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VIII 

INTROOUCCION 

El Código Penal para el Distrito Federal en su artículo 

329 define el delito de aborto como " La muerte del producto 

de la concepción en cualquier momento de la preñez 11
• A lo -­

largo del presente trabajo analizaremos el contenido y alcan­

ces de dicho artículo así como del 333 y 334 del mismo orden~ 

miento Jurídico, en relación con la doctrina y la jurisprude~ 

cia enfatizando diversas conductas que encuadran con los ti-­

pos legales descriptivos. 

Este trabajo comprenderá desde los conceptos del delito, 

sus antecedentes históricos, elementos que lo constituyen, el 

bien jurídico que se tutela, las modalidades y el proceso de 

ejecución del mismo. 

Tal vez el aborto sea una de las figuras delictivas más 

controvertidas de todos los tiempos, su historia es la histo­

ria de un conflicto de intereses vitales que ha sido y es to­

davía en el derecho comparado objeto de opiniones encontradas. 

Desde el individualismo feminista que deja al arbitrio de 

la mujer el ser o no ser madre hasta las propuestas de tendeg 

cia totalitaria, que todo sacrifican, incluso la libertad de 

la mujer en aras del interés de la especie, las opiniones so­

bre la licitud o ilicitud de ésta conducta han adoptado dife­

rentes matices. 



IX 

No se pretende con éste trabajo decir la última palabra 

sobre el terna, pero si consideramos que el aborto, desde el -

momento que interrumpe la vida que el estado tutela como int~ 

rés público, debe ser· a nuestro juicio objeto de reprensi6n. 

El dar: cabida a una legislación que autorice la práctica 

libre del aborto representa un retroceso para la sociedad. 

Por tal motivo la presente tésis se pronuncia en favor -

del derecho a la vida y en contra de la práctica del aborto -

libre. 

Ram6n Loza Gonz~lez. 
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C A P I T U L O I 

EL ABORTO 

l.- Etimolog1a y conceptos: concepto obstétrico, concepto mé­
dico-legal y concepto jur1dico delictivo. 2. - Diferencia entre 
los delitos de aborto y homicidio. 3.- La muerte provocada in 
ipso partu. 

l.- La palabra~ proviene de la raíz latina abortus, que 

a su vez deriva de dos raíces: ortus, nacimiento, y la priva-

tiva ab, es decir, etimológicamente, aborto significa sin na-

cimiento. 

Sobre el concepto de aborto existe una gran diversidad 

de opiniones, desde quienes lo consideran simple y llanamente 

co~o una interrupción del embarazo hasta quienes como Toulat 

lo califican como un crimen.(l) 

Las definiciones de aborto pueden ser agrupadas en tres 

clases; obstétricas, médico-legales y jurídico-delictivas. 

Desde el punto de vista obstétrico se considera el aboE 

to como la interrupción del embarazo, por cualquier causa, 

antes de la vigesimaoctava semana. Posteriormente, recibe el 

nombre de parto prematuro. De acuerdo con esta definici6n, -

el aborto se divide en ovular, si acontece durante el primero 

o segundo mes de embarazo; embrionario, durante el tercer o -

~uarto mes, y fetal, en el quinto o sexto mes. Como se ad--

·1ierte fácilmente, la definición obstétrica considera el aboE 

to como un hecho escencialmente objetivo, desprovisto de ele-

fl) Toulat, Jcan. El Aborto, ¿crimen o liberación? 
Ediciones Mensajero. Bilbao, 1975. 
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mentes subjetivos. En consecuencia no-reviste ningún interés 

para el derecho, puesto que no alude en ningún momento a la -

conducta humana. 

La Medicina Legal suele definir el aborto siguiendo la 

clásica definición de Tardieu que lo considera corno ºla expu_1. 

si6n prematura y violentamente provocada del producto de la -

concepción, independientemente de las circunstancias de la 

ednd, viabilidad y aún de formaci5n regularº. (2 ) La medicina 

Legal diferencia, por otra parte, dos clases de aborto: espo!!. 

táneo y provocado( 3 ). El espontáneo puede, a su vez, subdivi 

dirse en patológico y accidental, y el provocado en criminal 

y terapéutico. Se advierte, en consecuencia, que el concepto 

médico-legal representa un avance sobre el obstétrico, pues -

atiende a elementos subjetivos. 

Finalmente señalaremos que el aborto desde el punto de 

vista jurídico-delictivo se integra por tres elementos: obje-

tivo, que es. la muerte del óvulo, embrión o feto; subjetivo, 

que es la culpabilidad, es decir el dolo o la culpa, y norma-

tivo, o sea la lesión a un bien jurídico. Entre las definio­

nes jurídico-delictivas podemos citar la de Garraud, para - -

quien el delito que nos ocupa .:?s "la expulsión prematura, -

voluntariamente provocada, del producto de la concepción 11 <4 l. 

Esta definición, aunque incluye un elemento s·ubjetivo, cuando 

(2) Etude medico-legale sur 1 1 avortement, pág. 4 

(3) Vibert, Medicina Legal, Tomo I, P5gs. 438 y siguientes. 
(4} Traité clu nroit Penal Francais, Vol. v. Pág. 369 
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se refiere a la expulsi6n voluntariamente provocada, no es acept~ 

ble, pues omite, de una parte el elemento normativo, y de - -

otra, el elemento material lo reduce a la expulsión sin com-­

prender la muerte del embrión o feto causada dentro del clau~ 

tro materno. 

En el aspecto jurídico, aborto es la muerte del produc­

to de la concepci6n dentro del seno materno. Pensamos que no 

es necesario incluir en la definición los elementos subjeti-­

vos (culpabilidad) y normativo (antijuricidad) puesto que am­

bos son comunes a todo delito. La definición anterior puede 

servir de modelo al tipo descriptivo del aborto, ya que, en -

buena técnica, la descripción típica debe ser escencialmente 

objetiva, es decir, constituir un tipo de los denominados no~ 

males. 

El artículo 329 del C6digo Penal para el Distrito Fede­

ral en materia de fuero común y para toda la República en ma­

teria de fuero federal, con una redacción propia de una interpreti! 

ción auténtica de la ley, dice que "aborto es la muerte del -

producto de la concepci6n en cualquier momento de la preñez 11
• 

Esta definici6n, escencialmente objetiva, satisface, a nues-­

tro juicio, las exigencias de la técnica jurídica. Se ha di­

cho que, más que el aborto, se desCribe el feticidio, es de-­

cir la muerte del feto, pero pensamos que ésta últim.a afirma­

ción es incorrecta. 

Entre producto de la concepción y feto hay una diferen-
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cia de género a especie, pues el producto de la concepci6n·, -

de acuerdo con la evoluci6n del embarazo, comprende tanto el 

6vulo como el embrión y el feto. 

De aquí que si el Código hablara únicamente de fetici--

dio, solamente podría ser sancionado, en acatamiento al prin-

cipio de exacta aplicación de la ley penal, el aborto fe--

tal, pero no el embrionario ni el ovular. 

2.- Entre el delito de aborto y el homicidio del recién na­

cido (S) existe una diferencia bien clara: el primero consiste 

en la muerte de un ser que todavía no ha nacido, el segundo -

en la de un ser que ya nació. Pero, ¿qué debemos entender 

por nacimiento? Las opiniones de los autores se dividen. Se­

gún Ottorino Vannini, el producto de la concepción adquiere -

individualidad, que lo hace capaz de ser sujeto pasivo del d~ 

lito de homicidio en el momento en que se inicia su separa- -

ci6n del vientre materno. (G) Starnpa por su parte, piensa que 

el niño ha nacido cuando se halla separado, aún cuando s6lo 

sea en parte, del vientre de la madre. <7
> Por la nuestra, 

pensamos que por nacimiento debe entenderse la separación del 

feto del seno materno, después de la salida total del mismo,-

aún cuando no se haya roto todavía el cord6n umbilical. 

(5) Tomando como tipo fundamental el homicidio del a~tículo -
302, el infanticidio es un tipo privilegiado. En canse- -
cuencia, estimamos correcto hablar de homicidio de recién 
nacido, especialmente si tenemos en cuenta que la muerte 
del recien nacido fuera de las hip6tesis previstas en los 
artículos 325 y 327 del Código Penal, constituye homici-­
dio. 

(6) Delitti contra la vita. Pag. 7. 
(7) El objeto material de los delitos contra la vida, en Anua 

ria de Derecho Penal y Ciencias Penales, año 1950, Pág. 519 
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3.- Ahora bien, ¿la muerte provoca in ieso partu es aborto u 

homicidio infanticidio, según el caso? Pensamos que no es - -

aborto, puesto que el inicio del parto señala el fin del 

embarazo y la muerte en el momento mismo del parto es causada 

pasada la preñez, es decir, fuera de la hip6tesis del articu­

lo 329 del Código Penal. Por otra parte, el feto mientras es 

expulsado, tadavía no ha nacido y, por ende no se da el supue~ 

to del homicidio o del infanticidio, en los que el sujeto pas! 

vo debe ser un hombre nacido. En suma, para considerar la - -

muerte in ipso partu como aborto, tendríamos que aplicar el 

artículo 329 y para considerarla homicidio o infanticidio, según 

el caso, interpretar extensívamente el concepto de nacido. A -

nuestro juicio, nuestra ley plantea una laguna que, como no 

puede ser llenada, toda vez que el artículo 14 Constitucional 

prohibe integrar la ley penal. lleva en definitiva a la atipi 

cídad del hecho. 

Proponemos, en consecuencia, qua para captar la muerte 

in ipso partu, el aborto se defina como la muerte del produc­

to de la concepción en cualquier momento anterior a su total 

desprendimiento del claustro materno. 
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C A P I T U L O I I 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

1.- El delito de aborto entre los Griegos y Romanos. 2.- El -
delito de aborto en Egipto, Persia, Israel y la India. 3.- In 
fluencia del Cristianismo en la represión del aborto. 4. - La re= 
presi6n del aborto en el Antiguo Derecho Español. 5.- Influen 
cia del individualismo del siglo XVIII en la represión del -
aborto. Individualismo revolucionario. Restauración de la puni 
ción del aborto. 6.- La represión del aborto en los Códigos= 
Penales de México. 

1.- En la Grecia antigua, filósofos, juristas y médicos defeg 

dían o atacaban el delito de aborto, ciñéndose a razones de -

orden moral, económicas y pol:í.ticas. Por ejemplo, la medici-

na solo con el transcurso de los siglos adquirió carta de na-

turalizaci6n, cuando se llcg6 a demostrar la bondad de la mi~ 

ma: actualmente a nadie se le ocurriría discutir el valor 

científico de los datos que nos entrega en todos aquellos ca~ 

pos en los cuales tiene aplicación, y la materia jurídico-pe­

nal, indudablemente es uno de ellos. 

Haciendo mención concretamente al delito de aborto, Só-

crates aceptaba la comisión del delito de referencia por par­

te de la madre, siempre y cuando con la voluntad de ella le -

fuese provocado. 

Aristóteles lo aceptaba si la mujer tenía muchos hijos 

Y uno más venía a aumentar la carga económica que gravaba la 

situación de la familia. 

En cambio, llipócrates se oponía terminantemente a éste 
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derecho de disposición de la vida, en todos sus aspectos. En 

el juramento que formuló como código para aquellos que sigui~ 

ren la carrera de la medicina, hizo promesa y obligó a prome­

ter a sus discipulos que: "jamás dar§n medicamento alguno a -

mujer preñada, que le haga abortar". Lo consideró como uno -

de los mayores crímenes cometidos por el médico solo que acl~ 

ró, que se cometía éste crimen reprobable cuando el feto est~ 

ba animado. 

Aristóteles, como ya dijimos en un principio no acepta 

la comisión del delito de aborto, pero pasados algunos años -

rectificó su criterio y ya en el libro séptimo de su política 

dice que dicho hecho debe carecer de sanción cuando la fami-­

lia sea numerosa, quedando sujeta la ejecuci6n a la particul~ 

ridad que el feto no estuviese animado, problema éste que, 

años después, la Iglesia Católico-Romanista nos presentaria -

en forma más amplia. Esta fue también la tesis de Plat6n pa­

ra evitar el exceso de población. 

Platón, refiriéndose a los escritos que su maestro S6-­

crates le dejó afirma con naturalidad en Thocitetos que 11 las 

comadronas pueden con remedios o encantamientos, despertar o 

adormecer los dolores del parto: librar a las mujeres que 

tiene miedo a parir, o facilitar e1 aborto del niño cuando la 

mujer está decidida a realizarlo". 

Se dice que la famosa cortesana Aspasia de Milete, no -
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solo practicó el aborto sino que de~6 un libro sobre éste te­

ma, en ~l ~ual ?ntregaba los procedimientos adeCuados para un 

mejor resultado. 

En Roma, como una consecuencia del concepto que de la -

libre disposición de su persona podía hacer la mujer, el abo~ 

to no constituía un delito, cuando era provocado por ella y 

aún en el caso de intervención de terceros, contra o sin el -

consentimiento de la misma, solo se configuraba una ofensa en 

contra de la progenitora. Por tanto, la libre disposición de 

su cuerpo no reunía los elementos necesarios de ningún delito 

que fuera imputable políticamente, pues si el feto no era un 

ser distinto, sinounaccesorio del soma de la mujer, induda--

blemente que podía disponer del mismo. 

El aborto sólo adquirió características de delito en la 

mujer casada que dolosamente se lo hubiere provocado; pero su 

perseguibilidad estaba subordinada a la querella del marido, 

encontrándose la justificación de la querella en la lesión 

que del derecho de paternidad sufría el hombre. Claro que é~ 

ta doctrina y las coincidentes no podían perdurar frente a 

culturas que influenciadas por el Cristianismo consideraon d~ 

lictivo el aborto. 

Dice Escriche en su diccionario de Legislación y Juris­

prudencia que "en Roma las mujeres que se provocaban el abor­

to por aversión a sus maridos, a consecuencia de un divorcio, 

no tenía otra penalidad que la del destierro, pero si lo ha--
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cía sobornadas por el dinero, este crimen lo pagaban con el -

último suplicio 11
• 

La perversión y el relajamiento de costumbres en Roma -

provocó que el Estado estableciera una legislación fuertemen­

te represiva como hasta entonces no habia aparecido en el ám­

bito legislativo, y así el delito de aborto que en un inicio 

no era considerado un delito fué sancionado con mayor rigor -

para evitar los numerosos abortos que la población venía com~ 

tiendo. 

2.- Al hacer referencia acerca del delito de aborto en otros 

pueblos de la antigiledad podemos señalar que en Egipto, Diód~ 

ro de Sicilia no señalaba pena alguna para el delito de abor­

to pero si para el de infanticidio. En esa época era grande 

el respeto al derecho del niño a nacer y lo constata el hecho 

de que una mujer embarazada que fuera condenada a muerte, no 

era ejecutada, sino hasta después del parto. 

Los persas y los medos castigaban el delito de aborto; 

la madre no podia por vergüenza desprenderse de su carga y el 

amante debía ampararla hasta el nacimiento del niño; en caso 

de que con una vieja libertadora que, con conocimiento de - -

plan~as abortivas, se matara al fruto del vientre materno, pa 

dre, madre y ejecutora eran castigados. 

En la India no se legisló en la antigüedad sobre aborto, 

debe considerarse de acuerdo con las leyes de la Hermeneútica 
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j urI.dica que, fué permitido; sin emba~go, existen vesti--

gios que demuestran que si tuvo sanción, aún cuando ésta no -

haya quedado señalada en el derecho positivo. Cuando una mu­

jer de casta superior caía en desgracia por haber tenido rel~ 

cienes con esclavos o con individuos que no correspondiesen a 

su categoría social, la costumbre hindú la castigaba obligá~ 

dola al aborto, lo que quiere decir que estas maniobras cond~ 

centes a la muerte del producto de la concepción, le ocasion~ 

ban una ofensa que venía a constituir en última instancia el 

motivo por el cual, después de consumado el acto, recibía una 

especie de repudio por parte de la esfera social a la que pe,! 

tenecía. 

Por lo que respecta a Israel podemos mencionar que en -

el Pentatéuco mosaico se señala la pena correspondiente al 

delito que nos ocupa: "si alguno hiere a una mujer preñada y 

esta abortare pero sin morir, será castigado con la pena que 

le imponga el marido y juzguen los árbitros. Si la mujer mu­

riese será castigado con la pena de Talión'1
• 

3.- El Cristianismo, dotando a la vida de un valor ético y 

teológico, por encima del meramente patrimonial, otorgó plen1 

tud de derechos nl concebido, aunque no nacido, portador de -

un alma que salvar. La conocida expresión de Tertuliano ~ 

est qui est futurus, inspiró las nuevas actitudes frente al -

aborto, q~e hasta el siglo XVIII, es objeto de la represión -

más enérgica. 
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El Derecho Can6nico diferenciaba la muerte del feto an! 

mado, es decir, con alma, del inanimado. Según el Exodo (XXI, 

22 y siguientes) y las doctrinas sustentadas en Grecia por -­

Aristóteles y en Roma por Plinio aceptadas por los tratadis--

tas eclesiásticos y las colecciones can6nicas, era preciso 

que, después de la concepción, transcurriera cierto lapso pa­

ra que el semen vertido en el útero, gracias a la cópula, se 

convirtiera en cuerpo para recibir el alma creada por Dios 

convirtiéndose en feto animado. Se creía que la conversión -

del corpus informatum en corpus forrnatum, nombres con los que se 

designaba al feto inanimado y el animado, respectivamente, te--

n!a lugar cuarenta días después de la concepción para los va­

rones y treinta para las mujeres. La pena variaba en uno y -

otro caso, pues mientras el aborto del feto animado era equi­

parado al homicidio el del inanimado recib.ia una penitencia m,!! 

cho más leve. 

4.- En España. el L!ber Judiciorum, conocido vulgarmente con 

el nombre de su versi6n al castellano primitivo como fuero 

Juzgo sanciona a los que dan abortivos a las mujeres, a éstas 

si los toman, a los que lesionan a las embarazadas, provocán-

do el aborto. (Libro VII, Titulado II, Leyes la. a 7a). Es-

te cuerpo de leyes impone las penas de muerte, ceguera, azo-­

tes y multa. Idéntico rigor se observa en algunos Fperos Mu­

nicipales, como los de Brihuega, Zurita y Béjar, que, por 

otra parte, recogen la distinción, provenientes del Derecho -

Can6nico, que mencionamos anteriormente. 
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La ley VIII del título So. de la partida VII de Alfonso 

el Sabio, decía así como la mujer preñada come o bebe yerbas 

a sabiendas, para hechar la criatura, debe haber pena de homi 

cidio, mujer preñada que bebiere yerbas u otra cosa cualquie­

ra con que hecharse de si la criatura, o se hiere con los pu­

ños en el vientr.e o con otra cosa con intención de perder la 

criatura y se perdiese por ello, cuando esto hiciere ella, d~ 

be morir por ello. Salvo que se lo hiciesen hacer por fuer-­

za, así como hacen los judíos a sus nueras, porque entonces -

el que lo hizo hacer, debe tener la pena, e si por ventura no 

estuviese aún viva entonces no deben dar muerte, por ello, -

más debe ser desterrada en alguna isla en cinco años 11
• 

"Esa misma pena decimos que debe tener el. hombre que -

hiere a su mujer a sabiendas, estando ella preñada, de manera 

que se perdiese lo que ella tenía en el vientre, por la heri­

da. Más si otro hombre extraño lo hiciese, debe tener pena -

de homicida si estaba viva la criatura cuando murió por culpa 

de él: y si no estaba viva, debe ser desterrado en una isla 

por cinco años". 

El precepto como se advierte por el titulo, es bien el~ 

ro, el aborto se equiparaba al homicidio. 

El legislador de aquel entonces, después de leer el 

preámbulo y el principio de la Ley Uno, del título 80. de 

Partida. Aquel dice así: Omezillo es cosa que hacen los -

hombres a veces sin Derecho, a veces con Derecho, se ha visto 
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que el Legislador hace una distinci6n, respecto de si la cri!!. 

tura está viva, o si no está aGn y cualquiera que sea el est,!! 

do de desarrollo del feto. El hecho de hacerlo abortar, con_!! 

tituye un matamiento de hombre, resulta por tanto, que se es­

tima que existe ya en el seno de la mujer embarazada un verd!!_ 

dero hombre no en potencia sino en acto, con realidad presen­

te, este hombre podrá llegar a nacer o salir del cl~ustro ma-

terno, ya muerto, o ser o no ser viable, crecer, llegar a vi~ 

jo, desempeñar un papel en la vida o morir en la infancia; es 

decir, está sujeto a mil posibilidades, pero ya es y como un 

ser distinto de su madre, sujeto de Derecho y dentro de las -

concepciones cristianas a~ aquella legislaci6n, que son las 

mismas de toda la estirpe a que pertenecemos con un fin que -

trasciende de t~mporal. 

La IV Partida dice: que la condición de los hombres, 

puede ser de varias maneras, según haya nacido o estcn por n~ 

cer y la Ley tercera relativa al estado y condici6n de la 

criatura mientras está en el vientre de su madre dice que - -

mientras se haya ahí, toda cosa que se haga o diga en benefi-

cio suyo ha de aprovecharle, corno si fuere nacida, en cambio 

no le perjudica lo que fuese dicho o hecho de su persona, o -

de sus cosas por ejemplo: una muj~r embarazada que hubiere e~ 

metido un delito, por el cual debiera ser muerta, si esta se 

' encontraba embarazada no se le daba muerte, sino hasta des- -

pués de que hubiere dado a luz, porque la criatura que nacie­

ra de ella, debía ser libre de la pena. 
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La VII Partida, en su título Bo. se refería a los físi­

cos o cirujanos que interveníán en los abortos e imponia una 

pena para ellos si la mujer moría correspondiente a la de ho­

micidio. 

5.- El individualismo del siglo XVIII influy6 profundamente, 

modificándolas de raíz, en las ideas penales relativas al - -

aborto, que surgen paralelamente a las que tratan de justi- -

ficar, o cuando menos de atenuar el infantidio honoris causa, 

con relación a este último delito, Becaria puso de manifiesto 

la angustiosa situación de la madre que, para evitar la infa­

mia, mataba al hijo acabado de nacer. Inspiradas en este cri 

terio, las leyes del siglo XIX otorgaron notables privilegios 

al delito de aborto, frente a los de homicidio y parricidio. 

Se dice que, cuando se redactó el C6digo de Napoleón, tal fué 

aún el propósito del Emperador, a quien, al fin convenció, Ca~ 

baceres con el argumento de la incertidumbre de la vida ulte­

rior del feto. Las leyes, inspiradas, como hemos dicho, en -

un rabioso individualismo, con el propósito de proteger uno -

de los valores más humanos, o sea el honor, otorgaron la máxi 

ma protecci6n al autoaborto, provocando con la intención esp~ 

cial de ocultar la deshonra, modalidad atenuada que figura, a 

partir de entonces, en todos los códigos Penales, incluso en 

los de los países más apegados a la tradición. 

El individualismo revolucionario del Siglo XX reafirmó 

vigorosamente los ~rivilegios del aborto, terminando por su--
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primir de los Códigos la sanción del aborto consentido. En R,!! 

sia, un Decreto del 18 de noviembre de 1920, expedido por el 

Comisariado del Pueblo para la salud, autoriz6 el auto aborto 

en hospitales. Criterio análogo siguió el C6digo Penal Uru-­

guayo de 1934, cuyo articulo 325 penaba únicamente el abor- -

to ejecutado sin el consentimiento de la abortada. Sin emba~ 

go, tanto en Rusia como en el Uruguay, el aborto ha vuelto a 

figurar en el catálogo de delitos. Rusia lo incluyó por me--

dio de ordenanza del Consejo de Comisarios del Pueblo de 27 -

de junio de 1936 y Uruguay por Ley de 28 de febrero de 1938. 

En la actualidad, el aborto es delito en todos los pai-

ses del mundo, aún cuando en algunos es objeto de una represión 

muy benigna, raya casi en la impunidad. En Suecia, la ley -

de lo. de junio de 1946, reza que los casos de autoaborto, es 

decir de aborto realizado por la mujer sobre sí misma, puni--

ble con pena de prisión conforme al párrafo 26 del capítulo -

14 del código penal, no será sancionable en casos especial.me.!! 

te leves. El Nuevo código penal de Bulgaria lo castiga con -

pena de represión excepción en algunos casos agravados, que -

impone trabajo correccional. Frente a estos países, existen -

otros, que más por interés demográfico que por proteger indi­

vidualmente la vida del feto, han ~centuado, aunque sin gran 

severidad, la represión del aborto. Francia, por Decreto Ley , 
de 29 de Julio de 1939, reformó el articulo 317 del C6digo 

Penal y España expidió el 24 de enero de 1941 una Ley para la 

protección de la natalidad contra el aborto y la propaganda -
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anticonceptiva, cuyo texto pasó a los Códigos Penales de 1944 

y al vigente. 

6.- En México el 14 de marzo de 1871, la Comisión del Código 

Penal, presentaba al Ministro de Justicia su proyecto, encab~ 

zado por una exposición de motivos, suscrita por el Licencia­

do Antonio Martlnez de castro. Esta legislación rigió en 

nuestro pafs durante casi cincuenta a~os. 

Dicha legislación en su exposición de motivos decla lo -

siguiente acerca del aborto. 1'Como no falta quien crea licito 

hacer abortar a una mujer. cuando ha comenzado ya el octavo -

mes de embarazo. que es a lo que se da hoy el nombre de parto 

prematuro artificial. creyó necesario declarar terminantemen­

te que este caso, queda comprendido dentro del delito de abar 

to y qeu se impondrá las mismas penas en el caso de cometerlo, 

porque siempr~ hay peligro de que perezca el hijo. la madre o 

ambos. pero en atención a que el delito se disminuye mucho, -

cuando se logra salvar a la madre y al hijo, se consulta en -

el proyecto, que entonces se reduce la pena a la mitad. 

En su articulo 569, esta legislación nos daba ya una 

definición de! aborto y as! decla "LlAmase aborto en Derecho 

Penal, a la extracción del producto de la concepción y a su -

expulsión provocada por cualquier medio, sea cual fuere la 

epoca de la preñez. siempre que esto se haga sin necesidad. 

Cuando ha comenzado ya el octavo mes del embarazo. se 
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da también el nombre de parto prematuro, pero se castigará 

con las mismas penas de aborto. 

Artículo 570.- Solo se tendrá como necesario un aborto: 

cuando de no efectuarse, corra la mujer embarazada peligro de 

morirse a juicio del médico que la asista, oyendo éste el di~ 

tamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea 

peligrosa la demora. 

En este Código, sólo se castigará el aborto intencional 

ya sea practicado por la mujer embarazada o por un tercero y 

no era castigado si faltaba la intención de la mujer para ha­

cerlo. 

El Código Penal, expedido el nueve de febrero de 1929, 

en su título décimo séptimo, intitulado, "De los delitos con­

tra la vida'1 en su capítulo noveno, tratade:l aborto y así en 

su artículo 1000, dice 11 Llámase aborto en Derecho Penal, a la 

extracci6n del producto de la concepci6n o a su expulsi6n, 

provocada por cualquier medio, sea cual fuere la {?poca de la -

preñez, con el obj etc de interrumpir la vida del producto. S.e 

considerará siempre que tuvo este objeto el aborto volunta­

rio, provocado antes de los ocho meses del embarazo. 

Cuando ha comenzado ya el oCtavo mes del embarazo, se -

le da también el nombre de parto prematuro artifici4l y se 

sanciona de igual manera que el aborto. (Articulo 1001). 
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No se le aplicará sanción cuando, de no provocarse el -

aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte a juicio 

del médico que la asist~ oyendo el dictamen de otro médico, -

siempre que esto fuere posible y que no sea peligrosa la demg 

ra. Tampoco se sancionará el parto prematuro artificial, - -

cuando sin tener. por objeto interrumpir la vida del producto. 

se practique en los casos que no hubiere contra indicación -­

que perjudique a la madre o al producto. 

A pesar de todo, el Código de 1929, sigue considerando 

el aborto como una forma de homicidio. 

EÍl este Código por primera vez se hace mención o refe-­

rencia a los delitos cometidos por médico cirujanos, comadro­

nas y parteros, en su artículo 831, el que decía. 11 Cuando se 

trate de practicar una operación quirúrgica que por su natur~ 

leza ponga en peligro la vida del enfermo, cause la pérdida -

de un miembro o ataque la integridad de una función vital, 

los cirujanos, están obligados a recabar la autorización del 

paciente, o si éste no puede darlo, la de sus parientes o peE 

sanas a cuyo cuidado se encuentre." 

De aquí se desprende que este código ya reglamentaba en 

forma indirecta el aborto terapéutico. 
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C A P I T U L O I I I 

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE ABORTO 

1.- Presupuestos del delito. La doctrina. 2.- La preñez de -
la mujer como presupuesto del delito de aborto. J.- Elemen-­
tos del delito. Elemento objetivo o material. Conducta y re-­
sultado. Relación de causalidad entre ambos. 4.- Elemento 
subjetivo. Dolo, culpa y preterintencionalidad. 

1.- El concepto de presupuesto del delito no ha sido precisa-

do por la doctrina, pese a los estudios llevados a cabo por -

los autores italianos, sus iniciadores, especialmente Manzini. 

Este autor distingue los presupuestos del delito de los 

de la conducta. Los primeros, dice, son aquellos elementos -

juridicos, anteriores a la ejecución del hecho, positivos o 

negativos, a la existencia o inexistencia de los cuales está 

condicionada la existencia del título delictivo de que se tr~ 

ta. 

Los segundos, son aquellos elementos jurídicos o mate--

riales, anteriores a la ejecución del hecho, cuya existencia 

es exigida para que el hecho previsto por la norma constituya 

delito. (B) 

Otros autores encabezados po_r Giussepe Maggiore, pien-­

san que los presupuestos del delito son elementos cronológic~ 

' mente anteriores y del todo extraños al hecho que, sin parti-

cipar en la estructura intrínseca del delito, son esenciales 

(8) Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Págs. 37 y 38 
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para su existencia. En tal sentido, el. c'itadO autor, Maggio­

re, sostiene que aquellos no son sino .elern~ntos esenciales 

del hecho. (g) 

Una tercera corriente, seguida por Steffano Riccio, ni~ 

ga toda diferencia nocional y real entre los presupuestos del 

delito y los del hecho, los cuales, para él, son una misma 

cosa y representan los antecedentes indispensables para la 

existencia de un determinado hecho delictuoso. El autor de -

referencia afirma, por una parte, que la falta de un presu- -

puesto produce la inexistencia del hecho mismo, y por otra 

que el presupuesto no recae solamente sobre el título delic--

tuoso particular, sino, ante todo, sobre la existencia del 

hecho. Termina diciendo que "si el delito es una acción ant.!_ 

jurídica y culpable y el hecho es el conjunto de los elemen--

tos materiales del delito, como descritos por la figura legal, 

y si los presupuestos son los antecedentes necesarios del - -

hecho y del delito, es lógico concluir que los presupuestos -

son elementos del hecho o sea elementos materiales del deli-­

to". (10) 

No compartimos este punto de vista. No podemos, en - -

efecto negar la diferencia, como hace Riccio, entre presupue~ 

tos y elementos del delito. Los presupuestos del delito son 

anteriores a la conducta, en tanto que los elementos están 

comprendidos en la realización de ésta. La realización del -

presupuesto no corre, entonces, a cargo del sujeto activo. 

{9} Tratarlo de Derecho Penal, Tomo II. Pag. 37 y 38 
{10) Los presupuestos dr·~l ck~lito. Revista Jurídicñ Veracruza­

na. Tomo XII, Nfim. 3. P5gs. 147 a 166. 
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Sin embargo, el presupuesto del delito ha de ser captado por 

el dolo del propio sujeto. 

2.- El delito de aborto solamente puede ser concebido presup2 

niendo la existencia de un embarazo de la mujer y decimos que 

el embarazo es presupuesto de la conducta en el aborto puesto 

que, rechaza la teoría del nasciturus, por ser inaplicable en 

el ámbito penal, el embarazo no crea el sujeto pasivo del de­

lito, sino únicamente constitu~·e un hecho material, antecede!!, 

te necesario de la conducta delictuosa. 

El artículo 329 del C6digo Penal menciona la "preñez" -

que como hemos dicho, es el presupuesto necesario del delito 

de aborto. Preñez es sinónimo de embarazo y se debe enten- -

der por tal la ocupación del útero por el producto de la con-

cepción, cualquiera que sea su grado de desarrollo somático. 

Es indiferente que se trate de preñez intrauterina o extraut~ 

rina. (ll) 

Como el artículo 329 citado no distingue entre una y 

otra, ambas vienen a ser presupuesto de delito de aborto. Ubi 

lex non distinguitx, nec distinquere debemos. 

Pensarnos que la existencia jurídica del embarazo requi~ 

re que el útero esté ocupado por un producto vivo. El denomi­

nado embarazo Molar, o sea la ocupación del útero pdr una mo­

la hidiatiforme, no es, juridicamente hablando, embarazo, aún 

111) cuello cal6n, ob. Cit. Pág. 493. 
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cuando las opiniones de tos autores se dividen al respecto. -

La expulsión violenta del feto muerto en el vientre de la ma­

dre, dice Mazini, no lesiona! interés jur!dico alguno proteg!_ 

do por la tey y por ende, no constituye aborto. Por el con-­

tratto en Alemania, tanto la doctrina como la jurisprudencia, 

lo mismo que la jurisprudencia de Austria admiten la tentatl-

va de aborto en el caso de la expulsión de una mola. ( 12) 

Hay, en cambio embarazo en sentido jurtdico cuando el 

producto vivo no es viable. En este sentido se ha pronuncia­

do la jurisprudencia española (Sentencia de Tribunal Supremo 

de 23 de junio de 1952) enteramente aplicable como fuente ex­

tranjera, interpretativa del articulo 329 del Código Penal p~ 

ra el Distrito y Territorios federales. El producto no via-­

ble, es decir, sin probabilidad de vida. sin embargo vive en 

tanto no muera, y su destrucción o expulsión lesiona\ el bien 

juridico tutelado por la norma. 

La ausencia de la prenez, es decir, del presupuesto de 

la conducta en el aborto, destruye lógicamente la posibilidad 

de que este se realice, aún de manera imperfecta o incompleta 

(tentativa). De aqul que la preñez haya de ser objeto de - -

prueba en el proceso. El tribunal de casación de Italia (re­

solución de 27 de abril de 1938) declaró que en materta de 

aborto no puede pronunciarse condena sin una rigurosa prueba 

del embarazo de la mujer. Este criterio podemos hacerlo exten 

sivo y lo hacemos a nuestro Derecho. 

( 12) Cuello Calón, Ob. Cit. Pég. 506 
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3.- El hecho se integra de dos elementos: conducta y resulta­

do, vinculados ambos por la relación de causa a efecto. Sin -

entrar al estudio de los delitos denominados de simple act_! 

vidad, a los cuales no pertenece por otra parte el delito de 

aborto es incuestionable que en los delitos materiales, pue-­

den fraccionarse sin problema alguno, la conducta y el resul­

tad. 

La conducta en el delito de aborto consiste en la real_! 

zación por el sujeto activo de actos encaminados a causar la 

muerte del producto de la concepción. Estos actos, denomina­

dos generalmente medios abortivos, fueron objetos de enumera­

ción casuística por el viejo Derecho. El Líber Judiciorum 

(Fuero Juzgo) menciona las yerbas, las Leyes de Partida ha- -

blan de la mujer "que bebiere yerbas u otra cosa cualquiera". El 

Código Penal español de 1822 enuncia, como medios abortivos -

en su artículo 639, los alimentos, bebidas, golpes y otros 

análogos. En la actualidad, médicos y juristas suelen agru-­

par los medios abortivos en dos grandes clases: substancias -

abortivas y maniobras abortivas. 

El empleo de los denominados medios morales, tales como 

el terror es motivo de cierta discuci6n entre los autores, -­

pensamos, por nuestra parte que el problema puede ser resuel­

to mediante la aplicación general de la teoría de l~ ejecu- -

ci6n del homicidio moral. Mientras algunos autores, como ca-
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rrara (lJ). Impallomeni (l4). Altavilla (lS). y Maggiore (lG) -

aceptan esta hipótesis, otros como Chabeau y Helie (l?), y 

Garraud(lB), la niegan. Por nuestra parte estimamos que, con 

relación tanto el homicidio como el aborto moral, si está ca2 

tado por el dolo del sujeto quien tiene el propósito de matar, 

y resulta además., idóneo y eficaz, constituye conducta puni--

ble. 

El segundo elemento del h~cho es el resultado que Anta-

lisei considera como el efecto natural de la acción rele­

vante para el Derecho Pena1< 19 >. En el delito de aborto, esa 

consecuencia no es otra que la muerte del producto de la con-

cepción. Es indiferente que la muerte se produzca dentro del 

seno materno o mediante la expulsión del producto hacia el 

exterior. Pero, en todo caso, debe producirse la muerte. La 

expulsión para provocar el parto prematuro, si el feto sigue 

viviendo, no constituye aborto ( 20l. 

En este último caso, la muerte del feto, aún con poste­

riodidad a la expulsión, será delito de aborto, si se produce 

precisamente como consecuencia de la expulsión. Como dice SQ 

ler, cualquier acción ulterior al nacimiento prematuro, pero 

con vida, para quitar la vida por otros medios, no encuadra -

{13) Programa. Parte especial. Párrafo 1.087 
(14) L'Omicidio, Pág. 5 
(15) Dei delitti contra la persona, en enciclopedia Pessina. 

IX, Pág. 3,986 
(16) Derecho Penal. Tomo II. Pág. 717 
(17) Toric du Cede Penal, Tomo II, 1.118 
(18) Trait6 de Droit Penal Francais. Tomo V. Pág. 141 
(19) La acción y el resultado en el delito. Pág. 139 
(20) Solr.r, Derecho Penal, Tomo III, Pág. III 
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en esa figura (aborto), sino en la de homicidio( 2 l), o, agr~ 

gamos nosotros, infanticidio, en las hip6tesis de los art1cu-

los 325 y 327 del Código Penal. 

En cambio, no será obviamente, aborto, la expulsión de 

un producto muerto, en el caso en que la muerte del mismo sea 

anterior a la ejecución de la maniobra expulsiva. 

Entre la conducta del sujeto y el resultado de muerte, 

debe mediar la necesaria relación de causalidad común a todos 

los delitos, pues, como dice Soler, ºpara que se pueda decir 

que determinada alteración del mundo exterior ha sido cometí-

da es necesario que entre la fase subjetiva de la acción (ca~ 

ducta, decimos nosotros) y la fase objetiva de la misma (re-­

sultado) medie una relaciónf 22 >. 

La relación de causalidad ha sido y es objeto de encon~ 

do debate en la doctrina. El Código Penal, que norma la cau-

sación del homicidio (artículos 303 a 305), no hace referen--

cia alguna a la del aborto, quedando en consecuencia, confia-

da la resolución del problema a la doctrina y la jurispruden-

cia. La doctrina de la equivalencia de las condiciones, con 

el correctivo de la culpabilidad, es a nuestro juicio, la más 

apta para resolverlo. 

El delito de aborto, en orden de la conducta, ~s un de-

lito de acción, pues la denominada maniobra abortiva o la 

(21) Ob. Cit. en nota anterior. Pág. 112. 
(22) Ob. Cit. Tomo I, Pág. 301 
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ingestión de una substancia apta para provocar el aborto es -

una conducta positiva. En casos excepcionales, podrá ser un 

delito de comisión por omisión, cuando por ejemplo, se omite 

el cuidado de la embarazada, con la intención de que ésta - -

aborte. Puede ser también, unisubsistente o plurisubsistente, 

pues la conducta abortiva puede según el caso realizarse de -

manera fraccionada. 

En orden al resultado, el aborto es un delito instantá-

neo, porque la acción del sujeto, como dice Maggiore, se tra­

duce en la realidad exterior al alcanzar su meta( 23 ), o sea, 

se consuma con la muerte del feto. Es además un delito de 

resultado material, toda vez que esa muerte constituye una m~ 

tación en el mundo exterior, finalmente es un delito de daño 

y no de peligro. 

4.- Elemento subjetivo. Est5 constituido por la culpabilidad, 

común de todos los delitos. La doctrina tradicional ha cons1 

derado dos grados o formas de culpabilidad: el dolo y la cul-

pa. Afirma que una conducta es dolosa cuando su autor se re-

presenta un resultado típico y antijurídico y quiere produciE 

lo, o sin quererlo lo acepta y ratifica si llega a presentar­

se. Dice que hay culpa caundo el sujeto produce un resultado 

típico o antijurídico que no previó, a pesar de ser previsi--

ble. Algunos autores aceptan una tercera forma de culpabili-

dad muy discutible y discutida, o sea la preterintencionali--

123) Ob. Cit., Tomo I. Pág. 378. 
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dad, que existe cuando hay dolo respecto del resultado queri­

do y culpa respecto del resultado producido. 

El dolo se ha dividido en dolo directo, eventual y de -

consecuencia necesaria. Es directo, si la volición del suje­

to se encamina a la producción de un resultado, típico y ant!, 

jurídico, representando y querido. Eventual, si el sujeto se 

representa el resultado típico y antijurídico y no quiere pr~ 

<lucirlo, pero lo acepta o ratifica si llega a producirse. De 

consecuencia necesaria cuando el resultado producido, aunque 

no querido por el sujeto, va ligado necesariamente a otro qu~ 

rido por aquel. 

El Código Penal para el Distrito y Territorios Federa-­

les en materia común y para toda la república en materia Fe­

deral, no define el dolo y únicamente alude a él en e1 artíc_!! 

lo So. cuando reza que "los delitos pueden ser intencionales". 

En cambio, el Código Penal para el estado de México, define -

las modalidades dolosas de directo, eventual y de consecuen-­

cia necesaria. El delito es doloso, dice el artícu1o 7o. -

cuando se causa un resultado querido o aceptado o cuando el -

resultado es consecuencia necesaria de la acción u omisión 

realizada. 

El aborto es, generalmente un delito doloso de do1o di­

recto. Puede serlo, igualmente, de dolo eventual cuaOdo el s_!! 

jeto, realizando con cualquier fin, sobre el cuerpo de la mu­

jer, maniobras capaces de producir la muerte del feto, no 
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quiere producirla, pero la acepta.ría en el supuesto de que se 

produjera. El dolo de consecuencia·necesaria se da en aque-­

llos casos en que el sujeto_-·-mat.-ac· a ~í.=a'~-~Ín~j~er·-,:_~---~~~~ dolo homici­

da, originando necesariamente la mu~rte_- d-e1-.:-pr6ducto ae·· 1a 

concepci6n. 

La culpa se divide en culpa con representaci6n, o con -

previsión consciente, y culpa sin representación, sin preví--

sióno inconciente. La primera existe cuando el sujeto, que -

ha previsto un resultado típico y antijurídico, obra con la -

esperanza de que no se produzca. La segunda, cuando el pro-­

pie sujeto causa un resultado que no previó a pesar de ser 

previsible. Al criterio de la previsibilidad, expuesto prin-

cipalmente por Carrara, se suele agregar el de la de preveni-

bilidad, sustentando por Brussa. Para que el resultado prod~ 

cido por el sujeto pueda serle imputado a título de culpa es 

necesario, de una parte, que no haya sido previsto a pesar de 

ser previsible, y de otra, que no haya sido evitado, a pesar 

de ser evitable. 

El aborto en principio, puede ser cometido por culpa, -

lo mismo que por dolo. Sin embargo, la doctrina tradicional 

sostiene que la incriminación de la figura se apoya sobre un 

elemento subjetivo, que hace imposible su comisión culposa. -

En este sentido se pronunció Carrara~ 24 ) Pero este criterio -

no es aceptable con relación a aquellos Códigos que aceptan, 

(24) Programa. Parte Especial, Párrafo 561. 



- 29 -

con carácter general, la división de los delitos en dos gran­

des grupos, dolosos y culposos, como hace el nuestro con su -

articulo 8n En este tioo de Códigos, para que un delito no -

sea perpetable por culpa es necesario que el tipo contenga un 

elemento subjetivo especial, un elemento subjetivo del injus­

to, supuesto que obviamente no se da en el articulo 329 del -

Código Penal. El único caso es que, por impl!clto este ele-­

mento subjetivo en la descripción t!pica es el relativo al 

aborto honoris causa. 

La impunidad del aborto culposo se ha fundado, por otra 

parte, en consideraciones de tipo sentimental. Cuello Calón 

subraya, al respecto, a favor de aquella, la repugnancia de -

añadir el dolor de la abortada la dureza de un proceso crimi­

nal <25 l. A nuestro juicio, hay que diferenciar el aborto 

causado por la mujer y el causado por terceros. En el primer 

caso, procede la impunidad. traducida en una excusa absoluto-

ria, pero en el segundo no. Situación intermedia es la del -

aborto culposo causado por el padre del producto de la canee~ 

ción, cuya impunidad podrá fundarse en una consideración aná­

loga a la que hace Cuello Calón respecto de la mujer. 

El articulo 333 del Código Penal establece, en su parte 

primera, una excusa absolutoria a favor de la mujer embaraza­

da que cause culposamente su autoaborto. Interpretando a~ 

trariu sensu esta disposición, se lleqa a la conclusi6n de 

(25) Ob. Cit., Pág. 494 
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que el aborto culposo cometido por terceros es sancionable 

conforme a las reglas generales del articulo 60 del C6dígo en 

cita. 

La hip6tesis del aborto preterintencional ha sido muy -

discutida. Soler la menciona con relación al artículo 87 del 

C6digo Penal Argentino, que describe el aborto cometido al 

ejercer violencias sobre la mujer, sin el prop6sito de causa~ 

lo( 2 G) ~ En este supuesto, como las violencias van dirigidas, 

no contra el feto sino contra la mujer, pensamos que de acueE 

do con la teoría del delito preterintencional, podría existir 

dolo respecto del resultado que se quería causar sobre la mu-

jer, y culpa respecto del resultado letal que se cause al fe-

to. 

En México, el delito preterintencional, está asimilado 

al doloso por la parte primera de la fracción II del artículo 

9o. del Código Penal. En consecuencia, el aborto que doctri-

nariamente pudiera ser calificado de preterintencional, es 

doloso. Pero para la integración del dolo, serta necesario -

que el sujeto conociera el estado de gravidez de la mujer. 

(26) Ob. y Tomo cits., Págs. 124 y 125. 
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C A P I T U L O I V 

BIEN JURIDICO TUTELADO 

1.- Posibilidad de titularidad del bien jur1dico lesionado 
por el delito de aborto. Teoría de 11 nasciturus•. Su ina-­
ceptabilidad. 2.- Doctrinas individualistas. Doctrinas co-­
lectivistas. Tesis de Francisco Carrara. 

1.- El delito de aborto ha sufrido diversos avatares históri-

cos y ha encendido las querellas más enconadas en torno a la 

procedencia o improcedencia de su inclusi6n en las leyes pen~ 

les. Por otra parte, las controversias sobre su punibilidad, 

han desbordado, a veces, el ámbito del interés puramente ind! 

vidual, para pasar al ámbitodelinterés politice. La posi- -

ci6n del estado frente al problema aparece vinculada al sist~ 

ma politice imperante en un momento histórico determinado. 

Las necesidades demográficas han motivado diferentes a~ 

titudes políticas. 

Ahora bien, antes de entrar a dilucidar la cuesi6n rel~ 

tiva a cual sea el bien jurídico lesionado por el delito de -

aborto, debe ser resuelta la que se relaciona con la posible 

existencia del sujeto titular de dicho bien. ¿Es el embrión 

o feto? lEs la mujer?. Procederemos a procurar unas respues-

tas a estas preguntas. Comenzaremos, con vistas a responder 

a la primera, exponiendo la teoría del nasciturus, de abolen-

go romano, con las adaptaciones que requiere nuestro Derecho 

Civil. 
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En nuestro Código Penal, el delito de aborto es un deli 

to contra la vida, porque si bien el sujeto pasivo del mismo 

es un ser humano, tiene vida. El Código Civil, en su artícu­

lo 29 dispone que ºel concebido se tiene por nacido para to-­

dos los efectos que le sean favorables". Como no hay efecto 

mSs favorable para el concebido que asegurarle el naci- -

miento, y con él la adquisición de la capacidad jurídica, en 

los términos del artículo 22 del propio código, es incuestio­

nable que la interrupción del embarazo, seguida de la muerte 

del feto, importa una lesión a la vida. Pensamos, sin ernbar-­

go, que la teoría del nasciturus no es suficiente para fin-­

car la incriminación del aborto y su consiguiente elevación -

al rango de delito. De una parte, es una teoría privatísti-­

ca y de otra, hay que tener en cuenta que mientras en el te-­

rreno del Derecho civil la personalidad jurídica del concebi­

do se condiciona a que reuna posteriormente los requisitos 

exigidos por el artículo 337 del Código Civil, es decir, que 

viva desprendido enteramente del seno materno veinticuatro h~ 

ras o sea presentado vivo al Registro Civil, en el ámbito del 

Derecho Penal, el concebido goza de la tutela del tipo por el 

solo hecho de vivir en el claustro materno. 

El aborto, en resumen, no lesiona un derecho subjetivo 

de que sea titular una persona pues el nasciturus, por el he­

cho de no · . .:i.ber nacido todavía no es persona jurídicamente h~ 

blado. Lesiona como veremos a continuación, una vida tutela­

da como interés público. Oc aquí que en nuestro sentir, la -
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teoría del nasciturus, a cuya cabeza est& colocado en México, 

el artículo 29 del c6digo civil, no sirve para fundar la in--

crirninaci6n del aborto. ¿cual es, por consiguiente, ese funda-

mento?. 

2.- La doctrina se ha dividido, al respecto. 

¿Lesiona el aborto, un interés individual?. Este inte--

rés podría ser el del esposo de la mujer, en el supuesto de -

que fuere casado y el de ella, en cualquier caso. La primera 

opinión estaba recogida en los rescriptos romanos de Severo -

y Antonio que castigaron con destierro a la mujer que aborta-

ra, porque 11 defrauda hijos al esposo". lo que hace pensar a -

Quintana Ripollés que no tenía aplicación al mediar consenti­

miento marita1"( 271 • La segunda opinión, es decir, la relati 

va a que el aborto lesiona un interés privativo de la mujer -

y que, por ende, solamente puede ser castigado el cometido 

contra o sin su consentimiento, pero no el provocado por ella, 

ha sido objeto de encendido debate. 

Hay que dilucidar, en primer término, si el embrión y -

el feto son realmente, como sostenían los romanos, pars vis--

cerum matris. Con relaci6n al artículo 325 de1 C6di90 Penal -

Uruguayo de 1934, se ha expuesto; partiendo del principio de 

que el hijo es un 6rgano del conjunto de órganos que:integran 

la naturaleza fisiológica de la mujer-, el derecho de esta a -

(27) Derecho Penal. Tomo II. P&gina 213. 
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disponer: de la vida de aquellos, de la misma manera con que -

puede disponer de un órgano. Se preguntan los partidarios de 

esta tésis que si una madre puede cortarse un brazo, ¿corno no 

ha de poder perforar las membranas que limitan el proceso de 

la concepción? (28) .Sin embargo, tal parecer, a nuestro jui--

cia, es erróneo .. En primer lugar, el Derecho protege la vida y 

la integridad corporal, no como un derecho subjetivo, sino e~ 

rno un interés público y, por ende, no es dable afirmar, con -

car§cter general, que el hombre incluida lógicamente la mujer-

tenga derecho a disponer· de sus árganos, pues el ejercicio 

de este derecho, aunque sea aceptable en principio, estará 

condicionado a que no sea incompatible con el cumplimiento de 

un deber o perjudique un interés comün. Y, en segundo lugar·, 

el embrión y el feto no son, en modo alguno, órganos permanen 

tes de la fisiología de la mujer·, toda vez que fatalmente es-

tán destinados a desprenderse de ella. (29) 

El aborto no lesiona exclusivamente un interés de la mu-

jer sin embargo, la circunstancia de que los medios de ejecu-

ción del delito, son, por su propia naturaleza, susceptibles 

de crear un riesgo para la vida o la salud de la mujer, perm,i 

te pensar· en la posibilidad de una doble objetividad jurídica: 

(28) Eusebio G6mez, Derecho Penal, Tomo II, Página 138. 
(29) El Articulo 325 del Código citado, castigaba causar: el -

aborto de una mujer sin su consentimiento. A contrario -­
sensu se entendía que el causado por ella o con su con-­
sentimiento no era punible, Por Ley de 28 de Febrero de 
1938, se restableció la sanción del aborto. 
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como delito de daña, lesiona la vida del embrión o feto y co­

mo delito de peligro crea un riesgo para la vida o la salud -

de la mujer·. Esta última objetividad jurídica m el aborto, di­

ce Cuello Ca16n apoyli.ndose en la autoridad de grandes ginecólg_ 

gas, tales como Bumm Hoffstaedt y Brennecke, representa siern-­

pre graves pelig.ros para la vida y la salud de la mujer: abor­

tada (30). Este problema será objeto de mayor· estudio y dilu­

cidación, cuando nos referimos al concurso de los delitos de 

aborto y lesiones u homicidio. 

La posición adoptada por el Código italiano de 1930, que 

incluyó el delito de aborto en el título de los que lesionan 

la integridad y la salud de la estirpe, fue una expresión del 

totalitarismo estatal del fascismo. A tal respecto decía Ro-­

eco, Ministro Guardasellos y autor· del ordenamiento, que la -­

innovaci6n le parecía oportuna, en virtud de que el aborto, -

atentado contra la maternidad como fuente perenne de la vida 

de los individuos y de la familia, constituye, en realidad, -

una ofensa a la vida misma de la raza y, por· ello, a la de la 

nación y el Estado. Sin embargo, los autores de la ley acept~ 

ban la coexistencia de la lesi6n a la estirpe y la de la le -­

sión individual. "No se quiere negar que, junto a la ofensa -

del interés demográfico del Estado y de la Nación, otros in-­

tereses sean afectados con las llamadas prácticas abortivas, 

como, por ejemplo, la ofensa al interés del que debe nacer, -

(30} Derecho Penal. Parte Especial. Página 497 
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que es siempre una spes vitae, ya que no una vida: 1a ofensa 

al interés de la vida de la incolumidad individua1 de la ma-

dre, la ofensa al interés de la moralidad y de las buenas CO_!! 

twnbres familiares. Pero es cierto que, a toda obra, debe CO}.! 

siderarse prevalen te la ofensa al interés de la naci6n de as~ 

gurar: la continuidad de la estirpe sin la cua1, en definitiva 

vendría a faltar: la misma base personal de la existencia de 

la nación y del Estado" (31}. 

Esta tésis, en realidad, no es convincente. De una parte 

traduce, como ya hemos dicho anteriormente, el totalitarismo 

estatal del fascismo italiano que, corno es sabido, sumergía -

al individuo en el Estado, Recuérdese al respecto, la célebre 

frase de Mussolini: "Todo para el Estado, nada fuera del Est~ 

do". 

Este concepto político fue, indudablemente, extendido al 

campo de los valores. Si el individuo no significaba nada fu~ 

ra del Estado, su vida solamente pod1a representar: interés -­

alguno vinculada, como se afirma en la Relazione, a 1a raza -

y a la estirpe. Tales conceptos totalitarios no pudieron so-­

brevivir a la muerte del fascismo. La Reforma de 1950, volvi6 

a incluir el aborto en el Título de delitos contra las perso­

nas. 

(31) Relazione al.Re. (Exposici6n de Motivos), Número 177. 
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El interés demogr§fico, variedad de la integridad de la 

estirpe, es también prevaleciente en la Rusia Soviética, país 

donde, a raíz de la Revoluci6n de Octubre, se legalizó el 

aborto, y pasó a ser grave delito con la ley de 27 de Julio 

de 1936, es decir-, cuando, la previsión de una guerra mundial 

que no tardó en estallar· y la necesidad de ensanchar· la econ2· 

mía, creando nueva fuerza de trabajo, aconsejaba el aumento -

de la población. 

Otra variedad de la integridad de la estirpe, fue la pu-

reza racial, que inspiró la reglamentación del aborto en la --

Alemania nacional socialista, donde la Ordenanza de 18 de MaE 

zo de 1843 autorizó el aborto de las mujeres no arias, casti--

gando, por el contrario, con máxima severidad, el de las de --

la supuesta raza pura. Para Carrara, el delito de aborto debe 

subsistir mientras los Códigos Penales provean a la tutela de 

la vida humana. Dice el Maestro de Pisa al respecto: "A naso--

tras nos basta que sea una vida (la del feto) digna de ser·-

respetada y protegida por si misma, independientemente de toda 

la relación con la familia, y esto llámese vida vegetativa o 

vida animal, no puede ser incierto. No es incierto para nadie 

que el feto, si es verdadero feto, sea un ser viviente" (32}. 

Pensamos, por nuestra parte, que esta consideración de carra-

ra es irrebatible, tanto más válida cuanto que a las razones, 

de carácter generalmente individual, que se han esgrimido y 

(32) Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte Especial. 
Párrafo número 1252. 
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esgrimen para defender: la incriminación de1 aborto, pueden -

agregarse otras de carácter social y hasta politico. 

En resumen: el bien juridico lesionado por el delito de 

aborto es complejo. Rechazamos, desde luego, la tésis de que 

lesione un derecho subjetivo del feto, puesto que este, por: -

no ser persona, carezca de capacidad para ser titular de der~ 

chas. Pero es innegable que lesiona, de una parte, la vida en 

abstracto, y de otra, el interés demográfico. Siendo, en efe~ 

to, la población uno de los elementos del Estado, la activi-­

dad de los particulares para disminuirla, previniendo la nata 

lidad resulta lesiva a ese interés. Aun cuando en determinado 

momento histórico pueda existir, a causa de un desequilibrio 

entre la poblaci6n y los recursos, un interés de reducir la -

tasa de natalidad, el Estado no deberá reducir esta tasa sa-­

crificando la vida. 
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C A P I T U L O V 

MODALIDADES DEL DELITO 

1.- Clasificación que hace nuestro ordenamiento jur!di­
co respecto del delito de aborto. 2.- Aborto ajeno. Hipóte­
sis contenidas en el articulo 330 del C6digo Penal. Examen -
de cada una de ~stas. Agravaci6n personal impuesta por el 
artículo 331. 3.- Aborto propio. Sus modalidades. Aborto 
honoris causa. Problema que plantea la participaci6n de ex­
tranos en dicho aborto. Aborto propio ordinario. 4.- Abar-­
tos Impunes. Aborto impune cuando el embarazo es resultado -
de violaci6n. Aborto TerapeGtico. Su encuadramiento en la -
teoría general del delito. Soluci6n adoptada por la ley mexi 
cana. Aborto Eugenésico y por indicación social o económica. 

1.- En opinión del jurista Mariano Jiménez Huerta, el -

C6digo Penal vigente en el distrito federal considera clara-­

mente en su articulado la existencia de 3 clases de abortos: 

El primero de ellos se denomina procurado y es aquel en que -

la mujer es el agente principal¡ el segundo es el consentido 

cuando la mujer es participe y finalmente el sufrido cuando -

la mujer es victima. 

Nos parece oportuno agregar que desde otro ángulo nues-

tro ordenamiento penal vigente clasifica el delito de aborto_ 

en punibles e impunes. Cabe mencionar respecto de estos últ! 

mas que realmente solo constituyen una excusa absolutoria 

pues el delito sigue siendo considerado como tal. 

2 .- ·El articulo 330 del C6di.go Penal describe el aborto 

causado por terceros, distinguiendo tres hip6tesis: 

a}.- Aborto causado con el consentimiento de la mujer 

b) .- Aborto causado mediante violencia y 
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e).- Aborto causado mediante violencia. 

La aplicabilidad de la primera hipótesis supone, incue~ 

tionablemente, que la mujer sea capaz de consentir. Ahora 

bien, esta capacidad no es la capacidad civil, pues la mujer 

carece de facultad para disponer de la vida del producto de -

la concepci6n, vida que se tutela como un interés público. 

De acuerdo con el carácter eminentemente realista y no forma-

lista del Derecho Penal, lo que, en ésta hipótesis, se toma -

en cuenta es el hecho de que el sujeto activo obre con o sin 

la voluntad de la mujer, siempre que esa voluntad tenga rele-

vancia jurídica. Como dice Manzini, aquí no se trata de un -

negocio jurídico, sino de un hecho ilícito, respecto al cual 

el consentimiento es, en cualquier hipótesis, necesariamente_ 

inválido! 33 l 

El consentimiento de la mujer puede ser expreso o táci-

to. Sin embar: , en ningún caso, podrá presumirse, y en el -

supuesto de que dentro del proceso, no se pruebe su existen-­

cia, o esta sea dudosa, deberá estimarse que el aborto se ej~ 

cut6 sin el consentimiento. Por lo demás como dice Eusebio -

G6mez, nada importa que la práctica del aborto consentido por 

la mujer haya tenido su origen en una iniciativa suya o en la 

de aquel que lo provoca. <34 ) 

{33). Tratado, Vol. VII, página 525. 
(34). Derecho Penal, Tomo II, página 141. 
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El consentimiento puede ser revocado por la mujer en 

cualquier momento y, en consecuencia, la prosecución de un 

aborto consentido, despu6s de revocado el consentimiento, ha­

ce que la conducta desarrollada por el sujeto del delito sea 

subsumible en la segunda parte del articulo 330 del C5di90 

Penal. 

Las hip6tesis b) y e) presentan una re1aci6n de g6nero_ 

a especie, pues la violencia f!sica o moral no es sino una m2 

dalidad de la ausencia de consentimiento de la mujer, es de-

cir, una especie. Por consiguiente en la hip6tesis b) est~n_ 

comprendidas todos aquellos casos en que la falta de consent_! 

miento de la mujer para el aborto, dependa de causas diferen-

tes de la violencia. La falta de consentimiento puede preve-

nir, en este supuesto, de la falta de desarrollo psíquico de 

la mujer, por edad o transtorno psicopatol6gico, de hallarse_ 

en un estado de inconsciencia, o de haber sido engañada, por 

ejemplo, ocultSndole la naturaleza abortiva de las maniobras_ 

ejecutadas sobre ella, anestesiSndola con el aparente prop6s! 

to de someterla a una intervenci6n quirúrgica licita, etc. 

El error del sujeto carece de carScter exculpante y, 

por ende, no destruye la culpabilidad, ni transforma la moda-· 

lidad de la parte primera del art:t_culo 330 (aborto con cense!!_ 

timiento de la mujer) en la parte segunda del propio articulo , 
{aborto sin consentimiento de la misma) • Quien ejecute el 

aborto, o participe en el ejecutado por otro en alguna de las 
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formas previstas en el artículo 13, creyendo que la mujer 

consiente, sin que en realidad haya consentido, comete, por -

ende, el delito previsto en la parte primera del artículo 330. 

La ignorancia sobre el consentimiento de la mujer se traduce, 

por su parte, en un animus indeferentiae, contrario a la dil! 

gencia con que todo hombre debe proceder en su conducta so--

cial. 

La mujer que presta su consentimiento para que un terc~ 

ro le haga abortar, está penada por la última parte del artí­

culo 332 del C6digo Penal. Sin embargo, a nuestro juicio, no 

era necesaria esta mención expresa. Otorgar el consentimien-

to para ser abortada por un tercero es realizar culpablemente 

un acto de relevancia causal para la producción del resultado 

letal descrito en el artículo 329 del Código y, por ende, 

qui~n lo otorga participa en el delito en los términos de la 

fracci6n III del artículo 13. De la misma mane~a, la mujer -

que solicite de otro que la haga abortar responde en calidad_ 

de instigadora. 

La hipótesis fli aborto practicado mediante el empleo -

de violencia física o moral, no ofrece dificultad. Los con--

ceptos qenerales, usuales con relación a otros delitos, son -

aplicables al de aborto. La violencia, ya sea física o moral, 

se origina por el concurso de dos voluntades, pero a candi- -

ci6n de que estén en abierta oposición. ( 35 > 

(35). Concepto expuc~to por Carrara, con referencia a la vio­
laci6n. Y que, por su generalidad, estimamos aplicable 
a toda clase de violencia, cualquiera que sea el ftn 
perseguido por quien la emplea. 
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La violencia f1sica tiene un elemento objetivo, que es 

la resistencia, de suerte que la prueba de la primera rcqaie-

rala de que la mujer abortada haya resistido los actos·del -

abortador. Esta resistencia debe ser seria y constante. Se-

ria, porque debe ser verdadera y no adulterada por el engaño. 

Constante, porque debe mantenerse desde el inicio de los-ac--

tos violentos hasta su terminaci6n. Sin embargo, la 1ucha de 

voluntades que supone la violencia, basta que se desarrolle -

dentro del concurso de energias que puedan desarrollar persa-

nas normales. No debe exigirse en la mujer una heroina que -

defienda, aun a costa de su vida el producto de la concepci6n, 

ni en el abortador un coloso de fuerza y poder. 

La violencia moral (el ~ de los romanos) constituye 

la promesa hecha por el sujeto a la mujer de causar1e un mal 

futuro. Esta promesa ha de producir en la mujer un estado de 

intimidaci6n, es decir, de inhibición ps1quica, resultante de 

la disyuntiva planteada a la mujer de dejarse causar el abar-

to o de sufrir el mal prometido por el sujeto~ La intimida--

ci6n, por lo dem§s, puede originarse prometiendo el mal a la 

mujer o a una tercera persona. 

El art1culo 331 establece una agravación personal de la 

pena, cuando el aborto es causado.por personas que ejercen 

profesiones sanitarias. Reza dicho precepto legal: •si el 

' aborto lo causare un médico, cirujano, comadr6n o partera, 

adem§s de las sanciones que le correspondan conforme al art1-

culo anterior (330), se le suspender§ de dos a cinco años en 
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el ejercicio de su profesi6n". Tr.1tase de una simple agrava--

ci6n de la pena, en raz6n de la mayor peligrosidad que se su-

pone en el sujeto del delito, y no de un delito de los denomi 

nades propios o especiales que solamente pueden ser cometidos 

por personas en quienes concurre una calidad particular ya 

sea natural o jurídica. <3Gl 

Esta agravación solamente puede recaer sobre aquellas -

personas provistas de titulo profesional. La calidad espe- -

cial de médico o partera le da la posesión de dicho documento 

y no el solo ejercicio de la actividad respectiva. No se re-

quiere, como demandan los códigos español (artículo 415) y ªE 

gentino (artículo 85) que el profesional abuse de su arte. 

Estimamos correcta tal omisión, puesto que, de una parte, la 

mención resulta técnicamente inGtil, y de otra, su inclusión_ 

obliga a diferenciar la actitud del profesional que causa el 

aborto abusando y el que lo causa sin abusar. 

3.- El propio aborto presenta dos modalidades: 

a).- El aborto honoris causa, y 

b).- El aborto ordinario doloso. 

El aborto honoris causa (aborto per causa d'onore}, 

aceptado por gran nGmero de legislaciones: Italia (articulo -

551}, Portugal (articulo 358}, Chile (articulo 344), Uruguay_ 

(36). Jiménez de Asua, tratado de Derecho Penal, Tomo III, P! 
ginas 700 y siguientes. 
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(articulo 328), Brasil (articulo 301), Venezuela (articulo 

436J. Tiene un m6vil eminentemente subjetivo y presupone que 

el producto ha sido concebido ilegitimamente. 

El C6digo Penal, aunque sin emplear la denominaci6n ex­

presada y sin contener alusi6n subjetiva alguna describe di-­

cho aborto en su articulo 332. Sujeto único de esta modali--

dad de delito es la ~' es decir la mujer preñada. Sus 

formas de realización, dos: procurar la mujer su aborto, o 

sea, caus§rselo ella misma, o consentir en que un tercero se 

lo cause. 

Los elementos de este aborto, son los siguientes: 

I.- Que (la mujer) no tenga mala fama. Por íama, debe 

entenderse reputación, es decir, lo que la doctrina denomina_ 

honor objetivo, la estimación moral que la mujer merezca so--

cialmente. Basta que la mujer goce de buena reputaci6n, aun-

que no sea moralmente integra, para que se de este elemento. 

Ahora bien, la expresi6n "buena fama• tiene un signifi-

cado referido a la situación sexual de la mujer y a la exte-­

riorizaci6n que el embarazo hace de las relaciones sexuales -

ilícitas. No es necesario que la mujer, sujeto activo de es-

ta modal.diad de aborto, sea preci~amente una prostituta, es -
decir que se de sexualmente sin elecci6n de hombres y por pr~ 

l 
cio, basta simplemente que, sin llegar a ejercer actos de ca-

mercio sexual, observe una conducta licenciosa, cualquiera 

que sea la motivaci6n que la inspire. La muchacha que tuvie-
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ra relaciones sexuales conocidas aunque estas relaciones estQ 

vieren inspiradas en una ideología pseudof ilos6fica postulad2 

ra del amor libre o la libertad sexual, no podría obviamente_ 

invocar la atenuaci6n del artículo 332. Es el temor a las 

sanciones sociales derivadas de la mala fama sexual lo que da 

lugar a la modalidad atenuada de aborto. 

II.- Que haya logrado ocultar su embarazo. La publici-­

dad del embarazo destruye la reputaci6n de la mujer. Por en-

de el embarazo ilegítimo conocido quita el car~cter de hono--

ris causa al aborto. Pensamos, sin embargo, que el embarazo_ 

debe ser conocido, bien por la generalidad de las personas 

que integren el círculo social de la mujer, o, cuando menos -

por un número considerable de aquellas. El embarazo conocido 

únicamente por un reducido número de personas, intimas de la 

mujer, no destruye la hip6tesis que venimos mencionando. 

Carrara niega esta atenuación a la joven seducida que -

ha obligado al seductor a casarse, quejándose ante la autori­

dad y haciendo escándalo. <
37 l Estimamos correcta esta posi--

ción pues pensamos con el autor citado, que la publicidad del 

embarazo, veda invocar posteriormente la ocultación de lo que 

se exhibió. 

III.- Que este {el embarazo) sea fruto de una uni6n ile--

(37). Programa, Parte Especial, párrafo 1230. La tésis de 
Carrara, expuesta con relación al infanticidio, puede 
extenderse al aborto. 
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q1tima. Es fundamental, para determinar la existencia de es­

te elemento, la calidad jur!dica que, de llegar a nacer, ten­

drta el producto de la concepci6n. El embarazo fruto de una 

uni6n concubinaria, aunque civilmente hablando es ilegitimo,_ 

no daría al aborto carácter de honoris causa, puesto que el -

haber de la concubina, no sufre merma alquna por ser fecunda­

da por quien vive con ella como si fuera su marido. 

La "madre", por lo demás, no debe reunir ninguna cali--

dad especial, respecto de su estado civil, bastando que, como 

exige la fracci6n III del artículo 332, el embarazo sea fruto 

de una unión leg1tima. La atenuaci6n se extiende, incluso, a 

la mujer casada que procure su aborto o consienta en que otro 

se lo cause, para ocultar un embarazo adu1terino. 

Carrara y Alimena citan, aunque con relaci6n al infant! 

cidio honoris causa, el caso de la mujer embarazada que se c~ 

sa con el amante y despu~s da muerte al feto. Estos autores, 

considerando que el matrimonio ha reparado la falta cometida_ 

por los amantes, no admiten dicho infanticidio. Por e1 con--

trario Vannini, expresa que, aún cuando e1 deshonor es menor 

en este caso, el matrimonio as! contra!do no da prestigio a -

la mujer y esta no puede reparar completamente la deshonra!38 ) 

Por nuestra parte, pensamos que si bien es cierto que -

el matrimonio contraído en las circunstancias exprespdas por 

(38). Citados por Cuello Calón, Tomo II, p&gina 487. 
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los autores, no repara subjetivamente la deshonra, no lo es -

menos que, de acuerdo con la teleología de la fracci6n III 

del artículo 332, la resoluci6n del problema requiere determ!. 

nar la naturaleza de la filiación. En el supuesto de que el 

producto de la concepci6n naciera dentro de los términos se­

ñalados en el artículo 324 del Código Civil, serta hijo de m~ 

trimonio y, por.ende, no sería ilegítimo. 

Cuello Cal6n, citando la Rivista Italiana di Diritto 

Penale, refiere que la Corte de Casación de Italia declar6 la 

existencia de infanticidio por causa de honor en caso de mue~ 

te de prole legítima cuando por particulares circunstancias -

de carácter familiar y ambiental sea motivo de revelar la ca~ 

sumaci6n de un matrimonio contraído solo civilmente con el 

compromiso de no consumarlo antes de contraer matrimonio rel! 

gloso. Estas consideraciones, hechas por el tribunal italia­

no, podrían ser extendidas al aborto en México, donde es co-­

mGn que los c6nyuges unidos civilmente no hagan vida marital_ 

hasta contraer matrimonio religioso. Sin embargo, en nuestro 

sentir, tal interpretaci6n es inaplicable al artículo 332 

del C6digo Penal, pues el producto concebido después de con­

traído matrimonio civil, es legítimo y, por lo tanto, fuera -

del caso de la fracci6n III de dicho precepto, cualquiera que 

sea el reproche ambiental que merezcan quienes consuman la 

unión antes de la celebración del matrimonio religioso. 

La participación de extraños en el aborto honoris causa 

realizado por la mujer y la ejecución del mismo aborto por 
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otros, mediando consentimiento de aquella, plantea el proble­

ma relativo a la comunicabilidad de las circunstancias enume­

radas en el artículo 332 del C6digo Penal. Este problema ha 

sido resuelto, por la doctrina, afirmando la comunicabilidad_ 

de las circunstancias reales y negando las de las personales. 

En México, el articulo 54 del C6digo Penal establece que "las 

circunstancias calificativas o modificativas de la sanci6n 

penal que tienen relación con el hecho u omisi6n sancionados, 

aprovechan o perjudican a todos los que intervengan en cual-­

quier grado en la comisi6n de un delito". Y el artículo 55 -

que "las circunstancias personales de alguno o algunos de los 

delincuentes, cuando sean calificativas o modificativas del -

delito, perjudican a todos los que lo cometen con conocimien­

to de ellas". Es decir, de acuerdo con estos preceptos, las 

circunstancias reales (las del artículo 54) aprovechan o per­

judican, en tanto que los personales (articulo 55) solamente_ 

perjudican. 

Ahora bien, ¿Las circunstancias enumeradas en el art!c~ 

lo 332, son reales o personales? Pensamos que son lo prime-­

ro, pues el citado artículo no contiene alusi6n alguna al mó­

vil de honor, como hacen otros Códigos. La buena fama de la 

mujer, la ocultación del embarazo, la unión ilegitima son cir­

cunstancias obviamente de naturaleZa objetiva, no subjetiva._ 

La mujer en quien concurrieran estas circunstancias,, aunque -

subjetivamente se creyera deshonrada por el embarazo ilegíti­

mo, podr!a invocar la atenuación del articulo 332. En canse-
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cuencia, siendo reales dichas circunstancias aprovechan o peE 

judican, en este caso aprovechan, y el partícipe en el aborto 

perpetrado por la mujer o el autor principal que obrare con -

consentimiento de ella, gozaría de la atenuación. 

El aborto ordinario, cometido por la mujer sobre si mi~ 

ma, no ofrece p~oblema especial alguno. Solamente concurre -

una excusa absolutoria con relaci6n al aborto culposo (artícg 

10333). 

4.- El Código Penal incluye las siguientes modalidades_ 

de aborto, cuya impunidad establece dü manera expresa: 

a).- Aborto culposo de la mujer (artículo 333, in prima) 

b) .- Aborto causado cuando el embarazo sea resultado de 

una violaci6n. (artículo 333 in fine). 

e).- Aborto terapéutico (artículo 334). 

La doctrina y la legislación comparada agregan otras 

dos modalidades, desconocidas por el C6digo: aborto por indi 

cación eugénica y aborto por indicación social o económica. 

Como dijimos anteriormente, al referirnos al elemento -

subjetivo, o culpabilidad, del delito de aborto, este puede -

ser imputable a título de dolo o de culpa. Sin embargo, el -

artículo 333 del Código Penal, dispone que 11 no es punible el 

aborto causado s6lo por imprudencia de la mujer embarazada"._ 

Esta impunidad opera como una simple excusa nbsolutoria, fun­

dada en una razón rle tipo sentimental. Sería innecesario añ~ 
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dir al dolor de la mujer, que involuntariamente malogr6 su 

maternidad, la vejación de un proceso. 

A nuestro juicio, el texto de la ley es claro y su in-­

terpretaci6n no ofrece duda alguna. Si, con la culpa de la 

mujer concurre la de un tercero, este es el Gnico responsable 

del resultado •. como sabemos, la participación en el delito 

solamente es concebible en los delitos dolosos, ya que la co­

munidad de acción, que es uno de los elementos de aquella, -

presenta un incuestionable aspecto subjetivo, es decir, re- -

quiere la convergencia de voluntades hacia un mismo fín, su­

puesto que, obviamente, no se da en la culpa. 

La naturaleza del aborto cuando el embarazo es producto 

de una violación, es, a nuestro juicio, discutible; la doctr! 

na ha estimado que en su ejecuci6n concurre una excusa absol~ 

taria. Por otra parte, podría pensarse, sin embargo, que co­

mo la violación quebranta el orden jurídico, la muerte del 

producto de la concepci6n, en este caso, no es sino la des- -

trucci6n de una consecuencia antijurídica. Así el aborto pr~ 

visto en la primera parte del artículo 333 estaría amparado -

por una causa de justificaci6n. 

No se trata, en nuestro sentir, de un aborto justifica­

do puesto que, en ningún caso, por impuesta que haya sido la 

maternidad, puede decirse válidamente que la vida del produc­

to sea antijurídica. La vida, cualquiera que haya sido su 

origen, goza de la tutela de la norma y su destrucción es an-
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tijur!dica. Por otra parte, la teorta de la justificaei6n 

se funda en una colisi6n de intereses, que se decide a favor_ 

del preponderante, como enseña la doctrina mfis autorizada y -

no hay raz6n alguna para afirmar que exista colisión alguna -

entre la vida del producto y otra. Nos encontramos, enton- -

ces, en presencia de una simple excusa absolutoria. 

Ahora bien, es censurable que el art!culo 333 no haga -

alusión alguna a la edad del producto de la concepción. Bien 

que la ley tienda ante la mujer un puente de plata por el que 

pueda evadir una maternidad no querida, sino brutalmente im-­

puesta por el violador. Sin embargo, estimamos que la mujer_ 

violada y embarazada, que no provoca el aborto inmediatamente 

de conocido el embarazo, puede presumirse que lo acepta. De_ 

aquí que, propongamos que la impunidad del aborto, cuando el 

embarazo sea resultado de una violaci6n, se otorgue únicamen-

te al causado dentro de los tres meses. 

Este aborto plantea, finalmente, una cuesti6n de orden_ 

procesal. ¿Es necesaria la existencia de un proceso en que -

se demuestre el cuerpo del delito de la violaci6n?. Pensamos 

que no debe exigirse tanto, puesto que el cuerpo del delito -

se comprueba con el auto de formal prisi6n y este puede no 

dictarse por diversas causas, com~ por ejemplo, que el respO!!, 

sable de la violación haya evadido la acci6n de la justicia._ , 
Peo creemos que es ineludible que solamente pueda aprovechar_ 

la excusa absolutoria a la mujer que procure su aborto o al -

tercero que lo cause, cuando aquella haya denunciado el deli-
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to y exista, cuando menos, una averiguaci6n previa que acred! 

ta, siquiera sea indiciariamente, la violaci6n. 

El artículo 334 alude al aborto terapéutico, cuya lici-

tud ha sido muy discutida, puesto que, en principio, no hay -

raz6n universalmente válida para otorgar mayor valor a la vi-

da de la madre que a la del producto. Abundando la doctrina~ 

en argumentos en uno y otro sentido.< 39 l 

La opini6n dominante proclama la licitud del aborto te-

rapéuticc, pero difiere en su fundamento. ¿Radica este en 

una causa de justificación o de inculpabilidad? Resumamos 

las opiniones. 

Los autores que tratan de amparar la licitud del aborto 

en una causa de justificación aluden al derecho profesional -

del médico ( Binding y Fricke ), en la leg!tima defensa de la 

madre (Marchand) y en el estado de necesidad ( Cuello Calón -

(40). Pensamos que ninguna de estos fundamentos es univer--

salmente válido. Por lo que respecta al primero, es decir, -

al derecho profesional del médico, diremos que este no puede_ 

erigirse ni moral ni jurídicamente en juez y, por tanto, car~ 

(39). La posición más firme al respecto ha sido la de la Igle 
sia Católica, para quien la muerte del feto adn para ~ 
salvar la vida de la madre constituye una violación al 
"no matarás". El canon 2. 350 del Código de Derecho ca­
nónico pena el aborto de esta clase. La doctrina de la 
Iglesia al respecto ha sido reiterada por Pío XI en su 
Enciclica Casti Connubi (31 de diciembre de 1930). 

(40). Cuello Calón, Ob. y Tomo cits., página 5~1, notn. 
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ce de capacidad moral y jurtdica para decidir quien de ambos, 

la madre o el hijo, debe morir. Por lo que toca a1 segundo,_ 

pensamos que es inaceptable la invocaci6n que se hace a la 

legítima defensa, pues el peligro para la vida de la madre no 

ha sido creado por ninguna agresi6n del hijo. Y, finalmente, 

con referencia al tercer fundamento, el estado de necesidad, 

opinamos que, aunque es el que se invoca con mayor frecuen- -

cia, requiere la resoluci6n de una cuesti6n previa, hasta ah~ 

ra irresolubles: la prioridad de una vida sobre otra. 

Más aceptables parecen las opiniones de quienes encuen­

tran el fundamento del aborto terapéutico en e1 aspecto nega-

tivo de la culpabilidad. En España Groizard advierte la au-­

sencia de dolo y de culpa en el médico que interviene. l 4ll 

Esta tésis cobra interés a la luz de las teorías modernas del 

dolo. En el aborto terapéutico falta el elemento ético de 

este grado o forma de culpabilidad. 

Ante la dificultad, raya, a nuestro juicio, en la impo-

sibilidad, de hallar a la justificaci6n del aborto terapéuti-

co en la teoría general del delito, la soluci6n más acertada_ 

al problema parece ser la de establecer, de manera expresa, -

dentro de la parte especial del C6digo, la impunidad del m6di 

co. Tal es la solución· seguida, ~demás de por nuestro Código, 

por los de Polonia (artículo 233), Checoslovaquia (artículo -

(41). C6digo Penal Comen~ado, Tomo 4o. página 558. 
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218), Suiza (artículo 120), y en Hispanoam~rica por los de 

Argentína (articulo 86), Brasil (articulo 128), Perú (artícu­

lo 163), Venezuela (artículo 435), entre otros. La ley re- -

suelve, con criterio pragm§tico, expresivo de la voluntad so-

berana del Estado, la colisi6n entre la vida de la madre y la 

del hijo, a favor de la de la primera. 

La doctrina discute si el aborto terapéutico se legiti-

ma por el consentimiento de la mujer embarazada. En Italia -

Grispigni sostiene que, en general, el tratamiento médico-qui 

rúrgico, mediando un estado de necesidad que lo imponga, exi-

me de responsabilidad penal, aunque falte el consentimiento, 

aunque este no sea v~lido, y aunque el paciente se oponga de 

un modo expreso.< 42 1 Por el contrario, en Argentina Soler,_ 

comentando la fracción I del artículo 86 del C6digo Penal de 

su país, que exige el consentimiento de la mujer para el aboE 

to terapéutico, dice: "la ley, en este caso, resuelve pruden-

te y expresamente un problema de eficacia del consentimiento. 

Conocemos ya el problema penal planteado por los casos en los 

cuales el sujeto da el consentimiento sobre un bien tutelado_ 

en consideración a intereses sociales y sabemos que en tal 

caso ese consentimiento es válido para discriminar la acci6n. 

En este caso, se trata precisamente del consentimiento dado -

para la destrucción de un ser conCebido e indudablemente pro-

(42). La responsabilitá pcnale per trattamento médico chirug! 
co arbitrario. 
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tegido por el interés social. En caso de peligro para la vi­

da de la madre, la ley, para la cual la vida de ésta es más -

valiosa, puesto que no la sacrifica forzosamente a la del hi-

jo, respeta, sin embargo, la decisión de aquella, respeta su 

derecho, si se quiere heróico, a la maternidad y le reconoce_ 

a ella, el derecho de optar entre su propia vida y la del hi-

jo. Nada tiene que hacer esto tampoco con el estado de nece-

sidad a que se le pretende reducir. Hallándose la madre en -

caso extremo y urgente, puede salvar su vida dando su consen­

timiento a cualquiera". l 43 ) 

En México, la ley ha olvidado la voluntad de la mujer y 

ha resuelto unilateralmente el problema. Se remite únicamen-

te "al juicio del médico que le asista", lo que nos parece 

francamente injusto 1 pues se niega a la madre el derecho de -

sacrificarse por su hijo. La niega, en definitiva, al dere--

cho a ser madre aunque el serlo fuera a cambio de la vida. 

El aborto por indicación eugénica es aceptado por las -

legislaciones de Rumania, (Código Penal, artfculo 484), Alem~ 

nia Oriental (Ley de 27 de Septiembre de 1955 ) , Dinamarca 

(Ley de 18 de Mayo de 1937), Suecia (Ley de 17 de Febrero de 

1950), entre otras. Y el aborto por indicación social, apar~ 

ce también autorizado por las legislaciones citadas, en aque-

llos casos en que el estado de miseria de la embarazada se 

(43). OB. cit., 'forno III, página 128. 
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viera agravado por el nacimiento de un nuevo miembro familiar. 

Ninguna de estas clases de aborto es objeto de mención_ 

legal alguna. Estimamos prudente esta omisi6n, pues, por lo 

que toca al aborto eugénico, cabe decir que las leyes de la -

herencia no operan con exactitud rnatem~tica, y por lo que ha­

ce al aborto por razones econ6micas, las modernas institucio­

nes de seguridad social aseguran, cuando menos, un m1nimo de 

existencia al nuevo ser y, por ende, no hay raz6n alguna para 

impedir su nacimiento. 
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C A P 1 T U L O VI 

PROCESO DE EJECUCION DEL ABORTO. 

1.- El iter criminis. Sus fases. Actos de cada una. -
2.- Actos del iter criminis en .celación con el delito de abor­
to. Preparación. Te;itativa. Consumaci6n. 3.- Concurso de 
aborto y homicidio. 

1.- El delito, desde su ideación hasta su consumación,_ 

recorre un camino que recibe el nombre de iter criminis y 

consta de dos fases, una interna y otra externa. La interna, 

que comprende la ideación, la deliberación y la resolución, -

no es objeto de sanción penal, en acatamiento al viejo princi 

pio cogitationis poenam nema patitur. 

La fase externa abarca la resolución manifestada, la 

preparación y la ejecución. Los actos preparatorios, siguie~ 

do la tésis de Carrara, llevan tanto el delito como a una ac-

ci6n inocente y, por lo general, no son sancionados por la 

ley penal. La punibilidad comienza con los actos de ejecu- -

ción, que inician la violación al bien jurídico, bien porque 

la conducta del sujeto es subsumible en un medio de ejecución, 

objeto de descripción típicu, o bien porque penetran en el --

núcleo del tipo, es decir en el hecho descrito por un verbo -

activo o una inflexión verbal. 

2.- El delito de aborto que, como ya dijimos anterior--

mente, un delito plurisubsistentc, puéde ser objeto de ej~ 

cución fraccionada y, por ende, consta de un proceso ejecuti-

vo, dentro del cual son concebibles todos loR actos que inte-
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gran la fase externa del iter criminis. Puede ser objeto de 

preparación, que consistiría en la adquisici6n de substancias 

abortivas o instrumentos para realizar maniobras de la misma_ 

clase. Sin embargo esta fase preparatoria, de acuerdo con -

la doctrina generalmente aceptada, es impune puesto que toda­

vía no ponen en peligro el bien jurídico: la vida del produc­

to de la concepción. 

La ejecución del delito pone en peligro, primero, y le-

siena después, el bien jurídico tutelado por el tipo. Cuando 

los actos de ejecución se interrumpen por causas ajenas a la 

voluntad del sujeto, surge la figura denominada tentativa que 

puede ser inacabada o acabada. La primera tiene lugar cuando 

el sujeto practica parte de los actos de ejecuci6n y la seguQ 

da cuando practica todos. La acabada recibe, en algunas le--

gislaciones, el nombre de frustración. 

Para que haya tentativa de aborto, es necesaria la con-

currencia, del presupuesto del delito, o sea, el embarazo de 

la mujer, y de los elementos de ejecuci6n. En suma, la tent~ 

ti va requiere: 

a}.- El embarazo de la mujer. 

b} .- El conocimiento del embarazo por parte del sujeto, 

ya sea un tercero o la propia mujer. 

e) el empleo de substancias o maniobras abort~vas sobre 

la mujer. 

d) La intención de causar la muerte al producto de la 



- 60 -

mujer, ya sea dentro del seno materno o mediante _su expulsi6n. 

e) La no producción del resultado por causas ajenas,a la 

voluntad del sujeto. 

As! pues la tentativa de aborto consistir§ en la swnini~ 

tración de substancias abortivas a la mujer embarazada, o en 

la ejecución de .maniobras abortivas sobre ella, con conocí- -

miento del embarazo y propósito de causar la muerte al produE 

to de la concepción. 

El empleo de medios inid6neos para consumar el delito o 

la inexistencia de objeto jurídico, aún cuando la acción del 

sujeto sea culpable, originan la llamada tentativa imposible. 

Como dice Ramón Palacios, 1'no basta el pensamiento ni la ac-

ci6n que le obedece, ni una abstracta y viable relación cau--

sal, sino que es preciso todo ello unido a la referencia sin~ 

qua non que el tipo reclama: el elemento materiai". (44 ) 

Como el tipo descrito en el artículo 329 dei Código Pe--

nal, describe un elemento material, que es la muerte del pro-

dueto de la concepción, es inconcuso que cuando sea imposi--

ble que esta muerte se produzca, ya sea porque ei medio em- -

pleado por el abortador sea inidóneo o la mujer no esté emba-

razada, o estándola el producto de la conccpci6n no tenga vi-

da, se dará la tentativa imposible, la cual no es punible. 

(44). ~a Tentativa, páginas 182 y 183. 
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La consumación del delito se da cuando se integran la 

totalidad de los elementos del tipo. El aborto se consuma, -

dice Cuello Calón, cuando se produce la muerte del fruto de -

la concepción, ya tenga lugar mediante su expulsi6n prematura 

o muera en el vientre de la madre.< 45 > La expulsi6n de dicho 

producto, con animo de producirle la muerte, sin producírsela, 

constituirá tentativa de aborto. 

3.- El caso en que el aborto produce la muerte de la mu-

jer suele ser, en algunas legislaciones, objeto de incrimina-

ción especial, mediante la creación de un delito complejo, es 

decir de doble resultado, sancionable con pena agravada. Tal 

criterio es seguido, entre otros Códigos, por el español (ar-

tículo 411, Ultimo párrafo). También lo sigue el argentino -

(artículo BS, inciso lo.) 

En aquellos otros países, cuyos códigos no describen el 

delito complejo mencionado, la soluci6n del problema queda 

sujeto a la aplicación de las reglas sobre el concurso de de-

litas. Pero, ¿La muerte de la mujer no querida por el suje­

to vinculada causalmente al aborto, es imputable a título de 

dolo o de culpa?. Pensamos que a título de dolo puesto que -

va ligada necesariamente al aborto. Es, a nuestro juicio, 

una hipótesis de dolo de consecuencia necesaria. 

(4S). Ob. y vol. cits., página SOS. 
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Estas consideraciones podemos hacerlas extensivas a las 

lesiones causadas a la mujer, que no sean necesarias para el 

aborto. Las que lo sean se subsumen en la conducta, aborti-­

va. 
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CONCLUSIONES 

1.- El aborto provocado, representa un delito que lesio­

na culpablemente el más preciado de los valores: la vida. 

2.- El aborto significa un atentado a las leyes de la n~ 

turaleza, porque impide que ésta se manifieste en forma natu­

ral y espontánea, demuestra el desconocimiento palmario de -

sentimientos pietistas en el autor, porque su acción criminal 

recae en un ser indefenso; es causa de alarma social su comi­

si6n, por el mal ejemplo que ofrece a la juventud; representa 

así mismo un daño demográfico, por segar la vida de un futuro 

poblador; es una ofensa a la estirpe humana, porque significa 

un atentado de lesa humanidad y contra natura; revela un índi 

ce de baja cultura en los pueblos en que se admite su comi- -

si6n, y finalmente, atenta contra las leyes de la convivencia 

humana, porque debilita los grupos sociales y disminuye la 

fuerza del Estado. 

J.- La denominación de aborto, contenida en el rubro del 

Capítulo VI del título XIX, del Libro II, del Código Penal p~ 

ra el Distrito Federal en materia de fuero común y para toda_ 

la República en materia de fuero federal es técnicamente co­

rrecta. Rechazamos, en consecuencia, la denominací6n de fet! 

cidio, puesto que el producto de la concepción evoluciona a -

través del óvulo, el embrión y el feto. 

4.- La impunidad otorgada a las modalidades de aborto 
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previstas en el artículo 333 del C6digo Penal se funda en una 

simple excusa absolutoria. En ambas modalidades, el aborto -

sigue siendo un acto antijurídico. 

5.- El artículo 333, en su segunda parte, debe reformar­

se haciendo referencia al ámbito temporal. Solamente debe 

ser impune el aborto provocado dentro de los tres meses si­

guientes a la iniciaci6n del embarazo. 

6.- La impunidad del aborto terapéutico se funda, más 

que en el estado de necesidad, en la ausencia de culpabili- -

dad, por falta del elemento ético del dolo, pero, ante la di­

ficultad de catalogarlo dentro de la teoría general del deli­

to, es correcta la posición del Código de declarar expresam~ 

te la exención de pena. 

7.- La muerte de la mujer a consecuencia del aborto es 

imputable al responsable de este a título de dolo de canse- -

cuencia necesaria. 

e.- Proponemos el impulso de campañas de orientación se­

xual que difundan métodos anticonceptivos eficaces, los cua-­

les serán siempre más deseables como alternativas de preven-­

ci6n a la sanci6n de la figura delictiva del aborto. 
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