mos que el fundamento de esta causa de licitud; al salvar
un bien de mayor entidad, frente a otroc de menor valor,‘--
tiene eficacia el principio del interé&s preponderante, - -
siendo oportuno hacer mencifn el parecer del autor cubano
EVELIO TABIO, al afirmar que: "En ese sentido (aborto sa-
nitario), el C6digo de MExico es mis conservador que el Cu
bano, que no pone trabds de-este tipo al aborto terapfuti-
co y, sobre todo, el C8digo Cubano protege no sflo la vida
de la madre, sino la salud de ella, evitando que contraiga
una enfermedad grave por consecuencia de un parto o de la
continuacién de un embarazo, en condiciones ffsicas muy pe

ligrosas .en estos dos aspectos de la vida y la propia sa--
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lud“.(ls) Nos parece acertado el pensamiento del jurista
cubano, siendo innecesario que se oiga el dictamen de otro
médico, ya que, en un momento dado, esto ser§ objeto de su

responsabilicdad profesional.

Con referencia al estado de necesidad, es impres-
cindible, como ya se ha precisado, hacer expresién de los
bienes (jurfdicamente tutelados) en conflicto, lo que d& -
lugar a actuar en el campo de la axiologla, asi, la Honora
ble Suprema Corte de Justicia de la Naci&n, ha sostenido -
que: "La causa de justificacién denominada 'estado de ne-
cesidad', hace calificar de lfcita la conducta ejecutada,-
Este aspecto negativo de la antijuridicidad se caracteri--
za, como con toda precisidn afirma V. Liszt, por la exis--
tencia-'de un conflicto entre bienes tutelados por el dere-
cho, de tal manera que no exista otra solucibn que el sa~--
crificio del bien menor, para salvaguardar el de mayor je-

rarquia“.(lG)

INIMPUTABILIDAD.~ En efecto, en el aborto consen
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 iliIcito del hecho, o conducirse de acuerdo ~-
con cierta comprensibn, esto es, en términos de la frac- -
ci6n II del Artfculo 15 del C8digo Penal; asimismo, tienen
operancia como causas de inimputabilidad: la minorfa de -

edad y la imputapilidad disminufda.
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INCULPABILIDAD.~ Con referencia al tratamiento -
qué nos ocupa, esto es, el aporto consentido, puede presen
tarse la inculpabilidad por error de tipo, con retacibn a
alguno de los elementos que lo integran: por error de li-
éitud © de una eximente putativa, si recae[ en alguno de -
. los presupuestos ficticos o en la esencila de la causa de -
licitud, o bien, por no exigibilidad de otra conducta, en
tratfndose del encubrimiento entre parientes, que CELESTI-
NO PORTE 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 iicitud en ambos sujetos. d) Por

error de licitud en alguno de los sujetos".(17’

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Si hemos afirmado que en et aborto consentido no tienen --
operancia las condiciones objetivas de punibilidad, menos

an su ausencia y, como corolario del aspecto negativo ana
lizado, ninguna operancia tienen las llamadas excusas abso

lutorias.

VAtendxendo a la Segunda Esfera del Delito y en co
rrespondencia al ITER CRIMINIS enfocado a la tentativa, 65'
ta no tiene cabida en el aborto consentido; empero, dire--
mos que, atendiendo ya al proceso ejecutivo del delito, és
te debe manifestarse teniendo en cuenta aquellos actos uni
vocos de rcalizacibn parcial o total, que se interrumpe --
por causas ajenas a la expresa voluntad del agente del de-

lito, a una tentativa ipacabada o acavada, teniendo lugar



196.

én el aborto consentido. Nos adherimos al parecer de MA--
VRIANO JIMENEZ HUERTA, cuando afirma: “"Ninguna especiali--
dad ofréce la hipbtesis tipica en examen (aborto consenti-
do}, en orden a la tentativa, aungue no es inoportuno sub-
rayar aqui que el consentimiento prestado por la madre es,
por s{ solo, insuficiente para tener por iniciada la ejecu
cibén, 1o que no acontece en tanto que el tercero no reali-
ce actos materiales tendientes a ocasionar el resultado ti

pico descrito en el Articulo 329".(18)

CONCURSO DE DELITQS.- S6lo con relacibn a un tra

tamiento genérico 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 aisposiciones legales, en el segundo, existe ~-
pluralicdad de conductas y pluralidad de resultados, obser-
vamos que en el aborto consentido tienen lugar ambos con--
cursos, afin cuando, salvo algGn caso sul generis, el con--

curso en sus dos formas serd neterogéneo.

CONCURSO DE PERSONAS.- En referencia a las for--

mas de concurso de personas en el delito, el aborto consen
tido, es pluripersonal y, por ende, se observa un concuréo
necesario ¥ en cuanto a las clases o grados de participa--
cibn, tiene lugar la coautorfa, la autoria intelectual, la
complicidad, y el encubrimiento, alin cuando pensamos que -
&ste s6lo puede presentarse en el aborto consentido sin mé

viles de honor.



Se han analizado hasta este momento, las dos esfe-
ras del delito, esto es, la existencia del delito, como su
aspeéto negativo, asf{ como las llamadas formas de apari- -
cibn o manifestacibn del delito., Merced a ello, en los si
guientes delitos de aborto se hard un anilisis somero, en
atencibn a su propia esencia, partiendo de la disposicibn
genérica contenida en el ‘Articulo 323 del C6digo Penal, al
establecer: “Aborto es la muerte del producto de la con--
cepcifn en cualgquier momento de la prefiez", descacahdo las

notas que los hacen diferentes,
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Il.- ABORTO PROCURADO (AUTOABORTO)

En un primer plano, es de hacerse notar gue el de
lito de aborto procurado, llamado asimismo autoaborto, o -
propio, se presenta con © sin mbviles de honor y ya se ha
puntuatizado oportunamente, culles son aquellas circﬁnstag

-cias; se ha expresado, asimismo, latu sensu, qué es el - -
aborto y ahora agregamos en esta figura que se lleva al -~
efecto en ella misma; es, por ende, como dice SILVIO RANIE
RI: . “Aborto procurado de ta mujer es la interrupcién in--
tencional violenta e ilegitima, de parte de una mujer que .
sabe se encuentra encinta del proceso fisiolbgico de su -
gravidez con la dispersidn o muerte dei producto de la con

cepcién'.(lg)

Es criticable la postura dei autor italia-
no, toaa vez que en el aborto, necesariamente tiene que --
ser una mujer la que debe estar en perfodo de gestacibn; -
que no necesariamente la interrupci6n de ese perfodo debe

ser violenta y, por otra parte, hacer referencia a la ile-
gitimidad, a4 tugar a establecer expresamente la anéijuri-

dicidad (especial tipificada)} y &sta se encuentra en todo

delito.

En el precepto 332 del C6digo Penal, se hace refe
rencia al aborto procurado sin méviles de honor y con mévi

les de honor.

Una caracteristica distintiva se hace palpable en
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105 elementos del tipo, toda vez que el sujeto activo, sb&-
lo to ser& la madre (con o sin mbviles de honor); el suje—
to pasivo 1o serd el feto; el objeto material se identifi-
ca con el sujeto pasivo y el objeto juridico, lo serad la -
vida del producto de la concepcibn. La H. Suprema Corte -
de Justicia de la Nacibn, ha sostenido el siguiente crite-
rio: "De acuerdo con el Articulo 329 del C6aigo Penal pa-
ra el Distrito y Territorios Federates, vigente en el Esta
do de Baja California, aborto es la muerte del producto de
la concepcibn, en cualquier momento de ita prefiez. Asf{, --
pues, trat&ndose de la figura delictiva que define dicho -
precepto y que los tratadistas consideran mis apropiado de
signar como delito de feticidio, en razfn de que el objeto
doloso de la maniopra abortiva no es otro que el de aten--
tar contra la vida en gestacibn para evitar la maternidad,
ios bienes juridicamente protegidos al través de la san- -
ci6én, son: la vida del ser en formacibn, el derecho a la

maternidad en la mujer, el derecho del padre a la descen--
dencia y el interés demogrifico de la colectividad. Para

la 1nceqrac;6n des deiito, no interesa cuil h&ya sido el -
venfculo de la muerte del producto de la prefiez y, para el
objeto de la tutela penal, no interesan las maniobras de -
expulsibn o de extraccidn o de destruccibn del huevo,. em--
bribn o feto, ya que La consecuencia de muerte es el fené-

meno 1mpcrtante".(2°’

Otro aspecto de consideracibn, radica en que el -
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aborto procurado es un delito monosubjetivo, sin que d€ lu
gar a otra forma de concurso, teniendo lugar asimismo, Gni

camente la autoria.
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III.- ABORTO SUFRIDO.

Destacamos ahora el p&rrafo in fine del Artfculo
330 del C6digo Penal, que expresa, una vez atendiendo a la
f6rmula genérica ya sefialada con relacién al concepto de -
aborto, adicionando ahora que "Cuando falta el consenti- -
miento, la prisién 'serd de tres a seis anos Y, si mediare
violencia ffsica o moral, se impondr& al delincuente de --
seis a ocho afios de prisibn”; observamos que en esta clase
de aborto, se encuentra ayuno el consentimiento, dando lu-
gar a que se actfie 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 accibn y la -
omisibn impropia, cuando no se realiza el aborto sufrido -
con violencia, y la accifn, cuando opera la violencia; en
orden al tipo, es fundamental o bdsico en el aborto sufri-
ao sin violencia y complementado cualificado cuando el iliA
cito se lleva a cabo con violencia. Observamos en referen
cia al objeto jurfdico, que CELESTINQ PORTE PETIT, advier-
te: "El bien juridico protegido en el aborto sufrido, es
la vida de: producto de la concepciOn y el derecho a la ma

(21) Por lo demds, diremos que el sujeto activo

ternidad®.
puede ser cualquier persona y, por ende, se estd ante un -
tipo com@n o indiferente; en tanto que el objeto material
es la mujer embarazada asi coho su producto, los gue se --

identifican con el sujeto pasivo. La atipicidad se presen

ta por talta de objeto jurfdico o de objeto material, te--
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niendo como consecuencia la tentativa amposible; por otro
lado, cuando existe consentimiento, d& lugar a la trasla--
c16n de un tipo a otro, esto es, aborto sufrido a aborto -

consentido.
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1V.- ' ABORTO EUGENES1CO.

Toca ahora hacer expresi6bm del Articulo 333 del -
C6digo Penal en su parte relativa a dec;arar gue no es pu-
nible el aborto, cuando el emparazo sea resultado de una -
violacibn; de este precepto, no podemos inferir mis que el
aborto de cardcter sentimental, esto es, teniendo como an-
tecedente una violacifn, haciéndose patente que se inte- -
rrumpe el embarazo, ya que de esta manera habrd de conside
rarse aquel recuerdo de una incalificablie conducta; pode-~
mos afirmar que tiene su asidero en ciertos convencionalis
mos socilales, haciéndose palpable una etioclogfa o motivos
determinantes, dirigidos a una maternidad consciente y que
LUIS JIMENEZ DE ASUA apunta: "Hace ya muchos afios que ~-
Hregorowiez postuld 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 concepcibn’, cuando el progenitor habla sido castigado
por un delito sexual, del que resultd el embarazo y,.en el
caso de que el proceso habia de durar m&s tiempo del gue -
permitia la ejecucifn del aborto, cuando hublere indicios
vehementes de semejante gravidez criminal, También la - -

(22) Consideramos que el tex

aceptd Forel poco més tarde*.
to del Articulo 333 no reglamenta el aborto eugenésico y -
por eilo diferimos del criterio de CELESTINO PORTE PETIT, -
al expresar: "Nosotros pensamos que, de la lectura del Ar

ticulo 266 del Codigo Penal, (antes de su Gltima reforma),
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debemos inferior que se comprende indirectamente el aborto
eugenégico, peroc en forma limitada, pues Gnicamente abarca
el caso de la mujer incapaz, por estar privada de razfn, -
es decir, de enfermedades mentales y no de otras taras he-
reditarias, y es evidente que la 'carga degenerativa' npue~
de originarse de enfermedades distintas a las mentales"fza)
Nuestra divergencia radica, simplemente, en que estamos an
te una laguna de la ley que, atendiendo a la norma pénal -
strictu sensu, se afectarfa 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 interpretacibn

extensiva que no tiene,

las cuestiones de la genética y la herencla, dan
lugar a problemas severos con relacién a las pricticas -~ -
abortivas; es imprescindible que se puedan vislumbrar por
los profesionales de la medicina, una palpable carga dege-
Vneraciva que pueda traer consigo una descendencia lamenta-
ble. LUIS JIMENEZ DE ASUA hace expresifn de un punto de -
vista que tiene como apoyo a LUIS COUSIRC MAC IVER, en los
términos siguientes: "La interrupcibn del embarazo con mi
ras eug8nicas persigue una recta finalidad: impedir el na
cimiento de infelices seres tarados con una enorme carga -
degenerativa. Como hemos visto al gstudiar la legislacibn
comparada, la mayorfa de los c8digos que siguleron al mode

lo suizo, reducen esta 'indicacién 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 mis allaz El aborto eug&nico debe practicarse cuando,
de acuerdo con los actuales conocimientos de genética, el

fruto de la concepcifn serfa un descendiente enfermo o ta-
rado. En los mismos casos en los que se demanda la esteri
lizacién, est§ indicado el aborto y, tal vez pueda practi-
carse con mis amplitud, ya que la interrupci6bn del embara-
20 no tiene el cardcter definitivo de las prdcticas 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,
afin cuando el auténtico jurista —y asi se decide— bien
puede ubicar la prictica abortiva por razones de eugenesia,
en un aspecto negativo del delito, esto es, en su inexis--

tencia, en la fraccibén IV del Artfculo 15 del c8digo Penal,

con base en el estado de necesidad como causa de licitud.

Por consiguiente, congruentes con la postura ante
rior, sostenemos que se estd en razbn del invocado precep-
to 333 del Cc6digo Penal, finicamente en presencia del abor-
to por causas sentimentales, o sea, el concerniente ;l em-
barazo producto de un delito de violacibn, dando cabida a
un aspecto negativo de la punibilidad, que deviene de una

proteccifn estatal, por razones de polfitica criminal.
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V.= ABORTO CULPOSO.

A pesar de la existencia de un dispositivo legal,
come lo es el Artfculo 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 descripci6n relativa a lo que es
el aborto, resultando que la mujer es culpable ante la pre
sencia de ta culpa; empero, no es punible; mas es preciso
distinguir que, en atencibn a las dos clases de culpa, es
decir, la conciente, con previsibn o con representacibdn, o
pien, de la inconclente, sin previsifn o sin representa- -
cién; tal parece desde un punto de vista meramente objeti-
vo, ello no tiene trascendencia; simplemente se habri de -
atender a no prever el resultado, o habiéndolo previsto, -
se tiene la esperanza de que no acontezca. be este modo,-
el aborto culposo es impune, afin en el supuesto de una cul
pa con previsibn, que pudiframos calificar de temeraria. -
Pensamos, con relacién al aborto culposo, que algunos com-
portamientos deben punirse, no aguellos de una gravedad me
nor, para que de esta manera, la poitftica craiminal tenga -
ciertas limitaciones que no den lugar a una palpable impu-
nidad. ' Por consiguiente, ha de ponderarse un criterio - -
atenaible gue con acierto se advierte en CELESTINO PORLE -
PETIT, al expresar: "...en cuanto que, si es verdad que de
be nacerse la salvedad respecto de la mujer, debe no ser -

culpabie, solamente cuando se trate de una conducta culpo~
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sa sin representacifn, sin prevision o inconciente. No -
creemos que deban dejarse de sancionar aquellas conductas
culposas con representacifin, puesto que, si una mujer pre-
vi6 el resultado y tuvo la esperanza de que no se realiza-
ria, debe recaer sobre ella la sancibn correspondiente".(zs)
Con acierto, el Artfculo 241 del Codigo de Defensa Social
de Veracruz, dispone que "No es puniple el aborto causado
por culpa sin prevision de la mujer embarazada"; a contra-

rio sensu, el aborto culposo con representacién, sf es pu-

nible.

De interfs resulta la impunidad en el aborto cuan
do desde el punto de vista ael Derecho Espafiol, JOSE MARIA
RODRIGUEZ DEVESA, nos dice: “"Las hipltesis de aborto cul
poso impunes en nuestro Derecho, son: 1) la mujer causa -
imprudentemente © por negligencia, su propio aborto; 2) lo
provoca otra persona sin empleo ge violencia (administran-
do, v.gr., a la mujer, que se sape embarazada, medicinas -
peiigrosas para su'estado), Y 3) el causado por quien, no
sabiendo con certeza el estado de embarazo de la mujer, lo

sospecha o debia sospecharlo“.(zs)

Como co0lof6n de lo anterior y dados los términos
del precepto 333 de la Ley Sustantiva Penal, el aborto --
culposo es sancionabte cuando, en esos términos, los lleve

al efecto un tercero.
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VI.- ABORTU POt CAUSAS ECONOMICAS,

El cicerre 3 este capitulo, trae aparejada una ai-
ficultad de enorme trascendencia, 1los que se han ocupado -
del aborto por causas econémicas o por motivos econdmicos
socialesa, han en momentos titubeado; empero, en el momento
en que vivimos, es caracterfstico ante una ponlacién nun-~-
dial exorbitante, la falta de alimentos y no exageramos -
al decir que, e¢n algunos lugares del orbe, son sumamente -
escasos;. en huestro npals advertimos nue se impone la impor
tacidn de alimentos bdsicos, que es necesarfo traerlos de
orras latituaes, no chstante nuestra desquebrajada econo--
mia. Es claro que, en un momento dado, chservamos que el
aborto es un hecho de reprobacidn; los anticonceprivos re-
cipen una gran ditusifn, pero concebido el ser, no se le -
debe privar de 1a vida; arqumentos sblidos que en un momen
to dado nos hacen titubear, pero tamnién debemos meditar iy
as! to expresamos, que frente a una espectativa de v}da, -
existen otras vidas que tienen derecho a sequir viviendo.-
Por tales expresiones, deilnearemos el punto de vista de ~
JOSE AGUSTLIN MARTINEZ, que al decir ae CELESTINO PORTE Pt~
TIT, "es uno de los mis fervientes partidarios de esta cla
se¢ de aborta: 'Un hijo mis vendr§ a gravitar scbre la so-
cledaa familiac., Mientras no sea el ratado el que ha de -
supvenir a sus necesidades presentes y futuras, ¢{con qué ~
derecho querrd imponerlie al misero que involuntariamente -~

lo ha procreado?  Ya sabemos que alglin moralista de gabing
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te nos dir8: ¢Y por qué lo ha procreade? 5i sabfa que no
podf{a soportarlo, (por qué lo ha traido? Es f8cil razonar
bajo la luz de una buena l8mpara, eun una habitacibn contor
table, cuando se na comiado bien y las ideas filantrépicas

y altruistas son hulspedes agradables de un cerebro inG- ~
til..."' Por su parte, Tabio insiste en que la miseria pue
de ser una causa de justificacifn detr aborta, porque no se
puede obligar a nadie a vivir azotado por la miseria, en -
unibn de los hijos, por muy resperabie que Sea la concep-~

cibn y su trascenaencia soclo-b£Oquica'.‘27)

Por su parte, LUIS JIMENEZ DE ASUA, desenvuelve -
su pensamiento en los siguientes t&rminos: ~Réstame, para
concluir este cap{tulo consagrado al aborro, enjuiciar la
interrupcifn del embarazo desde el punto de vista que mds
directamente roca a los problemas tratados en el presente
ensayot: ¢Puede la mujer, en el ejercicio ae su derecho a
ser madre conscientemente, hacerse abortar cuando no desee
la materpidad o quiera poner término al nGmero de sus hi--~
jos? Kkl proyecto checoslovaco autorizaba el aborto con se
mejante objetivo, y m&s ampliamente se consagrb en la Ru-=
s1a del Soviet. Contieso que no me atreve a ir tan lejos.
Antes ne repucsiado la esterilizacibn femenina enderezada a
esos [ines y ahora rechazo el aborta por razones que me pa
recen decisivas. o9 legisladores no pueden, a su antojo,
crear infracciones ni suprimir delitos., Por encima de la

ley sancionadora est& 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 tIpico que plasma en sus articulos.-
En la mayorfa de los pueblos, y en Espafa m&s 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--
truccifén mi&s que en los casos estudiados, en que se recla-
ma por una necesidad salutifera o eug&nica, o por mbviles

sentimentales de poderosa Indole, Salvo en esas hipb6tesis
extremas, el aborto debe ser castigado. Pero como soy es-
céptico en cuanto al poderfo intimidante de las penas, me

parece Ingenuo confiar tan s6lo a la represibn la lucha --
eficaz contra esa clase de delitos. Otros medios de natu~
faleza social —-como el apoyo a las madres solteras, la in
vestigaciSn de la paternidad y el uso legitimo de las pric
ticas anticoncepcionales— me parecen mejor que el alza -
de las puniciones. Ademis, no debe desconocerse que la --
creciente propaganda contra el cardcter delictivo delvaboi
to mengua el reproche colectivo y, por ello, me parecerfa

justo.que los cbdigos futuros tratasen con menos severidad

a las mujeres que interrumpan su embarazo".(ze)

Las dos posturas tienen un vivo reflejo de los ~-
pros y los contras en el aborto por causas econfmicas, afin
cuando el autor espaniol se desvia un tanto cuando del pro-
blema, puesto que hace consideraciones de fndole general -

Y nos parece contundente el pensamiento de EVELIO TABIO --



porque no se pucde abligar a nadie a vivir azotado por la
miseria; podemos asequrar que, en 8poca nretérita y tal --
vez nomuy lejana, escasa operancia tendrfan esas causas --
econdmicas; sin embarqgo, & 1os albores del Siqglo XXI, una
quebrantada economfa familiar {mnide una elemental educa-~
ci0On ante la carencis de recursos econbmicos; mas no se ~~
pretende, como atfrma LUIS JIMENEZ DE ASUA que, concebido
el ser, no debe autorizarse su destruccién; a lo que res-~
pondemoss qué ser8 de un nuevo ser sin aquellas condicio-
es minimss para sobrevivir, que a la postre generarlan un
lastre para su familfa, la sociedad y el kstado, cuyo dece

80 en muchos casas es i{nevitable.
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“El principio de la salud estd en -
conocer la enfermedad y en querer -
tomar el enfermo las medicinas que

el médico 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

1.- El aborto como prdctica universal. 1II.- Los
abortos clandestinos, III.- [Ia legislacibn en materia de
aborto. 1.,- Legislacibn en América Latina, 1IV,- Pro- -
puesta para modificar la legisiacifn en materia de aborto,
a la realiaad ae la época.
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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 que
ha adquirido; empero, como ya se ha establecido en este ---
trabajo, el aborto se ha practicado desde la antigiiedad ~-
(antes de Cristo), advirriéndose que tal conducta no era -
condenada, sino que se considerapa una prictica normal; su
condena fue producto de la Era Cristiana. En la actuali--
dad, el aborto es considerado como un-delito en un siunﬁmg
ro de pafses, al igual que en otros, es permitido con la -
reglamentaci6n correspondiente; la primera hip&Stesis se --
presenta por lo general en los paises subdesarrollados o --
del Tercer Mundo, lo cual es obvio, en cuanto que se forma
una cadena interminable, pues el tener hijos en forma irra
cional, porque deben de tenerlos, trae como consecuencia -
grandes masas humanas enfermizas, mal alimentadas y, evi--
dentemente, con una educacifn nula, cuyo corolario es el -
subdesarrollo, En las primeras etapas de la historia de
la humanidad, los elevados niveles de mortalidad, hacfan -
que se viera la necesidad de asegurar que la especie no se

_extinguiera, a través de un elevado nfimero de hijos; esta

situacibn evidentemente justificaba la necesidad de promo-
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ver, a través de diversos mecanismos, un elevado nivel de

fecundidad, cumpliendo en ese perfodo las relaciones sexua
les, con su funcién primaria. Sin embargo, en esta época,
el enorme incremento de poblacién en casi todo el mundo, -
hace gue surja el temor de que en un futuro cercano, los -
elementos de subsistencia del hombre llequen a ser insufi-~
cientes, ante el exceso de habitantes; ya a principios del
Siglo XIx..TOMAs ROBERTO MALTHUS, sefialaba que el hombre -
es impulsado por un instinto natural a aumentar su nflmero,
mientras que la provisifn de alimentos no puede marchar --
acorde al aumento de la poblacibn, en virtud de la ley de

utilidad decreciente; la provisién mundial de tierra apta

para el cultivo, es limitada, una vez que las zonas més ri
cas hayan sido cultivadas en forma moderada, se pasard a ~
cultivar las tierras pobres; empero, al rebasar ciertos 1%
mites, ird disminuyendo el promedio de produccién por obre
ro; por ello aconsejaba la limitacién de los matrimonios y
nacimientos, para evitar un empobrecimiento progresivo de

las clases sociéles pobres, resultado de la escasez de me-
dios de subsistencia, ya que la poblacifbn tiende a reprodu
cirse en forma geométrica, en tanto que los medios de sub-
sistencia se reproducen aritméticamente, por 1o que quedan
superados. Es incuestionable que, en la actualidad, en la
mayor parte de los paises, hay exceso de poblaciln y pocos

medios de subsistencia.

El aborto no es un problema que s8lo afecte a una
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mujer o'a la familia de ésta, 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
8i6n de efectuar la Interrupcibn del embarazo debe ser re-
solucibn de la misma y no de la iglesia o el Estado; en -~
virtud de que ella, como caheza de la familia, sabe y estd
conciente de las necesidades de su casa, por lo cual, en -
unién de su pareja, deberdn decidir el nfimero de hijos que
van a procrear, atendiendo a sus posibilidades econbmicas

Y a la relacibn que lleven como pareja, pues los padres ~--
que engendran mis hijos de los que pueden educar y mante--
ner, finicamente los procrean para darles una vida llena de
privaciones, nefasta para los nifos, como para los padres,
tanto fisica como intelectualmente, dando lugar a los hi--
jos no deseados, a la promiscuidad, la incultura y, en el

futuro, a j6venes con problemas, terminando muchos de - --
ellos en las circeles, 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, pu
blicé: gque en el filtimo afio, medio millén de nifios falle-
cieron como consecuencia de la desaceleracifn del progreso

o retroceso del mundo.en desarrollo, senalando, por otra -
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parte, que el endeudamiento y la recesifén de la década de

los 80, afecta con especial dureza a la infancia, ya que -
en los Gltimos cinco afios, centenares de miles de nifios --
dieron sus vidas en los pafises pobres, para que sus nacio-
nes pagaran sus deudas, en tanto que muchos millones mis -~
continfan pagando los intereses con SuUS mentes y cuerpos -
desnutridos. En pocos aios, los gastOs gubernamentales de
las naciones endeudadas, registran una disminucibn en mate
ria de atencifn a la salud y a la educacibén, de alrededor

de un 50% per cdpita. En México, donde en 1985 el 40% de

la poblaci6n, o sea, aproximadamente 31'000,000 eran nifios
y, de acuerdo con los estudios realizados, en 1990 serdn -
menores del 36% y para el afio 2000 descenderd al 31%; sin

embargo, en menos de quince afios el gasto para la salud -~
descendié al 80%, al pasar del 5.1% al 1.4% v en cuanto a

educacibn, la baja fue del 70.1%, al pasar de 16.4% al - -
11.5%. De lo anterior, observamos que es alarmante la re~
duccibn de gastos para salud y educacifn, lo que traerd co
mo consecuencia el deceso de millones de ninos, quienes na
cieron por un error, por un descuido o, simplemente, por--
que no did resultado el anticonceptivo usado; empero, nun=-
ca porque sus padres desearan tenerlo y tuvieran los me- -

dios necesarios para su cuidado y manutencién.

Es, por lo resefiado, que muchas mujeres recurren
al aborto como Gltimo asidero para evitarse una carga mis,

la cual va a irunida a problemas familiares, como labora--
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"les, amén del descuido que tendri con sus demds hijos. Es
cierto, toda mujer que por sus condiciones socio-econbmi--
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, aconte
cib, es incuestionable que tiene derecho a decidir si tie~
ne o nb6 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, situacibdn que se ha-
rfa patente sl 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 pondrd en pe-
ligro la vida de la mujer y, posiblemente con una buena --
campafia respecto de los anticonceptivos, se reducirfa nota
blemente el nfimero 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 afo de 1928, en el sentido de que: "...El embarazo
obligatorio est§ en pugna con el deseo de que la procrea--
ciﬁn ha de ser voluntaria, Los medios anticoncepclonales
pueden evitar la mayor parte de los abortos y, en verdad,-
éste es el @inico camino, La idea eugenésica descansa tam-
‘bién sobre los principios de que la procreacifn 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 mds bajas capas sociales. La tendencia a la promiscui
dad se reducird con el aumento de cultura, El anticoncep-
cionalismo es la condicién cardinal para abolir la prosti-
tucibn, que implica el imperio del hombre sobre la mujer...
La separacibén de la vida sexual y de la procreacibn, hard

desaparecer muchos delitos sexuales. Tres exigencias ha -
de reunir todo medio anticoncepcional: absoluta seguri- -
dad, innocuidad y posibilidad de ser empleado por cualquier

) La Asamblea del mencionado Congreso, estuvo -

mujer”,
de acuerdoc con los diversos ponentes, emitiendo su voto, -
en el que entre otras cosas se afirma: "El Congresc salu-
da con jGbilo a todo nific sano,'pero observa que sflo pue-
den desarrollarse nifios sanos en las mis favorables condi-
ciones sociales y econbmicas. Debe exigirse el conocimien
to'y difusién de medios anticoncepcionales. Deben insta--
larse establecimientos técnicos bajo la direccibn médica.~-
Se debe introducir en los estudios de medicina el uso de -

anticoncipientia“.(z)

Han pasado mds de seis décadas, el problema se ha
multiplicado y ain no se han llevado a la pré&ctica las so-
luciones planteadas en ese Congreso, tal vez porque en los
pafses subdesarrollados consideren que existen otras p;io-
ridades, lo cual quiere decir que aGn no se percatan del =~

quid de ese subdesarrollo.
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II.~- LOS ABORTOS CLANDESTINOS.

Independientemente de las opiniones antagbnicas -
que existen en relacifn al aborto y de que la corriente en
contra del aborto arguye que, de admitirse legalmente la -
libertad de abortar, la sociedad se convertirfa en un gran
prost{bulo, que irfa en contra de la integridad familiar;-
debemos aseverar que tales argumentos, pretender ocultar ~
una realidad innegable: el aborto en México, como en - --
otros pafses en que se considera delito, es practicado im-
punemente por millones de mujeres anualmente, de los cua--
les, cuando muchc el 1% 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 practic6, es -
internada en alguna clinica y, por ello, llega la noticia
a la autoridad; de lo cual deducimos que, alin cuando se =~
prohiba y se castigue, su préctica es indudable debido, co
mo ya sefalamos, a la estrechez econbmica que se vive en -
esta década, en la que la mayoria de las parejas deben tra
bajar para sufragar los gastos del hogar, dejando a sus hi
jos al cuidado de las guarderfas, o bien, de sus familia--
res, generalmente todo el dfa, por lo cual es nula, o casi
nula, la atencién y cuidado del nifo por parte de sus pa--
dres, los que con el tiempo llegan a ser unos extrafos pa-
ra el nifio, quien generalmente no tiene una atencifn, una
caricia de su parte, pues cuando llegan a su casa, el pa--

dre est& cansado de su trabajo, al igual que la madre, pe-
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ro a ésta, aGn le faltan los quehaceres propios del hogar
Y, por ende, para lo Gnico que no tiene tiempo y hasta le
estorba, es su hijo, y mds atn si son varios los hijos, vy
es obvio, ya que entre el trabajo de la f&brica u oficina
y la casa, trabajo que ambos (la pareja) consideran obliga
torios, no les queda tiempo para dedicarlo a sus hijos, lo
cual, para unos padres responsables, también deberfa ser -
obligatorio e importante, pues con el tiempo, serd el més
productivo -tanto para la familia como para la sociedad, en
cuanto que esos nifios se convertirfan en hombres comple- -
tos, ffsica 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 mayorfa de los hoga--
res, es razén suficiente para no desear la llegada de un =~
nuevo ser, lo cual, aunado al ntmero de hijos que ya se --
tienen y la inestabilidad de las relaciones de la pareja,-
producto de las propias dificultades que acarrean su situa
cibn, son las causas principales del aborto, el cual para
evitar que sca castigado, se lo hacen practicar en forma -
clandestina, por manos inexpertas, es decir, por parteras
empfricas, hechiceros, herbolarios © 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 condi

ciones 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 parecerd exagerado y tal -
vez increfble que, a fin de abortar, la mujer se introduz-
ca o le introduzcan en la cavidad uterina, ganchos 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 Ginico 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 demds ab--
surdo, ya que de estar permitido el aborto, podfan acudir
a la clinica de salud que les correspondiera, para que se

lo practicaran y salir de ella en perfectas condiciones.

Debemos sefialar que el aborto no se practica Gni-
camente en las clases bajas y como consecuencia inexora--
ble de la situacibén econbmica en que viven, sino que tam--
bién en las clases altas, en las que generalmente no se ~--
tienen m&s hijos de los que considera la pareja puede edu-
car, pues en esta clase, la mujer juega otro papel, va que
se trata de mujeres profesionistas, ejecutivas, empresa- -
rias o que, por su funcién social, no consideran que deben
tener m&s hijos, sblo que en estos casos se presenta la --
gran diferencia; estas mujeres, por sus posibilidades cco-
némicas y por su cultura, no se van a exporer 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, incluse, se van al extranjero a gue se les lleve a ~
cabo el aborto, regresan, y nadie se enterb de su conduc-~

ta, la cual cbviamente queda impune.

Como datos estadfsticos, citamos la Encuesta Na--
cional sobre Fecundidad y Salud, realizada en 1987, en la
Repfiblica Mexicana, por la Secretaria de Salud, Subsecreta
rfa de Servicios de Salud, Direcci®n General de Planifica-

cibn Familiar.
NUMERO DE ABORTOS CLANDESTINOS ANUALES:

700,000, segfin los datos del Ingtituto Mexicano del Segureo

Social.
2'0060,000, segln el estudic realizado por Juan Alberto He-
rrera, de la Universidad Nacional Auténoma de ~

México.
CARACTERISTICAS DE LA MUJER QUE ABORTA:

65% son casadas

asl son catllicas

53% tienen entre 26 y 40 afos

68% son de bajo nivel econémico

76% dispone de bajos recursos

2% abortan por tener un nGmero excesivo de hijos
27% abortan por su precaria situacibn econbmica.

El aborto es la tercera causa de muerte de mujeres,
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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%

Total de mujeres que utilizan métodos anticoncepéivos mo=-
dernos (DIU, hormonales, quirfirgicos): 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 afos.
No esti de acuerdo con su uso: 13,4%
Grupo de mujeres de 35 anos.
No lo considera necesario: 33.8%
Grupo de mujeres de 35 afos.
Temor a efectos colaterales: 10.7%
Grupo de mujerés de 25 a 34 afios.
Tuvo efectos colaterales: 5.2%

Grupo de mujeres de 25 a 34 .anos.
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Otras: - 11.7%

Grupo de mujeres de 15 a 24 afios.

De lo anterior podemos establecer que el aborto -~
es un fenbmeno social, que se realiza en todas las clases
sociales en forma clandestinas que no es un problema de --
prostitucién, en cuanto que la mayor de las mujeres que --
abortan son casadas; que las principales causas, son el ex
cesivo nimero de hijos y la precaria situacién econéﬁica -
de la pareja; siendo, por otra parte, notable el porcenta-
je de mujeres que no conocen métodos anticonceptivos, ra--
z6n por la cual urge una campafia a nivel nacional y utili-
zando los principales medios de comunicacifn, a fin de que
todas las mujeres conozcan los anticonceptivos gue existen
y se les proporcionen gratuitamente por la Secretarfa de -
Salud, o en la clfnica a la que pertenezcan; asimismo, de-
be de existir una educaci8n sexual amplia, desde la escue-
la primaria, lo cual con el tiempo hard que el aborto cai~
ga en desuso y s6lo se utilizar§ en casos extremos, pues - -
la ‘pareja tendrd pleno conocimiento de qué medidas debe --
utilizar para evitar el embarazo. Empero, en el momento -
histbébrico en que vivimos, debemos de remediar esos - - - -
2'000,000 de abortos clandestinos anuales, aunque obviamen
te son m&s, en cuanto que no se puede llevar un control de
los mismos, y la Gnica solucibn es permitir el aborto en -
determinados casos, lo que traerd como colofén que el abor

to no sea la tercera causa de muerte de la mujer.
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IIT.- LA LEGISLACION EN MATERIA DE ABORTO.

Es incuestionable que las leyes sobre el aborto,-
varfan mucho en todo el mundo, ademis de que en diversos -
pafses se encuentran en revisién; sin embargo, podemos di-
vidirlas en tres categorfas bdsicas: Las leyes restricti-
vas, que prohiben en forma total el aborto, limit&ndolo a
los casos en que se considera necesario salvar la vida de
la mujer y, ocasionalmente, su salud. Las leyes moderadas
admiten el aborto ademds, en los casos de malformaciones -
fetales, problemas socio-econfmicos y la preservacibn de -
la salud mental de la mujer, requiriendo en algunas ocasio
nes, para la obtencibn del permiso, de un procedimiento es
crito. Las leyes liberales, generalmente no restringen el
aborto, con excepcién de los embarazos avanzados, regulan-
do las circunstancias que dehen existir para poderse prac-

ticar el aborto,

Las leyes restrictivas tienen aplicacién en Euro-
pa cat6lica, América Latina, el Medio Oriente y en la mayo
ria de los pafses africanos raecientemente independizados,-
asi como en algunos paf{ses de Asia, como son Pakistdn, In-

donesia, Tallandia, Taiwan y Corea del Sur.

Las leyes moderadas, las encontramos en los paf--
ses Bscandinavos, un ejemplo palpable es Suecia, cuya ley
en la actualidad toma en consideraciones factores socio- -

econbmicos; empero, el permiso para abortar se obtiene me-
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diante un estudio que realiza una junta oficial, o bien me
diante el certificado médico de dos doctores que concuer--
den en la necesidad del aborto, segGn el caso de que se --

trate.

Las leyes liberales del aborto, tienen vigencia -
en la URSS, en la mayorfa de los paf{ses de Europa Oriental,
Japén, la India, China, Singapur y los Estados Unidos de -
Norteamérica. La URSS es la que tiene mis experiencfa con
el aborto liberalizado, desde 1920 hasta 1936, ano en que
fué restringido nuevamente el aborto, hasta el afio de 1955,
en gue nuevamente liberaliz& el aborto, cuyo prop8sito ---
principal, fue disminuir su pr8ctica ilegal, lo cual se lo
gré en virtud de la facilidad de obtener el aborto clfini--
co. La legalizacibn del aborto en Japén, fue en el afio de
1948. La mayor parte de los pafses de Europa Oriental, --
permitieron el aborto durante los asos cincuenta. En 1971,
en la India se promulgé una ley del aborto liberal, con el
propSsito de sustituir la extensa préctica del aborto ile-
gal, por el aborto clfnico y, probablemente también, para
fortalecer el programa nacional de planificacién 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 pre
vio en los 12 meses anteriores, En los Estados Unidos de

Norteamérica, la Corte Suprema resolvidé en el afio de 1973,



que: a) durante los ] primeros meses de embarazo, la deci
sién de tener un aborto debe ser tomada por la mujer y su

médico; b) durante los seis primeros meses de embarazo, =~
las leyes del Estado deben reqular el procedimiento para -
deci{dir si se practica el aborto, tomando en consideracifn
la salud de la madre:; c) en las Gltimas 10 semanas de enm-
barazo, el Estado puede prohibir el aborto, excepto cuando
éste sea necesario para preservar la vida o la salud de la

madre.

l.- LEGISLACION EN AMERICA LATINA.- Las leyes -

de los diecinueve pafses latinoamericanos, en materia de -
aborto, atendiendo a su rigidez, podemos dividirlas en cua

tro categorfas:

Leyes que prohiben el aborto,
Leyes muy restrictivas,
Leyes restrictivas,

Leyes moderadas.

leyes que prohiben el aborto.- La legislacifn de
la Repfiblica Dominicana, Bolivia, Colombia, El Salvador y
Panamd, no acepta la prictica del aborto, Independientemen
te de cualquier razbn, encontrando como excepcibn en Colom
bia, que es circunstancia atenuante gque el aborto se haya

practicado para salvar el honor.

Leyes muy restrictivas.- Estas leyes consideran

la posibilidad de practicar el aborto, cuando el embarazo
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pone en riesgo la vida de la madre, legislacibén 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
producto de una viclacién. la legislacifn de Argentina, -
Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala, Costa Rica, México, Pe-
rG, Honduras y Cuba, es de este tipo., Debemos resaltar --
que la legislacifn de Cuba abarca otras hipbtesis en su Ar
tfculo 443 del C6digo de Defensa Social, de 17 de:abril de
1936, al establecer: “Est8 exento de responsabilidad cri-
minal: A) El aborto necesario para salvar la vida de la
madre o para evitar un grave dano a su salud, B} El que
provocare o llevare a cabo con su anuencia, cuando la ges-
tacién hubiere sido ocasionada por haberse cometido sobre
la grdvida el delito de violacibn, 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 propbsite --
sea evitar la transmisifn al feto de una enfermedad heredi
taria o contagiosa, de carScter grave®, Por su parte, el
¢6digo Penal de la RepGblica Mexicana, ademis de los casos
senalados, establece en el Artfculo 333, que no es punible
el aborto causado s6lo por imprudencia de 1a mujer embara-

zada.

Leyes moderadas.- En América Latina, el finico -~
pals que, a pesar de considerar como delito el aborto, es-

tablece que la "angustia econfmica" 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 médico -
dentro de los tres primeros meses de embarazo. Considera-
mos que es un gran adelanto el que se ha conseguido en ma-
teria de aborto en Uruguay; primero, por 1egi5larAen rela-
cién al aborto por razones de angustia econbmica Yy, segun-
do, porque materialmente se obliga a la mujer a ser atendi
da por un médico, con lo cual la protege del aborto clan~=
destino que tantas muertes y laceraciones causa; sin embar
go, la condena, de manera inevitable a enfrentar un proce-

so penal,
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IV.- PROPUESTA PARA MODIFICAR LA 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 legislaciones que estn mencs ape
gadas a prejuicios arcaicos establecidos y m&s acordes con
su propio proceder., El concepto moral sobre el aborto, es
tf cambiando. La vida que ya actfia en la sociedad, se im-
pone sobre la que estf por llegar. El nfmero de “almas” -
ya no es una preocupacibn tan grande, como el nGmeroc de se
res, La conservacibn de la especie est8 m&s que asegura--
da; lo que se desea, es el mejoramiento de la especie. Ni
08 que al nacer cuenten con todas las garantfas y posibi-
lidades de tener una vida fructffera y feliz. No nifios ac
cidentales, que nacen a enfrentar un mundo hostil a elles.
Se ha afirmado que existe una obligacibn con relacibn al -
feto, pero no constituye un deber absoluto, en cuanto se -
advierten otros aspectos imperatives, como Salvaguardar la

“vida y la salud ffsica de la mujer y, en los casos de vio-
lacibn e incesto, para proteger a la mujer de un choque =-
emocioﬁal excesivo, correspondiendo al médico decidir, en
mGltiples ocasiones, respecto a la legalidad del aborto. -
Esta situaciébn 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 fonbmenos sociales que se obser- -
van, obviamente, a primera vista se dice que aumenta el ng
mero de abortos; empero, lo que acontece es que 10s abor--
tos clandestinos disminuyen, para aumentar los legales, y

a medida que se cstablecen estos cambios, se nota que dis-

rinuye el nlrero de abortos,

As{, observamos que Suecia emprende campahas bien"
organizadas para evitar la concepcibn y restar presibén so-
bre la necesidad de abortar: tales campafias han logrado ba
jar el Indice de crecimiento demogr&fico a casi cero; ha -
llevado hasta sus aulas m&s elementales la educacién sobre
el sexo, haciendo que un mayor conocimiento acerca de sus

cuerpos, los hagan sentirse mis tranquilos,

En toda Europa, el concepto de que el sexo en los
humanos no implica forzosamente la fecundacibn, ha libera-
do a las mujeres que antes eran consideradas como (Gnicas -

’ responsables de sus embarézos ¥y, por tanto, eran presas --;

del "machismo®, gque las ponfa en desventaja.

En la URSS, el Estado se hace cargo de los nifos,
restando también los motivos para el aborto que pudieran -
ser de orden econdmico, lo cual incuestionablemente es un
adelanto considerable en la solucifn del problema y; atn -
as{, establece el derecho de la mujer para determinar por
s{ misma, si desea o nb el embarazo y fija un lapso dentro

del cual puede terminar con &1, si asf{ lo determina.
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) El Congreso de los Estados Unidos de Norteaméri--
ca, a través de un proceso largo pero firme, va haciendo -
enmiendas a sus leyes, organizando congresos, simposios, -
editando libros y, en general, estableciendo la controver-
sia sobre el tema, para llegar justificadamente a una le--

gislacibn actual mucho m&s liberal,

Solamente en Espafia y en Italia, donde por la in-
fluencia de la religién catélica atin se prohibe no solamen
te el aborto, sino cualquier propaganda scbre educacibn se
xual y anticonceptivos, continuando vigentes las leyes es-

tablecidas pricticamente desde la Edad Media.

En América latina y particularmente en México, la
legislacibn a este respecto no ha sufrido cambios sustan--
ciales en mis de cien afios. No obstante que fue revisada
en 1931, su filosoffa sigue siendo, en esencia, la misma -
de la Colonia., Su evolucibn se encuentra atorada por el -
obsticulo que significa el punto de vista relicioso; sin -
embargs, la ley vigente es inoperante en cuanto gue 105 ==
abortos clandestinos est&n a la orden del dfa y quedan im-
punes; con relacién a este fenbmeno, es de importancia la
siguiente publicac{6n: "Mueren al afo 250,000 mujeres por
partos sin control médico. Cada ano, en América latina, =
se registran 5 millones de abortos, mientras gque en México
se estima que de 1.5 a 2 millones de mujeres que abortan -
——en condiciones sanitarias deplorables-— mueren anualmen

te alrededor de 250 mil; la mayorfa de ellas son mujeres -



casadas y de religibn catblica. De acuerdo con estudios -
realizados por la Federacifn Internacional de Planifica- -
cibén Familiar, la Organizacibn Mundial de la Salud y las -
organizaciones nacionales feministas, 86 de cada 100 muje-
res mexicanas que han abortado se definen como cat8licas.-
El doctor Agustin Reynosa, coordinador del Centro del Nor-
te sobre Estudios de la Sexualidad, di{jo que el 10 por - -
ciento de las mujeres encuestadas al respecto, reconocfe--
ron haber abortado por lo menos una vez, De cada 100 per-
sonas inquiridas, 10 se manifestaron a favor de la legisla
¢ién del aborto, destacando que son mujeres con un nivel -
educativo de preparatoria o de educacifn superior las que

rds se pronuncian a favor de la legalizacibn del aborto, -
Al respecto coment$ el doctor Reynosa que, 5i la muestra -
realizada por médicos del IMSS que estdn elaborando una te
sis profesional, se implementa en un universo mis amplio,-
seguramente el problema del aborto resultard nis grave, -
Dijo tambifn que en estudios de organizaciones internacio~
nales de salud, en 3% hospitales de Guatemala; El Salva- =~
dor, Chile, M&xico, Colombia y Brasil, se encontrd que el

60.3 por ciento de las mujeres que abortan, tienen de 20 a
29 afios de edad; el 67 por ciento tiene escolaridad de pri
maria o menos; el B0 por ciento son casadas, el 11 por - -
ciento vive ern unifn libre y el 72 por ciento habfa tenido
ya cinco o mis embarazos. La socibloga Estela Ferndndez,-
integrante del Colectivo de Mujeres de Chihuahua, organiza

. cién que se pronuncia-abiertamente a favor de la legaliza-
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cibén del aborto, estableci6 las razone§ feministas en que
se fundamenta su posicibn: 'Po} principio ~sostuvo~— es
necesario dejar claro que las feministas no somos abortis-
tas, que no somos partidarias del aborto y que luchamos --
por una sociedad donde no exista este problema, que tanto
dafia 2 la mujer. Sin embargo, no se puede ocultar gue ca-
da afio mueren de 200 mil a 280 mil mujeres mexicanas a cau
sa de los abortos, en la mayorla de los casos aplicados en
condiciones anti-higiénicas y por personas no capacitadas,
Considerando esta realidad —prosiguié la feminista— cree
mos gue si las mujeres se arriesgan a morir, la decisibn -
de abortar obedece a profundas causas sociales, que van --
m8s allf de las normas morales dictadas por la Iglesia o -

de la ley establecida por la sociedad".(l)

La experiencia sensible nos revela que, aGn cuan-
do no son pocas las mujeres que emplean métodos anticoncep
tivos, no se ha llegado a una concepcidén dirigida; es nece
sario un enfoque educativo con relacifn a una maternidad -
planificada, va que la realidad es que existe una manifies
ta ignorancia en cuanto que no se emplean los m&todos anti
conceptivos adecuados, de tal manera que el nGmero de -abor
tos clandestinos sigue siendo exagerado, a pesar de que en
mGltiples casos, el aborto se manifiesta como necesario, -
lo que acontece en el terapfutico, en el sentimental, en -
el eugenfsico y hasta en aquél por causas econbnicas; el -

médico lleva al efecto upa actividad de suma importancia -
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en la problemStica del aborto, pero también es necesario -
sefialar que los abortos {legales se suscitan por la falta

de una legislacibén id6nea al momento en que se vive,

Ciertamente, el aborto es un fenfmeno sociol8gico
sumamente arraigados en ocasiones, como lo hemos senalado,
la muerte de la mujer gestante se hace palpable, en virtud
de que se recurre a legos en las prScticas abortivas, lo -
cual trae aparejada una mayor incidencia y, sin exagerar,-
los médicos ayunos de moral se concretan a emitir un certi
ficado de defuncifn, sefialando como causa de la muerte, --

cualquier otra ajena a la préctica abortiva,

De esta manera, me permito proponer un control so
bre la natalidad y la planificacién familiar que, evidente
mente, no ser& la panacea que solucione de tajo la proble-
mitica del aborto clandestino; empero, consideramos que se
rfa el punto de partida para que, a mediano plazo, desapa-
reciera por completo el aborto clandestino; la pareja toma
r§ conciencia de la planificacibn familiar y, como conse--

cuencia, irfa cayendo en desuso el aborto.

Este programa lo debe llevar a cabo-la Secretarfa
de Salud, en cuanto que estamos frente a un problema de sa
lud pfblica y, por ende, debe crearse un Organismo que ten

~éri un Consejo, el cual estard integrado por un represen--
tante de la Secretarfa de Salud, guien fungird como presi-

dente y tendr§ voto de calidad, por un ginecSlogo, un psi-
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cblogo, un sociblogo, un trabajador social y un represen=--
tante del Poder Judicial, Consideramos gque io conveniente
serfa que existiera una oficina central en la Secretarfa -
de Salud, donde tendrfa su sede el Consejo, contando con =
una oficina o delegacién de este organismo, en los princi- -
pales hospitales del ISSSTE, del IMSS, en sus clinicas re-
gionales, en el Hospital General, en el Hospital de la Mu-
jer, en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede
ral, as{ como en cada Delegacién Polftica, en donde el per
sonal estard integrado por profesionales de la medicina, -
trabajadoras sociales y por el Ministerio PGblico, como re
presentante de la sociedad, a fin de que cualquier mujer -
pueda acudir a solicitar la autorizacién para abortar, den
tro de los tres primeros meses del embarazo, para lo cual
deberd llenar una‘solicitud, en la qué se especifique su -
nombre complete, con la identificacibn correspondiente, do
micilio, el nombre de su pareja, si vive con ella, su edad,
estado civil, instruccibn, ocupacién, sus ingresos, el ni-
mero de hijos que -tiene, si ha abortado, si ha utilizado o
né anticonceptivos, el tiempo que tiene de embarazo y la -
causa que tiene para querer abortar, asf{ como si va a uti-
lizar alguna clfnica de la Secretarfa de Salud, del ISSSTE,
del IMSS, o bien si va a ser atendida por un médico parti;
cular; en este caso, deberi dar el nombre del médico y el
hospital en que se le v& a practicar el aborto, a fin de -
gue, en caso de que se autorice, se indiquen estos datos.-

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 someterf a
la {nteresada a un examen médico y de {nmediato se comisf{o
nar8 a uyna trabajadora social, a fin de que lleve a cabo -
un estudio socio-econfmico de la solicitante, el cual debe
rd enterar en un plazo de 48 horas; con el resultado de es
te estudio, del examen médico y con la solicitud, se dar§
vista al Ministerio PGblico, para que, en el términc de 24
horas, la desahogue; de no haber oposicibn por parte de la
Representacidn Social, la autorizacibn se darf de inmedia-
to; en caso de oposicibn, el Ministerio Plblico deber8 fun
darla y motivarla conforme a derecho, a fin de que se tur-
ne el caso al Consejo del Organismo, el cual resolverS$ en

un plazo de 72 horas,

Una vez practicado el aborto, el médico de la ing

titucién pGblica o particular que lo haya practicado, dar$

aviso al Organismo de la Secretarfa de Salud a fin de que

se. hagan las anotaciones necesarias, No se autorizar8 a -

una mujer a abortar m&s de una ocasibn en un aho; esta me-
dida tendrfa como fin el cuidar la salud de la mujer, ha~-
ciendo de su conocimiento el detericro que sufre suv salud

con motivo de un aborto, y asimismo la pareja tomari las -

precauciones debidas para no concebir, si as! lo desean.

Es indiscutible que este programa de autorizacibn
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del aborto, debe estar complementado con una intensa campa
fia nacional permanente de planificacién familiar, por me--
dio de la cual se dé una orientacibén sexual, haci&ndose --
del conocimiento de toda la poblacién en general los me~ -
dios anticonceptivos que existen, a través de los medios -
de comunicacibn con que contamos, haciendo uso de horas --
efectivas en los canales de televisibn 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 nifics y j6évenes, que son la ma-
yorfa de nuestro pafs, entiendan que es necesario el con--
trol de la natalidad, para evitar los hijos no deseados y
como consecuencia de ello, el niifilo maltratado, que dfa con
dfa estd aumentando. Es necesario reconocer que el Estado
ya est8 vislumbrando esta problemftica y consideramos que
es positiva la campafia televisiva de "ya somos muchos, no
nos hagamos m&s", aGn cuando le falta difusifn, en virtud

de que es muy esporddica.

Como colofén de este trabajo, estimamos necesario
que el Tftulo DEcimo Noveno, denominado "DELITOS CONTRA LA
VIDA Y LA INTEGRIDAD CORPORAL:, en su Capftulo VI, intitu-
lado "ABORTO", se modifique en sus Artfculos 331 y 333, en

los siguientes términos:

ART, 331.,- Si el aborto lo causare un profesio~-
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nal-de la medicina, ademds de las sanciones gque le corres-
ponden conforme al Articulo anterior, se le suspenderi de

2.2 5 anos en el ejercicio de su profesidn..

ART. 333.- No es punible el aborto eugenésico, -
el causado sflo por culpa de la mujer embarazada, cuando -
sea sin representacifn, o cuando el embarazo sea resultado

de una violacibn.

No es punible el aborto por motivos socic-econfmi
ces, practicado dentro de los 3 meses de embarazo, en cli-
nicas del sector p@blico o privado, autorizade por el Orga

nismo de la Secretarfa de Salud.

El presente estudio en manera alguna pretende dar
a conocer algo novedoso, en cuanto que el problema ha exis
tido desde hace s;glos, s6lo que ha {do creciendo y, en la
actualidad, estd materialmente ahogando a la mujer; todos
lo sabemos, tenemos conoéimiento de los resultados funes--
tos, pero nadie hace algo por evitarle, pensando como buen
ciudadano de un pafls en subdesarrollo "para qué& me preocu-
po o digo algo, nadie me v8 a hacer caso, quéd pensardn de
mf si hablo del aborto y, si lo hago, no voy a resolver na=-
da", sin darse cuenta que la mayorfa de las veces, las cau
sas del aborto existen en la propia familia, es decir, el
exceso de hijos, una situacién precaria, o bien, el no en-
tendimiento entre la pareja. Es evidente gue tampoco va--

mos 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 com
las relaciones necesarias otros mis, se llegue a implahtar
este cambio en la legislacién del delito de aborto, a fin

de que el nacimiento de un nuevo ser sea la alegrfa o preg'
cupacidn exclusiva de sus padres, va que son Gnicamente --
ellos quienes deben decidir si su uni®n debe dar una nueva
vida o né, y de esta forma ese nifio, al nacer, tendrd sus

cuidados 'y atenciones y sobre todo el respeto como ser hu-
mano que es, sin restricciones econbmicas y con la posibi-

lidad de una educacibn adecuada.
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"Cuando en una manana se hayan ba--
rrido las trabas que ahora nos li--
gan a convencionalismos formalistas,
el mejofamiento de  la esnmecie huma-

na se cumplird autom&ticamente"

LUIS JIMENEZ DE ASUA.
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l.- Es indiscutible que el aborto es un problema
social en ;odo el mundo; en México, las estadisticas nos -
indican que més de 2'000,000 de mujeres al afo, abortan en

forma clandestina.

2.~ En la antigdedad se consideraba al feto come
parte de la mujer gestante, como una viscera y, por ello,-
Gnicamente le pertenecfa a ella, por lo cual era la Gnica
que podfa determinar si abortaba o né. En Grecia, el abor
to constitufa una de las bases que méntenian el equilibrib
demogrdfico, con lo cual estuvieron de acuerdo grandes fi-

16sofos como Aristbteles, Sb6crates, Platén.

3.- Propiamente es en la Era Cristiana, cuando -
se empieza a castigar el aborto, haciéndose la distincibn
entre feto inanimado y feto animado; en la Edad Media, su

represibn quedS reservada a'la Iglesia.

4.~ En la época precolonial, el Derecho Penal Az
teca y el Maya, consideraban el aborto como delito, casti-

gdndolo con pena de muerte.

5.- En Francia no se distingufa entre feto inani
mado y feto animado, y se castigd con la pena capital, si-
tuacién que prevaleci6 durante varios siglos, incluso has-
ta la Ley de 15 de febrero de 1942; sin embargo, en la ac-

tualidad es uno de los pafses gque se-ha manifestado a fa--
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vor del aborto y su legislacién permite la suspensién 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 juridicas o materiales, previas a la ejecucidn del he;
cho, El delito de aborto requiere de un vresupuesto de or

den material, que se traduce en el embarazo.

7.~ El elemento objetivo del delito que denomina
mos conducta o hecho, se puede presentar en el ilfcito de
aborto, mediante una accifn, o bien mediante una omisibn -
impropia; en orden a la conducta, es un delito unisubsis--
tente, plurisubsistente, monosubjetivo (aborto procurado},
plurisubjetive (aborto consentido); en cuanto al resulta--
do, se trata de un delito instant8neo, material y de. dafo;
por lo que hace al tipo, es fundamental o bisico, auténo--

mo, normal, de formulacidn 1libre.

8.~ La culpabilidad es el juicio de reproche que
repercute en el hecho antijuridico del cual tiene conoci--
miento el agente del delito, El aborto en diversas hipétg
sis se presenta indudablemente a través de la primera for-
ma de culpabilidad, o sea, del dolo; la culpa se puede pre
sentar en el delito de aborto; sin embargo, nuestro C6digo
establece una excusa absolutoria en caso de aborto culpo--
so. La preterintencionalidad, @inicamente se presentarfa -

en el caso de gue se causaran lesiones a la mujer embaraza.



247.

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 aborte, la vis absoluta, la --
vis maior, los movimientos reflejos, el suefio, el sonambu-
lismo y el hipnotismo; en tanto que, respecto de la inimpu
tabilidad, operan: la minorfa de edad, el trastorno men--

tal, as{ como la imputabilidad disminufda,

10.- En cuanto a la inculpabilidad, se presenta
el error de tipo vy el error de prohibicién indirecto. No
puede operar la no exigibilidad de otra conducta, en vir--
tud de que los bienes en conflicto en ningln momento serdn
del mismo valor, por lo cual estamos contra el parecer de
LUIS JIMENEZ DE ASUA, CELESTINO PORTE PETIT y FRANCISCO PA
VON VASCONCELOS, excepcibn hecha del encubrimiento entre -
parientes, en el delito de aborto consentido sin méviles -
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, asi co

mo el concurse ideal delictual, el cual serd heterogéneo.

12.,- En cuanto al concurso de personas en el de-

lito, tiene cabida el concurso necesario, en el aborto con
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sentido, y el concurso eventual o contingente, en relacibn
al aborto procurade y sufrido, Desde el punto de vista de
las formas de participacibn, advertimos que en el delito -
de aborto consentido, sufrido, eugenésico, por causas sen-
timentales vy por causas econbmicas, operan: la autorfa, -
coautorfa, complicidad, instigacifn y el delito de encubri
miento; en tanto gque en el delito de aborto procurado, se

presenta la autorfa, instigacibn y el delito de encubri- -
miento, si no operan méviles de honor; finalmente, en el -
aborto procurado honoris causa, s8lo tiene cabida la auto-

ria,

13.~ El elemento ssencial objetivo en gl delito
de aborto consentido, se traduce en la accidn y la omisién
impropia, es unisubsistente o plurisubsistente; en cuanto
al resultado, es instantdneo, material y de dafo, es un de
lito de participacibn necesaria; se clasifica en orden 2l
tipo en fundamental, auténomo, de formulacibn libre, nor~-
mal, acumulativamente formado; en cuanto a los elementos -
del tipo, se reguiere 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 el aborto consentido, es precisamente el consen-
timienzo que dd la mujer grdvida para que se le practiquen
maniobras abortivas, el que d§ realce al elemento de vale-
racibén. Es evidente que los sujetos actives deben tener -

capacidad intelectiva y volitiva, Como forma de culpabili



249,

dad, s6lo puede presentarse el dolo. Este aborto puede --
llevarse a cabo con ¢ sin mviles de honor. Por lo gue ha
ce a la inexistencia del delito, como causas de ausencia -
de conducta, encontramos la vis absoluta, la vis maior, --
los movimientos reflejos, el suefio, el sonambulismo y el -
hipnotismo; se puede presentar 1la atipicidad por falta de

objeto material ¢ por falta de objeto jurfdico; como causa
de licitud, tiene operancia el estado de necesidad, cuya -
hipbtesis se encuentra plasmada en el Artficuloc 334 del C6-
digo Penal; la minorfa de ecdad, el trastorno mental y la -
imputabilidad disminufda, son causas de inimputabilidad; =
la inculpabilidad tiene cabida a través del error de tipo

y el error de prohibicibn indirecto; como excusa absoluto-
ria, tenemos el aborto por causas sentimentales, Puede --
presentarse la tentativa inacabada, como la acabada, asi -
como el concursc real e ideal de delitos; se observa un ==
concurso necesario de personas y, en cuanto a las clases,-
tiene lugar la coautorfa, autoria intelectual, complicidad
y encubrimiento, pero &ste s6lo respecto al aborto consen-

tido sin m6viles de honor.

14.- Aborto procurado o autoaborto, es la muerte
del producto de la concepcidn, en cualquier momento de la
prefiez, llevada a cabo por la mujer grdvida 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 accién o en la omisibén impropia; es un delito unisubsis
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tente o plurisubsistente; en orden al resultade es instan-
tineo, material y de dafio, es un delito monosubjetivo; es

un tipo fundamental o bdsice, autbnomo, de formulacibén li~
bre, normal; el sujeto activo s61lc puede ser la mujer grd-
vida, por lo cual es un delito propio o exclusivo; el suje
to pasivo se identifica con el objeto material, o sea, con
el feto, el objeto jurfdico es la vida del producto de la

concepcibn., La mujer embarazada debe ser imputable y, co-
mo forma de culpabilidad, opera el dolo; este aborto puede
realizarse con o sin méviles de honor. Como hipdtesis de

ausencia deé conducta, tenemos la vis absoluta, vis maior,-
movimientas reflejos, el suefio, el sonambulismo y el hipng
tismo; como causas de atipicidad, tenemos la falta de objg
to material o de objete jurfdico; como hip&tesis de lici-~
tud se presenta el estado de necesidad; la inimputabilidad
tiene lugar a través de la minorfa de edad, del trastorno

mental ¢ de la imputabilidad disminuida, Encontramos como
aspecto negative de la culpabilidad, el error de tipo y el
error de prohibicién indirecto.. Como excusa absolutoria,-
tenemos el aborto por causas sentimentales a gue se refie-
re el Artfculo 333 del C8digo Penal. Se puede presentar -~
la tentativa inacabada y la acabada, asi como el concurso

de delitos real e ideal, es un delito monosubjetivo; las .~
clases de participacifn tienen cabida, son la autoria, la

instigacifa y el encubrimiento; finalmente, en el aborto -
procurado con méviles de honor, s6lo se presenta la auto-~

ria.
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15.- Aborto sufrido es la muerte del producto de
la concepcién en cualquier momento de la prefiez, sin o con
tra el consentimiento de la mujer embarazada., Las formas
de conducta ¢ hecho que se presentan, son la accién y la -
omisién impropia, cuando el aborto sufrido es sin violen--
cia y cuando es con violencia, sblo opera la accién: es un
delito unisubsistente y plurisubsistente; es instant&neoc,-
material y de dafnc, fundamental o b&sico, en el aborto su-
frido sin violencia y complementado cualificado cuando se
lleva a cabo con violencia; de formulacién libre, normal,-
€l bien jurfdico 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 concepcidn, los
cuales se identifican con el sujeto pasivo, el sujeto acti
vo puede ser cualquier persona. La culpabilidad se presen
ta Gnicamente dolosa. En cuanto al aspecto negativo del -
aborto sufrido, operan las mismas causas que en el aborto
procurado, - con excepcibn de que la atipicidad tiene lugar
por falta de objetd jurfdico, objeto material y por exis--
tir consentimiento., En cuanto a la tentativa, funciona'la
inacabada, como la acabada; asimismo, se puede presentar -
el concurso real e ideal de delitos y la participacibn es
eventual o contingente; como clases de participacién tene-

mos la autorfa, la coautorfa y el encubrimiento.

16.~ EL aborto se presenta en todas las clases -

sociales, s6lo que las mujeres de la clase econdmicamente
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alta, no tienen problemas para que se lo practiquen, pues
afin cuando sea en forma clandestina, lo lleva a cabo un mé
dico, en una clinica, sin ningGn riesgo para su salud o su

vida,

17.- La miseria en que vive la mayorfa de los hg
gares, es razfn suficiente para no desear la llegada de un
nueve ser; por ello, es absurdo cbligar a la mujer a tener
un hijo que nro desea, en virtud de que no tiene los medios
necesarios para su cuidado, manutencibn y educacibn, o - -
bien, por tener problemas con su pareja, hijo que ser& pro
ducto de un error, de un descuido o, simplemente, se debe

a la ineficiencia del anticonceptivo usado.

18,- Consideramos inhumano que la mujer debe acu
dir al aborto clandestino, exponiendo su vida y la estabi-
lidad de su familia, recurriendo a parteras empiricas y he
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 cg'
mo colofén infinidad de enfermedades y, en muchas ocasio--
nes, hasta la muerte, todo 1o cual no ocurrirfa, si se per

mitiera, en determinados casos, el aborto,

19.~ Es necesario adecuar la legislacién al mo--
mento histérice en gue vivimos, cuyo punto de partida.debe
ser un programa de planificacién. familiar a nivel nacio- -

nal, el cual debe estar a cargo de la Secretarfa de Salud,
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a través de una campafia en los medios de comunicacidn con

que éontamos, haciendo uso de horas efectivas en los cana-
les de televisi6bn, a fin de que a mediano plazo se logre -
una educacién sexual adecuada en toda nuestra poblacidn, a
fin de que tenga conciencia de las ventajas que tiene la -
pareja cuando planifica su familia, as{ como pleno conoci~
miento de los anticonceptivos que existen, los cuales esta
rin a su alcance, todo lo cual evitari hijos no deseados--
¥y, por ende, nifios maltratados, lo cual consideramos es a

L]

todas luces prioritario.

20.~ Concomitante a lo anterior, la Secretarfa -
de Salud debe crear un organismo que contari con un Conse~
jo que estard integrado por un representante de la Secreta
ria de Salud, quien fungird como presidente, por un ginecd
logo, un genetista, un psicélego, un sociblogo, un trabaja
dor social y un representante del Poder Judicial; las ofi-
cinas centrales se instalarfan en la Secretarfa Ae Salud, -
en donde se llevarfa el control computarizado de las muje-
res a las que se ha autorizado el aborto; en los hospita--
les y oficinas pﬁblicas sefialadas, se establecerfan lasrdg'
legaciones, cuyo personal estarfa integrado por profesiona
les de la medicina, trabajadores sociales y por la Repre--
sentacibn Social, oficinas a las que podrd 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 decisifn, a la
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cual se le dard trémite de inmediato, turnindose a una tra
bajadora social, para que lleve a cabo un estudic socio- =~
econbémico, en tanto que el médico le practica un examen a

la solicitante; con los dos resultados se dard vista al Mi
nisterio PGblico por el t&rmino de 24 horas; de no haber -
oposicién de esta institucibén, la autorizacién se dar§ de

inmediato, indicéndose la clinica del sector pfiblico en --
que se llevar§ a cabo o, en su caso, el nombre del médico

y de la clfnica del sector privado que indique la solici--
tante; en caso contrario, tal oposicibén deberd estar funda
da y motivada y el caso se turnard al Consejo del citado -

Organismo, quien resolverd en un plazo de 72 horas.

21.- El Artfculo 331 del C8dige Penal, debe re--
formarse en los siguientes términos: "Si el aborto lo cau
sare un profesional de la medicina, adem&s de las sancio-~
nes que le correspondan conforme al Articulo anterior, se
le suspenders de 2 a 5 afios en el ejercicio de su profe- -

sibén",

22.- En tanto que el Articulo 333 quedaria‘en la
siguiente forma: "No es punible el aborto eugendsico; el
causado s6lo por culpa de la mujer embarazada, cuando sea
sin representacién, o cuando el embarazo sea resultado de

.- una violacién.~ No es punible el aborto por motivos socio-
econdmicos, practicado dentro de los 3 meses de embarazo,—
en clinicas del sector pGblico o privado, autorizado por -

el Organismo de la Secretarfa de Salud”.
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