/o8

_ Zen
UNIVERSIDAD NACIONAL auvtoNoma/”
DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES,
"ARAGON" R

" ANALISIS DEL ESTUDIO JURIDICO DE LAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES EN EL DELITO DE
ABORTC CONSENTIDC CCNTEMPLADC EN EL
ARTICULG 332 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITG FEDERAL. -

T E S i S

QUE. PARA OBTENER EL TITULO  DE
LICENCIADO EN DERECHO
P R E S§ E N T A

MA. GUADALUPE OLIVIA ESCALANTE OLVERA

Saeon | FALLR f'. Cim ]

|

SAN JUAN DE ARAGON, EDO. DE MEXICO 1994



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



)

A MI DIOS Y A LA VIRGEN
DE GUADALUPE:

l"ORQlIE ME HA PRESTADO VIDA,
PARA LOGRAR ESTE OBJETIVO. .

A WI MADRE EMELIA OLVERA:

QUE TE PUEDO DECIR QUE NO SEPAS,
ERES MI  MAESTRA, . MI  AMIGA,
CON Tu FUERZA .Y APOYO, HE PODIDO
LOGRAR LO QUE TANTO ANHELABAS.

iGRACIAS MAMA POR TANTO AMOR!

A NI PA‘DRE RAFAEL ESCALANTE: : ’

" SE QUE FISICAMENTE NO ESTAS
TU ALMA Y

CONMIGO, PERO

ESPIRTU SI, FUISTE EL MEJOR
DE LOS EJENPLOS, DE TI RECIBI
AMOR, COMPRENSION, SABIDURIA.

iPAPA TE QUIERO MUCHO!

A MI ESPOSO PEDRC CASTRO:

PEDRO TE DEDICO ESTA - TESIS,
PORQUE TU AMOR ME HA -IMPULSADO
A TERMINAR Y ME [IMPULSARA A
SEGUIR -~ ADELANTE EN LAS METAS
QUE ME PROPONGA, ESPERO QUE
JUNTOS LOGREMOS TO0DO LO QUE
NOS PROPONGAMOS.

iTE AMO!



A MI HIJO:.
PEDRITO CASTRO ESCALANTE

TU  EXISTENCIA EN  MI  VIDA
ME IMPULSG A REALIZAR ESTE

TRABAJO,  CON TU CORTA EDAD,
ME. HAS DADD ANIMOS A SEGUIR
ADELANTE, ESPERO  ALGUN DIA
RECIBIR ~UNA TESIS OF - TUS
MANOS . )

iTE QUIERD TANTO!
A MIS SOBRINOS:
ABRIL, ARTURG, TANIA, MAURY,
HILDA, LAURA, INGRID, BRENDA,
MARIA JOSE, ALEX, BABY, MAREANA,
VICTOR,  RAFAEL,  SERGID ¥
ANA LAURA. ‘
PORQUE . CADA ~ UNO USTEDES

REPRESENTA UN CARIRO EXPECIAL
EN NI VIDA.

A MIS HERMANDS:.

CHELA,  SERGIO,  MARTHA,
NORMA,  CELVIA, - ERNESTO.
LOURDES, ROSITA ¥ CHELI.

T0DBS USTEDES, 'ME QUIEREN,
ME HAN APOYADO EN_MI VIDA,
LES.. DEDICO ESTA TESIS COMO

UN  AGRADECIMIENTO A Lo

QUE ME HAN DADO. E
iL0S QUIERD MUCHO A TODOS!

A WIS AMIGDS:

CRISTINA LODDZA, ROSA

MA. HUERTA, LAURA.. ROBLEDGO,

ESTELA MARTINEZ, TERE

SANTANA, PILAR ESPEJEL

Y PATY RODRIGUEZ ’

GRACIAS  POR LA AMISTAD

QUE ME HAN BRINDADO,



A LA UNIVERSIDAD:

ALMA MATER, PORQUE AQUI OBTUVE
L0S CONOCIMIENTOS PARA  PODER
LOGRAR ESTA TESIS.

LIC. ALVARO AVILA CHAVEZ:

PORQUE GRACIAS A SUS CONOCIMIENTOS
Y SU APOYQ, PUDE LLEGAR SATISFACTORIA
MENTE AL TERMINO DE ESTE TRABAJO.

A TODAS LAS PERSONAS QUE DE
ALGUNA MANERA, CONTRIBUYERON
PARA LA REALIZACION DE ESTE
TRABAJO.

iGRACIAS!



INTRODUCCION

1.-
2.~

CAPITULO ¢

ANTECEDENTES JURIDICOS DEL DELITO DE ABORTO

CODIGO DE 1871 . . . . . .

CODIGO DE 1929 o .« « o v o v o o . -
CODIGO DE 1931 - ., . . . . .

CAPITULD 2

ANALISIS DEL DELITO DE ABORTO

CONCEPTO . . . . . . . .

ELEMENT0S DEL DELITO DE ABORTO

CONSENTIDO

2.1, CONDUCTA . . . . ... . ..
2.2. TIPICIDAD . . . .

2.3. ANT}JURIDICIDAD .

2.4. IMPUTABILIDAD . .

2.5. CULPABILIDAD - .

2.6. PUNIBILIDAD . . .

2.7.

ABORTO CONSENTIDO
2.7.4.
2.7.2.

2.7.a.

INTMPUTABILIDAD

-

ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO

« 4 = e o =

CONSENTIDO

DE

AUSENCIA DE CONDUCTA . . .
ATIPICIDAD .
2.7.3. - CAUSAS DE JUSTIFICACION

PAG.

20
28
32

38
53
53
59
70
72
7%
79

83
83

" 86

a8
97



2.7.5.
2.7.6.

3.~ TENTATIVA EN EL DELITO DE ABORTO CONSENTIDO

3.1. ACABADA

INCULPABILIDAD . .

L P

EXCUSAS ‘ABSOLUTORIAS . . . ., . . .

a o o e a

3.2. -INACABADA . . .
4.- CONCURSO DE DELITOS .
.4.1. CONCURSO IDEAL .
4.2 CONCURSO REAL .

CAPITULO 3

103
13

115 -

125
126

139

131
134

AGRAVANTES Y ATENUANTES- EN EL DELITO DE ABORTO CONSENTIDOk>

1.- CIRCUNSTANCIAS QUE AGRAVAN LA PENALIDAD DEL ABORTO

1.1. EL HECHO DE QUE LO REALICE UN MEDICO
CIRUJANG, COMADRON O PARTERA . . . . . . . .

. 2.- TIPD ESPECIAL PRIVILEGIADG ATENUANTE EN EL
. DELITO DE ABORTO . ’

. 2.1.  ABORTO "HONORIS CAUSA®

2.1.1.
2.1.2.

‘2.2.1.
2.2.2.
2.2.3.

CONCLUSIONES

BIBLTOGRAFIA

« s s e =

CASO DE LA MUJER SOLTERA .
CASO DE LA MUJER CASADA NO SIENDO

EL PADRE EL MARIDO
2.2. REQUISITOS PARA QUE LA PENALIDAD SEA ATENUADA

QUE LA MUJER NO TENGA MALA FAMA . .
‘QUE HAYA LOGRADO OCULTAR SU EMBARAZO .

QUE ESTE SEA FRUTO DE UNA UNION
ILEGITIMA

2.3. CONSIDERACION DEL AUTOR RESPECTO AL CARACTER ~
CLASISTA DEL DELITO DE ABORTO CONSENTIDO . . .

140-

140

149

149
149

ISI:
152
166
160

161

162



INTRODUCCTON

La desicidn que me impulsé a realizar el presente
estudio del delito de Aborto Consentido son mﬁltimés, puesto
que siempre ha side un tema de actualidad, polénmico y mby
interesante. Ya que como ser humano y mujer, corsidero que
-es un punto dentro de la vida jurfdica y social que no debe
de dejérse pasar por alto, siendo que en la mayorfa de las
ocasiones las més afectadas son las mujeres estas por lo

general son las m&s pobres, ignorantes y desprotegidas.

Por tal motive en esta tesis expondré mis puntos

de vista en los siguientes capftulos. ™

En el capftulo primero se analiza el estudio histérice
del Aborto desde sus primeras manifestaciones como delito,
asf como sus diferentes transformaciones; como en el dereche
Romano que no se vefa como lficito, pasado por el Francés
que es donde mds severamente se juzg6 hasta llegar al derecho
actuaf.lque en la mayorfa de los paises europeas no es punible
asf como en el derecho Mexicano gue se vistumbré a lo largo
de su camino hist6érico que en el c6dige de 1871 aparecen
las atenuantes y agravantes de nuestro delito en estudio

concluyendo el capitulo con 91 c6digo actual.

En el capitulo segunde se desarrolla el estudio



del delito de aborto consentido, siendo este la muerte dolosa
del producto de la concepci6bn en cualquier momento de la
preiiez, pudiendo ser este expulsado o quedérse dentro dél
claustro - materno; se analizan los elementos jurfdicos que
integran el multicitado delito asimismo se analiza la tentativa

como el concurso de delitos.

Dentro del capitulo tercero, nos adentramos en
la materia de lo que son las agravantes y atenuantes dentro
del delito de aborto consetido: siendo que el agravante. es,
aquella en el que el aborto es realizado con la autorizacién
de la madre por un médico, comadrén o partera, a mayor
abundamiento llegaremos a la atenuante; se atenfan el delito
de aborto consentido, cuando se cumple; con los raquisitoes

que exige la ley en el abroto honoris causa.

Quiero mencionar que el referido ilicito aunque
la ley lo tipifica dentro del (6digo Penal, vigente; considero
que no deberfa-ser punible, ya que dicho cédigo fue realizado
en otras condlcluneé tanto sociales como morales "y que

“actualmente han variado dichas circunstancias yi& que estamos
al final del siglo y del milenio. Actualmente existen factores
que la ley no considera, que es la extrema pobreza e ignorancia
de la mayorfa de las' mujeres que llegan a ser juzgadas por
el delito de aborto consentido; finalmente terminames con

las conclusiones en este trabajo de fnvestigacion.
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ANTECEDENTES JURIDICOS DEL DELITO DE ABORTO

El aborto es un tema, que proveca en la sociedad
angustia, molestia y otra gama de sentimientos. ta forma
en que la sociedad lo ha visto o juzgado, ha variado de acuerdo

‘a las culturas y a las épocas.

Aborto es una palabra que tienre su origen en el
latin, compuesta de dos voces "ab" que significa particula

primitiva; y "ortus" que quiere decir nacimiento.

Sainz de Robles, en su diccionario lo conceptlia

como "“fracasar, malograr, frustrar, despachurrar® (1)

En el Capftulo Segundo se dan conceptos juridicos
para aborto. Se puede decir que cada pueblo ha manejado
un punto de vista de acuerdo a su Idiosincracia, es decir

a su ‘manera de ser.

En la India, dice Gonzalez de la Vega, ern el (6dige

de ManG, se expresaba que "cuando una mujer de casta muy

(1) Diccionario Espafiol de Sin6nimos y Anténimos. 8% ed.
M&xico: Aguilar, 1981. p. 7.




elevada cafa en falta con ur hombre de casta muy baja, se
daba muerte al hijo; fuera provocado el aborto o por el suicidio
de 1a madre, este aborto obligatorio tenfa el prop6sito de
mantener la pureza de la sangre en las castas elevadas,
castigando severamente la infidelidad de la mujer, cometida

contra su casta". (2)

Respecto a Grecia "no aparecen disposiciones muy
claras, informa, Cartos . Fontan- Balestra.. que se refieren
al castigo del aborto consentido. Si bien se afirma que
Licurge y Sol6n lo castigaron, probablemente con 'pena
pecuniarié. De Aristételes dice, que é&ste adminiti6 el aborto
per razones demogrdficas, “citando su libro IV -capitulo XIV,
titulado Polftica"™. (3)

El mismo Carlos Fontan,. menciona que en ‘“derecho
hebreoc sélo aparece penado el hecho de golpear a la mujer
encinta, con pena de Talién, que decfa, si la mﬁjer muere,

Y en otros casos com un pago al marido" (4)

“En el antiguo derecho Romano y quizés debido a

{2) Derecho Penal Mexicano (Los Delitos). 192 ed. México:
Porrda, 1983, p. 121,
{3) Tratado de Derecho Penal 28 ad. Tomo IV, ed. Argentina; Abe

ledo Periot, 1983. p.p. 218 - 219.
(4) 1bidem, p. 219




la influencia estoica, cuyc criterio fue el de considerar
al feto, como formando parte de 1las "“visceras" del cuerpo
de la madre, se adopt6 la polftica de impunidad absocluta
para el autor de la expulsi6bn o de la muerte del producte
de la concepcidn”. Asf describe Francisco Pavdn Vasconcelos
‘este punto.(5) Aunque en la Enciclopedia jurfdica Omeba dice
"*Seglin Mommsen, el aborto fue siempre conﬁiderado entre los
romanos como una grave inmoralidad y s6lo le estaba permitide

al marido respectc de su mujer" (6)

por su parte Francisco Pavbn, manifiesta que "no
obstante comr posterioridad se introdujo comoc excepcifn, dentro
de la disposicién mencionada, la tendencia de considerar
{:osible el aborto, cuando mediante &1 se producfa un atentado
contra el padre, en sus derechos de paternidad o contra la
integridad‘ 0 los derechos de la madre, en el supuesto de
que la provocacién del aborto se hiciera sin su consentimiento.
Por Ve‘sto, el aberto se consider6, en estos casos excepcionales
como  un crimen contra el pater, duefio y sefior de la vida

de los de su casa.

En tiempos de Severo y Antonio, se castigé con

(5) tLecciones de Derecho Penal., 3% ed. México; Porrfia, 1976.
p. 315
{6) Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo I, Argentina; Oriskill,

1979, p. 81.




penas extremas, sigquiéndose la idea de fundamentar la penalidad,
segdin- la explicacién de Ferrini, en la ofensa que el hecho
constitufa para el marido, Illegéndose a aplicar hasta la
pena de muerte, como en el caso de la myjer que, actuando
guiada por el sentimiento de avaricia, causaba la muerte

del feto para beneficiar a los herederos del marido". (7)

Segln otros autores, dice en la Enciclopedia Juridica,
en el "Derecho Romano, se reconocfa a la mujer el derecho
de disponer de su integridad ffisica y por tanto el aborte
cometido por ella era impune, salvo si lo fuere contra la

voluntad del marido". (8)

Como ya se ha planteado, el delito del aborto entre
los romanos era de escaso valor juridico, ya que su comisién
afectaba a las personas que pertenecfan a 1a comunidad.
Este criterio es una forma de manifestacifn de la orgaﬁizacibn

social de los romanos.

‘Con el arribo del cristianismo en la sociedad,
cambia el punto de vista romano respecto al aborto. "Se
elaboré un concepto de pecado-delito explicable en virtud

de la decisiva influencia de la Iglesia en la vida politica

(7) oOp. Cit., p. 319
(8) Op. Cit., p. 81



de los pueblos. Incluso ‘puede decirse que el cristianismo
logré la separacién entre las épocas de 1a impunidad y de
la punidad del aborto, superando el primer c¢riterio que privé,

casi en forma general, entre los pueblos antiguos". (9)

“El derecho Canménico imbuido en las teorfas animicas,
distinguif 1a muerte del feto vivificado, 'con alma y la del
feto, en que no residfa ésta; para establecer la distinci6n,
se decia que el embri6bn se animaba, de seis a diez semanas,
despubs de la concepcién, segln el sexo. - Cuande el aborto
causaba 1a mwerte del feto provisto del alma, la penalidad
era la muerte, porque la accibn condenaba al limbo un é&nima
no redimida por aguas del bautisme; en caso contraric, las
penas eran inferiores, pecun?arias generalmente, -'salvo en
las Partidas, en que se desterraba al abortador a una isla

por cinco afos”. (10)

Esta distincion que nhizo el cristianismo entre
feto vivificado o no, que dio lugar a esa nueva calificacién )
del aborto en 13 sociedad, como homicidio en el feto animado,
"no tardd en ser admitida por las legislaciones que mantenfan

las ideas cldsicas del Derecho Romano“. (11}

{ 9) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Op. Cit., p- 81.
(10) GOMIALEZ DE LA YEGA, FRANCISCO, Op. €it. p. 121,
{11) FONTAIN BALESTRA,CARLDS, dOp. Cit., bp. 219.



“La maxima severidad en la represién del aborto
aparece en el antiguo ODerecho Francés, que sin distinguir
entre el feto animade y el inanimado, lo castigd con la pena
capital fijada para el homicio. Un conocido edicte de Enrigue
11, publicado en el afio de 1556, sancion6é con la pena capital,
no solamente el aborto sino también la ocultacién de la prenez,
El criterio que identificaba el aborto con el homicidio se
mantuve en la legislacién Toscana, de Au‘stria y de Prusia
de!l siglo XVIII. Feuerbach combatié la equipacién del! valor
de }a vida humana a la del feto, dande impulso al movimiento
que atenuaba las penas del aborto, ¢on relacién a las del

homicidio en las legislaciones del siglo XIX". (12}

"En el siglo XVIII se inici6 un enérgico movimiento
intelectual en contra de la severa penalidad del aborto.
El pensamiento de Beccaria, protestando contra 1las penas
del infanticidio, introdujo también en e! aborto la atenuacién,
"Quién se halla entre la infamia y la muerte de un ser incapaz
de sentir, &c6mo no ha de encontrar preferible ésta a 1la
miseria segura a que se verian reducidos ella y el infeliz
fruto?. Todas las legislaciones actuales han aceptado con
mayor o menor {ntensidad la disminucién de 1la pena. La
atenuacién ha sido mayer en aborto que en infanticidio porque
. . . aun cuando ambos pueden reconocer las mismas causas,

el bien juridico protegido a través de la sancitn tutelar

(12) 1ibidem. p.p., 219 y 220.



penal, es distinto. E1 feto o embrifn cuya muerte o disociaci6n
es el objeto deseado por el que hace abortar, pertenece a
la especie humana, pero no es todavia un hombre sino una
esperanza, una simple espectativa incierta en realizacion,
por depender de los peligros de la continuacién de! embaraze

y del nacimiento”". ({13)

El criterio francés posteriormente se modifico,
dando Gnicamente reclusién, "como pena del aborto {art. 317
del C6digo Penal Francés):; 1a Ley de 27 dg marzo sustituy6
la reclusifn por prisién de seis meses a dos afios y multa
para la mujer que practique sobre su persona o permita' gue

se le practique el aborto.

En Alemania, la sancién de reclusi6bn f{art. 218
del 218 del Co6digo Penal Alemin) fue disminufda por ley del

15 de mayo de 1926, a prision de un dfa a cinco afios.

En Bélgica es de dos 2 cince atfoes para la mujer
que voluntariamente se cause el aborte (art. 315 del Cédigo

Penal Belga).
En Italia la mujer, que con cualquier medio empleado
por ella o por otro con su consentimiento se procure el aborto

es castigada con .detencidn de uno a cuatro afios (art. 371

{13) GONZALEZ DE LA VEGA,FRANCISCQO, O0p. £it., p. f22.



del Cédigo Penal Italiano).

En Holanda, se impondr& a 1la mujer tres afios de

prisién como miximo (art. del Cédigo Penal Holandés).

En la antigua URSS, en noviembre de 1918 se declaré
.no punible el aborto consentido por la mujer, siempre que
se practique con las normas higiénicas. Los Cédiges Rusos
de 1922 y 1926 sOlo castigan el aborto cuando se practica
sin el consentimiento de la mujer, después de los tres primeros
meses de la gestaciébn y por personas sin titulo médico o
sin preparacién adecuada. En las clinicas del Estado se
practica gratuitamente la operacién de la mujer en la primera

época de la gestacibn.

En Suiza, el anteproyecto de 1916 proponfa impunidad
para los abortos: terapéutico, en caso de violacibn, de incesto,
de atentato al pudor, en idiotas, enajenadas, inconscientes
o incapaces de resistencia. El proyecto federal de 1918,
s6lo conservté impunidad al aborto por estado de necesidad

o terapéutico*. {14)

"El proyecto de la anterior Checoslovaquia de 1925
propone impunidad a los abortos: terapéutico, en caso de

que la concepci6n se deba a un acto contrario al pudor o

(14} Ibidem. p.p. 122 - 123.



a un abuso punible contra una joven de menos de dieciséis
afios, cuando haya temor fundado de que el! nific por nacer
llevarfa taras temporales o mentales graves; si la mujer
embarazada ha dado vida a tres hijos que tieme a su cuidado,
o bien si ha parido cinco veces por lo menos y no se le puede
exigir razonablemente, en ambos casos, tenlendo -presente
sy situacién que 1legue al término de su embarazo, si 1la
grivida es enajenmada o idiota ser§ necesaria la autorizacién

de su representante". (15)

En el separade antiguo Derecho Espafiol, se encuentra
disposiciones que sancionan este delito. En el fuero Juzgo
aparece reglamentado el aborto con. violencia. Se castigaba
con muerte o ceguera a los que matabam a sus hijos, antes
o después del nacimiento, asf como a los que proporcionaban
hierbas abortivas. Se castigaba con mayor severidad la muerte
del ser formatus, que la del informen, adopténdose asf la
conocida distincion agustiniana. estableciéndose casos de
exceb(':idn respecto a la distinta penalidad, como en el caso
" del autoaborto, fuere ejecutado por la propia mujer o consentido
por ella, en el cual la pena aplicable era la de nmuerte (Ley

i3, Tit. III, Libro VI).
Las partidas sancioraron el aborto s.iguiendo el

criterio del Derecho Romano, estableciendo penas para el

(15) Ibidem. p. 123,
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auto-aborto, el aborte conseﬁtido y el realizado por el marido,
sin tomar en consideracitn la condici6n social del autor
o de la victima, coma se estableci6 en Ila Ley Visigoda,
atendiéndose sin embargo, para los efectos de la cuantificaci6n
de la pena, a que la criatura fuere o no viva, sin fijaci6n
de tiempo, castigdndose el primer caso con la muerte, y el

segundo, con el destierro. {Ley 8%. Tit. VIII p. VII)". (16)

En 1822 se distinguié en el Derecho Espafol el
aborto c¢omo un delito independiente del homiclidio. Es aquf
donde aparece la modalidad del aborto Honoris Causa, -Art.
640, en el cual se admite la atenuacibén de la pena, ya due
hacia una consideracit6n espectal de la vida _que llevarfa
una mujer encinta, como la futura vida del producto de 1la

concepcidn, siendo que tendrfa una infeliz existencia.

En este siglo y concretamente en 1928, el Coédigo
Espafiol "imponfa a la mujer que causase el aborto o destruyere
el producto de la concepcibn de dos a cuatro aﬁos'de prisién.
Perc "sf lo hiciere para ocultar su deshoﬁra, de tres meses
a un ato [art. 527). El C6digo Espafol del 70, reformado,

imponfa a la mujer arresto mayor (art. 418 y 419)". (17)

Del continente Americano, se tienen pocos datos

(16) PAVON YASCONCELOS, FRANCISCO. Op. Cit., p. 323,
(17) GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit., p. 123,



acerca de 1la forma en que los indigenas tratapan el aborto.
En la Enciclopedia Jurdica Omeba, se dice que en el Derecho
Penal Iacaico "el aborto era estimado, como un delito dirigido
contra los intereses de la comenidad (segGn Basadre, la sancioén
del delito se basaba en la necesidad de aumentar la poblacion
y se hallaba sancionado con 1a pepa de muerte. Tal concepcibn
corresponde: a} a la organizacién comunal o colectiva de
la sociedad incaica. b) a la constante practica del inca
dirigida a mantener la importancia y facilitar el incremento

de l1a familia en la que la prole tenia un valor econémico.

Ese valor econ6mico presentaba diver_sos aspectos,
desde lé entrega de una porci6bn de tierra (tupu) por cada

hijo nacido, hasta utilizar los hijos para el pago de deudas.

Otro easpecto de la firme politica incaica del
incremento de la poblaci6n, puede verse en la dlspoesicién
segn la cual los soldados de guerra también llevasen mujeres
para el aumento de la gente (Guamin) y en las sanciones contra
los hechiceros y brujos que en las mujeres causaban esterilidad
o ligaban los maridos que no pudiesen a sus mujeres 1legar".

(18)

Fernando Castellanos declara en su obra que eran

“muy pocos los datos precisos que se tienmen sobre el Derecho

(18) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Op. Cit., p. 83.



Penal anterior a la llegada de los conquistadores. Indudablemen-
te los distintos reinos y sefiorfos pobladores de o que ahora
es nuestra patria, poseyeron reglamentaciones sobre la materia
henal. Como pno existfa unidad polftica entre los diversos
ntcleos aborfgenes, porque no habfa una sola nacién, sino
varias, resulta mas correcto aludir fGnicamente al Derecho
de tres de los pueblos principales encontradoes por los europeos
poco después del descubrimiento de América: el maya, tarasco

y el azteca.

Nos aclara Fernando Castellanos que se le [llamaba
Derecho Precortesiano a tode el que rigi6 hasta antes de
la llegada de Herndn Cortés, designindose asf ne s6lo al
orden jurfdico de los tres sefiorfos mencionados, sino también

al de los dem&s grupos.

Entre los Mayas, las Leyes Penales, al igual que
los otros reinos y sefiorios, se caracterizaban por su severidad.
Los batabs o caciques tenfan a su carge la funcifn de juzgar
y aplicar las penas pflncipales. las mls extremas eran la
myerte y la esclavitud. La primera se reservaba para los

adGlteros, los homicicios, incendiarios, raptores y corruptores.
La segunda para los ladrones. Si el autor del robo era un
seftor principal, se 1le labraba el rostro, desde la barba
hasta la frente". (19)

(19) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, (Parte general) 15¢ ed.
México: Porr@a, 1981. p. 41.
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"Dice Chavero, quien fue citade por Castellanos,
que en el pueblo maya no Se uso como pena ni la prisio6n,
ni los azotes; pero a los condenados a muerte y a los esclavos
fugitivos se les encerraba en jaulas de madera que servian

de cdrceles. Llas sentencias penales eran inapelables.

Respécto a los Tarascos se tienen pocos conocimientos
acerca de su forma de impartir la justicia, se tiene noticia
de la crueldad de las penas. E1 adulterio habido con alguna
mujer del soberano o Calzontzi se castigaba no sé6lo con 1la
muerte del adGlitero, sino trascendfa a toda su familia, los
bienes del culpable eran confiscados. Cuando un familiar
del monarca llevaba upa vida escandalosa, se le mataba en
unién de su servidumbre y se le confiscaban sus bienes.
Al forzador de mujeres le rompfan la boca hasta las orejas,

empaldndolo después hasta hacerlo morir.

De los aztecas dice Castelldnos. que aun cuando
su legislatura no ejerci6é influencia en la &poca Colonial
de nuestro pafs, se puede afirmar que el pueblo azteca era
el pueblo de mis relieve a la hora de la conquista, Este
pueblo fue el que no s6lo domind militarmente la mayor parte
de les reinos de Ya altiplanicie mexicana, sino que- impuso
o influencié las précticas juridicas de todos aquellos nfcleos

que conservaban su independencia a la l1legada de los espafioles.
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Dos instituciones protegfan a la sociedad azteca, expresa
Vaillant, en el libro de Castellamos, y que ademds la mantenfan
unidad, constituyendo el origen y fundamento del orden social:
la religién y la tribu. La religi6n penetraba en los diversos
aspectos de la vida del pueblo y para el individuo todo dependia
de la. obediencia religiosa; el sacerdocio no estuvo separado
de 1la autoridad civil, sino dependiente de ella, al tiempo
que 1la hacfa depender de sf; con ello ambas jerarqufas se
complementaban. La sociedad azteca existfa para beneficio
de la tribu y cada uno de sus miembros debfa contribuir a

la conservaci6n de la comunidad.

De tal estado de cosas derivaron importantes
consecuencias ‘para fos miembros de 1la tribu como: quienes
violaban el orden social eran colocados en un estatus graduado
de 1inferioridad y se aprovechaba su trabajo en una especia
de esclavitud; el pertenecer a la comunidad trala consigo
seguridad y subsistencia. El ser expulsado significaba la
muerte por las tribus enemigas, por las fieras, o por el

propio pueblo.

De acuerdo con la autorizada opinién de Esquivel
Obreg6n, en tanto el Derecho Civil de los aztecas era objeto
de tradicién oral, el Penal fue escrito en los Cédices, donde,
se han conservado claramente expresado. Cada unoc de los

delitos .se representaba mediante escenas pintadas, lo mismo
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que las penas.

El Derecho Penal azteca revell una excesiva severidad,
principalmente con relacién a los delitos considerados como
capaces de hacer peligrar la estabilidad del gobierno o la
persona misma del soberano. Las penas se aplicaban también
a otros tipos de infracciones. Los aztecas conocieron la
distincién entre los delitos dolosos y culposos, ias
circunstancias atenuantes y agravantes de la pena, las
excluyentes de responsabilidad, 1la acumulaci6n de sanciones,

la reincidencia, el indulto y la amnistfa". (20)

Déntro del Derécho Penal Azteca el aborto era
castigado con la muerte "que se aplicaba tanto a la mujer
como a quien la ayudaba. Las fuentes consultadas permiten
conjeturar que a diferencia del Derecho Romano, en el Azteca,
era un delito el aborto, afectaba a los intereses de la
comunidad. La severa y (Gnica penalidad indicada, que
corresponde a la crueldad y severidad penal azteca, a su
vez expresién de la organizacifn social de los aztecas, debe
ser interpretada en relacifn con otres datos atinentes a
~dicha organizaci6én. Estos datos, que confirman la conclusibn
indicada, son: a) el fuerte sentido de comunidad de la

organizacién azteca visible incluso en las ciudades; b) el
respeto que la mujer embarazada merecfa, que se atestiqua,

(20) Op. Cit., p.p. 40 - 41



entre otras cosas, por el hecho de que la que morfa al dar.
a luz gozaba del favor de determinados dioses; ¢) la importancia
que todo nacimiento tenfa, y el gran ceremonial que le
acompadabas; d) aceptacién del principio de restitucién como
sancién que prevalecfa sobre el castigo, allf donde aquélla
era posible. La aplicaci@n de dicho principio atenuaba en
muchos casos la brutal seve}'idad de las penas. Parece deducir,
posiblemente, que &stas se aplicaban mds frecuentemente cuando
dicha restitucién, como acontece en el aborto, no era posible".f
(21)

"Después de 1la llegada de los espafioles a México,
y durante la conquista, dice Ignacio Villalobos, se .empez6
a organizar en 1528, a semejanza de los demés Consejos de
la Corona, el Gran Consejo de Indias, centro de consulta
y legislacién, tribunal, oficina de administracién y academia

de estudios.

Para 1596 se form6é la primera recopilacién de las.
Leyes de Indias que para el siglo XVI! contaba ya con nueve
libros. El prop6sito era que los espafioles se rigieran por
sus propias leyes; los indios por disposiciones proteccionistas
que se juzgaban adecuadas; y los mestizos y negros, enviados
éstos aGltimos en gran cantidad por la casa de contrataciotn

de Sevilla, por enérgicas disposiciones encaminadas a prevenir

(21) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, O0Op. Cit., p. 81.



frecuentes motines.

Agrega 1Ignacio Villalobos gque como Ley Comfn para
los espafiotes y suplementariamente para la peblacién ‘indigena,
debian'regir las teyes de Toro, segin disposicién contenida
en las mismas Leyes de Indias, pero de hecho se aplicaban,
en la misma confusién reinante en la metr6poli, desde el
fuero Real y las Partidas, la Nueva y la Novisima Recopilaciones,
3 més de algunas ordenanzas hasta especialmente para este
suelo, cofio la de Minerfa, la de Intendentes y las Gremios™,
(22)

“puede afirmarse, dice Fernando Castellanos, que
la legislacién Colonial tendfa a mantener las diferencias
de castas, por ello no debe extirafar que en materia penal
haya habido un cruel sistema intimidatorio para ltos negros,
“mulatos y castas. Para los ihdios las leyes fueron un poco

més benévolas.

Los tres siglos de colonia en México dieron come
resultado la btsqueda de la independencia de Espafa. Apenas
iniciado el movimiento por Hidalgo de 1810, el 17 de noviembre

del mismo afic Morelos decreté, en su cuartel general de
Aguacatillo, 1la abolicién de }a esclavitud, confirmando asf

el anterior Decreto expedido en Valladolid por el cura de

1227 Derecho Penal Mexicano, (Parte General. * ed.México;
Porrba, 1975, p. 114,
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Dolores". (é3)

"AI‘ consumarse la Independencia era légico, sefiala
Ignacio Villalobes, que las primeras disposiciones legislativas
se produjeran con urgencia de la necesidad, sobre organizacién
“de la polItica; portacién de armas, uso de bebidas alcohélicas,
vagancia y mendicidad, salteadores de caminos y ladrones.
Enseguida se fueron dictando 'algumas leyes aisladas de
oﬁganizacién. sobre turno de los juzgados penales, ejecucién
de "sentencias, reglamento de cdrceles, incluyendo sus talleres,
colonias penales en las Californias y Texas, indulto,

conmutacién, destierro y amistfa". (24)

“Como resumen de esta época, asienta Castellanos,
quien tomé el dato de Ricardo Abarca. nos queda una legislacién
fragmentaria y dispersa, motivada por los tipos de delincuentes
que llegaban a constituir problemas polfticos, pero ningln
intento de formacién de un orden jurldico total; hay atishos
de humanitarismo en algunas penas, pero se prodiga la muerte
como arma de lucha contra los enemigos‘polrticos; las diversas
Constituciones que se suceden no ejercen ninguna influencia
en e] desenvolvimiento de la legislacidn pemal y no se puede

afirmar que las escasas instituciones humanitarias creadas

(23) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Op. Cit., p. 44.
(24) op. Cit., p. 114



por las leyes, se hayan realizado". (25)

“La primera Codificacién de la RepOblica en materia
penal se expidi6 en el estado de Veracruz, por decreto de
8 de abril de 1835; el Proyecto habfa sido elaborado desde
1832. Esto prueba gue fue .en el estado de Veracruz, la entidad
que primeramente cont6 con un Cédigo Penal Local, pues st
bien en el estado de México se habfa redactado en 1831, un
bqsquejo general del Cddigo Penal, no llegé a tener vigencia:
Es comﬁnb la opinién en el sentido de que e! primer C6digo
répresive es el veracruzano de 5 de mayo de 1869, sin embargo

como se ha visto, lo fue el de 1835". (26)

"Hasta 1857 no existen bases fundamentales sobre
las que se pudieran edificar el propio Derecho Penal Mexicano,
caracterizdndose hasta entonces, el régimen fepresivo por
una verdadera anarqufa en cuanto a las disposiciones de fondo,
pues la mayor parte de las dictadas se referfan al procedimiento
y a la jurisdicci6n, para activar los procesos y hacer mds

efectivas las penas ante la creciente aumento de la criminalidad.

Fueron los constituyentes de 1857, con los
legisladores del 4 de diciembre de 1860 y de 14 de diciembre

de 1864, quienes sentaron las bases del! Derecho Mexicano,

{25) Op. Cit., p. 45
{26) Ibidem, p. 46.
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3] subrayar la urgencia de la tarea codificadora que calificé

de ardua el Presidente Gémez Farfas". (27)

En 1862 se designd una Comisién, en 1la capital
del pafs, "para la redaccién de un proyecto de Cbdigo Penal
cuyos trabajos freron interrumpidos por la intervencifn
francesa, durante el impero de Maximiliano. Don Luis Garrido
indica que, en esta #época el emperador mandé poner en vigor

en México, el Cédigo Penal Francés". (28)
1.- CODIGO DE 1871

"Al ocupar el Presidente Judrez l1a Capital de 1la
RepGblica, en 1867, llevé a la Secretaria de Instruccibn
PGblica a Don Antonio Martfnez Castro, que procedié a
reorganizar y presidir la Comisi6n redactora del que seria
el Primer C6digo Penal Federal Mexicano. Desde el 6 de octubre,
como ya se dijo, de 1862, empezd6 a funcionar una comisibn
que el Gobierno Federal habia designado, encargada de componer
un Prdyectu de CoOdigo punitivo. Estos primeros comisionados
lograron dar ¢ima al Libro Primero, peroc suspendieron sus
trabajos a causa de la guerra, que menciono, contra la invasibn
francesa y el imperio foraneo que habfa impuesto HNapolebn

111 a México. Vuelte el pats a la normalidad, la nueva Comisitn

{27) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Tratade de Derecho Penal, Tomo I
Argentina: tozada, S. A., 1950, p. 970.

(28) CASTELLANOS FERNANDO, Op. Cit. p. 46.
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aludida, qued6 designada el 28 de septiembre de 1868, integrada
por el Ministro Martinez Castro, que fue su presidente, José
Marfa Lafragua, Manuel Ortiz, Montellano y Manuel M, Zamacona,

como vocales.

Teniendo a la vista el proyecto del Libro Primero
-de la anterior Comisi6n, trabajaron los nuevos conistonados
durante dos affos y medio. Por fin pudieron presentear la
obra a las Cdamaras, que aprobaron y promulgaron el 7 de
diciembre de 1B71, para que comenzase a regir gl 19 de abril
de 1872, en el Distrito Federal y el Territorio de Baja

California.

Este C6digo tomé como modelo el C6digo Penal Espafiol
de 1850 y su reforma de 1870, con referencia a la doctrina
fue guiado por Ortolan, para la parte general (libro 1 y
11) por Chaveau y MWélie para la especial (libro III). Como
su arquetipo espaifiol, el C6digo de 1871, estd admirablemente ’

redactado. Dicho Cédigo consta de 1152 artfculos.

Dice Carrancd, quien fue citado por Luis Jiménez
de AsGa, que la fundamentacidén clésica del C6digo se percibe
claramente. Conjuga la justicia absoluta y la utilidad social.
Establece como base de la responsabilidad penal, moral, fundada
en el libre albedrfo, la inteligencia y ia voluntad (art.

34 fyr. 1) Catal6ga rigurosamente las atenuantes y las



22

agravantes (arts. 39-47) déndoles valor progresivo matemé&tico.
Reconoce excepcional y limitativamente, el arbitrio judicial
(art. 66 y 231): sefiala a los jueces la obligacién de fijar
las penas elegidas por la ley (art. 37, 69 y 230). La pena
_ se caracteriza por su nota aflictiva, tiene cardcter retributivo,
y se acepta la de muerte (art. 92 fr. X) y para la de prisi6n,
se organiza el sistema celutar {art. 130). No obstante se
reconocen algunas medidas preventivas y . correccionales (art.
94). Por Gltimo se formula una tabla de probabilidades de
vida para los efectos de la reparacidn del daic por homicidio
(art. 325). ©Dos novedades importantes representa, sin embargo,
el Cé6digo Penal para su tiempo. La una lo fue el d.elito
intentado (hoy dirfamos delito imposible): es el que llega
hasta el Gltimo acto en que debfa realizarse la consumacién,
sf esta no se verifica por tratarse, de un delito irrealizable,
porque es imposible o porque evidentemente son inadecuados
los medios que se emplean {art. 25) grado que el legislador
hizo intermedic entre el nonato {ejecuci6n inconsumada,
art. 19) y el delito frustrado (ejecucifn consumada, pero
que no logra el resultado propuesto (art. 26), y que certera
y expresamente justificé Martinez de Castrc con la diferente
peligrosidad acreditada. La otra novedad consisti6é en la
tibertad preparatoria (hoy decimos libertad condiciopal):
la que con calidad de revocablie y con las restricciones que
expresan los artfculos siguientes, se concede a los reos,

que por su buena conducta se hacen acreedores a esa gracia,
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en los casos de los articulos 74 y 75, para otorgaries después
una libertad definitiva (art, 98). La instituci6n de la
libertad prepavatoria constituy6, para su tiempo, un notable

progreso“. (29)

En el CoOdigo Penal de 1871 en el capftulo IX se

contempl6 el aborto, que a l1a letra dice:

ARTICULO 509. "Lldmese aborto en Derecho
Penal; a la extraccién del producto de
la concepcién, y a su expulsidn provocada
por cualquier medio, sea cual fuere la
€poca de la prefiez; siempre que esto se
haga sin necesidad.

Cuando ha comenzado ya el octavo mes del
embarazo, se le da también el nombre de
parto prematuro artificial; pero se castiga
cofi las mismas penas que el aborto".

ARTICULO 570. "S610 se tendrd como necesario
un aborto; cuando de no efectuarse corra
la mujer embarazada peligro de morirse,
a juicio del médico que le asista oyendo
éste el dictamen de otro médico, siempre
que este fuera posible y no sea peligrosa
la demora. :

ARTICULD 571. E} aborte solo se castigard
cuando se haya consumado.

ARTICULO 572. El aborto causado por culpa
sglo de la mujer embarazada no es punible.
€l causade por culpa de otra persona,

(29) ©p. €it., p. 971.



solamente se castigard si aquélla fuere
grave, ¥y <on las penas sefaladas en los
artfculos 199 a 201; a menos que el
delincuente sea médico, comadr6n o partera;
pues en tal caso se tendrd esa circunstancia
como agravante de cuarta clase, y suspenderd
al reo _en el ejercicic de su profesién
por un afio.

ARTICULD 573. EI aborto intencignal se
castigard con dos afios de prisién, cuando
la madre 1lo  procure. voluptariamente, o
consienta en gque otro lo haga abortar,
s! concurren estas tres circunstancias:

I. Que no tenga mala fama;

1I. Que haya logrado oculiar su embarazo;
1. GQue éste sea fruto de wuma unién

ilegftima.

" ARYTICULO 574, Si faltaren las circunstancias
primera o segunda del artfcule anterior,
o ambas; se aumentard un afic mds de prisién
por cada una de ellas.

Si faltare la tercera por ser el embarazo
fruto del matrimorio: 1la pena serd de
cinco afigs de prisién, concurran o no
las otras circunstancias.

ARTICULG 575. €1 que 'sin viclencia fisica,
nt moral hiciere abortar a una mujer
sufrird cuatro afios de “prisibn, sea cual
fuere el medio que empleare, ¥y aunque
to haga con consentimiento de aquella.

ARTICULO 576, El que causase el aborto
por medio de vialencia fisica o moral,
sufrird seis afies de prisién s{ previé
o debi6 prever ease resultado. En caso
contraric, se les impondrén cuatro anos
de prisién.

24
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ARTICULO 577. Las penas de que hablan
los. artfculos anteriores se reduciran
a la mitad:

1., Cuando se prueba que el feto estaba
ya muerto, cuando se emplearon los medios
de ejecutar el aborto,

II. Cuando se verifique salvindose la
vida de la madre y del hijo.

ARTICULO 578. Sf los medios que alguno
empleare para hacer abortar a una mujer,
causaren la muerte de ésta; se castigaréd
al culpable seqOn las reglas de acumulacién,
sf hubiere tenido intencién de cometer.
los dos delitos, o previé6 o debi6d prever
ese resultado.

En caso contrario, la falta de estas tres
circunstancias se tendrad como atenuante
de cuarta clase de un homicidio simple,
conforme a la fracci6n 10a. del articulo

ARTICULO 579, Sf el que hiciera abortar
intencionalmente a una mujer, en los casos
de los artfculos 575 y 576 fuere médico,
cirujano, comadrén, partera o boticario;
se le impondrédn las penas que aquellos
sefialan, aumentadas en una cuarta parte.

En el caso del artfculo 578 se le impondré
la pena capital; y la de diez afios de
prisién en la fraccid6n Gnica de dicho
artfculo,

ARTICULO 580. En  todo caso de aborto
intencional, s{ el reo fuere alguna de
las personas mencionadas ep el articulo
anterior, quedari inhabilitado para ejercer
su profesién, y asf{ se expresard en 1la
sentencia®.

El C6digo penal de 1871 se elabord con cardcter

provisional, y sin embargo estuvo vigente hasta el afio de 1929.
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En el afio de 1903 el gobierno de Porfirio O0faz
designt una Comisién, presidida por el licenciade Miguel
S. Macedo e integrada por 1os abogados: Manuel Olvera Toro,
Victoriano Pimentel, y después, ademds por el licenciado
Joaquin £lausel, sustituido luego por el de igual titulo,
Jests M. Aguilar, para que hicferan una revisi6bn general
de] C6digo y propusieron fas reformas convenientes. En 1909
engrosaron la Comisi6n los sefiores licenciados: Julio Garcla,
Juan Pérez de Lebn y Manuel A. Mercade, fungiendo éste Gltimo
como secretario; y separados los vocales Pérez de Lebn ¥y
Aguilar, en el afo de 1911, participaron con igual carécter
los seilores Manuel Castelazo y Fuentes, Procurador General
de la Repéblica, y Carlos Trejo y Lerdo de Tejada, Procurador

de Justicia del Distrito Federal®. (30)

"Trabajé, la Comisi6n, durante cerca de diez afos,
y durante algunos de ellos celebraron sesiones y recabaron
las opiniones del foro mexicano por medio de amplia encuesta

entre los funcionarios judlciales de toda la Rep&blica.

La Comisiébn tomd como base de su Tlabor respetar
los principios generales del Coédigo de 1871, conservar el
ntcleo de su sistema y de sus disposiciones y limitarse a

incorporar en &1 los nuevos preéeptos o las nuevas instituciones,

(30) VILLALOBOS IGNACIO, Op. Cit., p.p. 115 - 116,
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cuya bondad se puede estimar ya aquilatada, y cuya admision
es exigida por el estado social del pafs al presente, tales
son por ejemplo, la condena condicional, la proteccién a
la propiedad de energfa eléctrica, la protecci6n a los teléfonos
y su uso, y a enmendar la obscuridad, las incoherencias,
las contradicciones, aunque s6lo sean aparentes, y los vicios
que han podido notarse en el texto de! C6digo por mis que
no afecten a su sistema. Labor prudente y en muchos puntos
certera. Su articulado sigue al C6digo de 1871, conservando
su nhmeraciﬁn y afadiendo los nuevos preceptos con las
indicaciones bis 1, bis 2, etc. El proyectp es deficiente
en su técnica, pero.tiene un espiritu politico criminal bastante
certero, revgléndo po} medidas asegurativas eflcaces, como
la "retenci6n" por menos de la cuarta parte de la pena coqtra
los reos de hébito (art. 156 bis y 156 bis 11):. la
hospitalizaci6n manicomial para los enajenados y anormales
(art. 165) llegindose a prever expresamente el caso de la
sordomudez, para la que se establece una "reclusibn preventiva"
en la escuela de sordomudos (art. 163); y el aislamiento
de bebedores consuetudinarios {arts. 165 bis y 165 bis).
En cambio, son inperfectisimas las medidas relativas a los

menores delincuentes (arts. 157 a 162).

Estos trabajos al no recibir consagraci6n legislativa
se hicieron inactuales. Por otra parte, las convulsicnes

revolucionarias, lievaron a los gobiernos mexicanos a atender
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otras preocupaciones de mls'notoria urgencia o de mayor monto".
(31)

2.~ CODIGO DE 1929

Los primeros gobiernos revolucionarios nombraron
diversas Comisiones encargadas de llevar a cabo la revisi6n
de los viejos C6digos Mexicanos, . "En 1925 fue designada
una nueva. Comisiébn en la que figuraron los sefiores licenciados
Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, Enrique
C. Gudifio, Manuel Ramos Estrada y José& Almaraz. Este  Gitimo
abogado, investido después de la promulgaciétn del nueve deigo
con el cardcter de Presidente del Consejo Supremo de Defensa
y Prevencifn Social, organismo también de nueve cufio, publicé
una explicaciébn de la labof desarrollada, <comenzando por
informar que a su inicio se encontrd con un Anteproyectoe
para los dos primeros libros del Cb&digo, que seguia 1los
principios de-la Escuela Cl&ésica; manifestd &1 su inconformidad
aduciendo la completa bancarrota de dicha Escdela' Yy gque con
la aceptaci6ébn de tal Anteproyecto la delincuencia seguiria
su marcha ascendente; y presents un estudio c¢ritico de los
principios de 1a escuela cldsica y un anteproyecto propio;
estudios que hizo suyos la Comisi6n y que sirvieron de.base

al nuevo Co6digo“. (32}

(31) JIMENEZ DE ASUA,LUTIS, Op. Cit. p. 972.
(32) VILLALOBOS, IGNACIO., Op. Cit., p. 117,
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En 1929 cuando era Presidente de la Rep@blica,
el 1licenciado Emilio Portes Gil y en uso de las facultades
que le confirié el 'Congreso, sancion6 como C6digo Penal,
el 30 de septiembre de 1929, para que entrase en vigor el
15 de diciembre del mismo afio. Este Cédigo, fue conocido
como Cbébdigo Almaraz vy, const6 de 1233 articules. El propia
“Almaraz declar6 que el proyecto se habfa fundado en la Escuela
Positiva, y que era un C6digo de transicién y como tal plagado

de defectos y sujeto a enmiendas importantes.

*Los principios filos6ficos del Cédigo fueron
expuestos por Luis Chico Goerne, en una serie de conferencias
pronunciadas en febrero de 192%, en las que afirm6, en cuanto
al método que el CO6digo era una obra referente al delincuente,
porque a la Comisi6n no le interesaban los actos, sino los
hombres. Pues desde cualquier punto de vista tebrico, es
la sanci&n sobre el criminal la Gnica Gtil, la Gnica justa,
y la Gnica cientifica. Los comisionados trataron ﬁe concebir
como un acto social que dafia al hombre y a los agregados
sociales, reconocidos expresa o implfcitamente por la ley
fundamental, en cualquiera de sus valores esenciales reconocidos
por la misma ley como derechos, y en ferma tal, que el daiio
no pueda ser reparado por la sancibn civil. En orden al
delincuente, Chico Goerne dijo que debfa ser estimado como
un ser temible al que hay que estudiar, sobre todo, en los

méviles del delito intra y extra espirituales, para 1llegar
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a los lugares exteriores en donde se incuba el crimen y las
profundidades de 1a personalidad criminal. Por lo mismo,
el concepto de pena limitado hasta ahora a la accién de la
sociedad sobre el hombre criminal, se sustituye por los
comisiorados por el concepto de “represi6n del delito", que
engloba la idea de su organismo como arma de lucha contra
el crimen que no se detiene en las fronteras biolégicas del
hombre, sino que trasciende extramuros de las prisiones hasta

el ambiente social y fisico de gestaci6n de la delincuencia.

En esta confusa ideologfa, expresada en modo tan

inorgdnico, se basé el C6digo Mexicano de 1929.

Ne le falt6 alguna alabanza en términos exagerados,
erhard Daniel, el joven criminalista alemén radicado en
Italia, donde muere, huyendo de Hitler, afirmd que "el Cbédigo
Mexicano es el primero que ha puesto en vigor, de un modo
detallado, Ya formula ideada por el gran criminalista italiano
Enrique Ferri". En cambio Mariano Ruiz Funes, le acusé de
falta >de proporciones, de estilo defectuoso y descuidado,
de casufsmo y de graves errores de técnica, advirtiendo que
para 61, como para todos los espiritus liberales, han sido
motivos de especial dolor la percepcitn de estos defectos

y la obligaci6n de sefialarlos (pags. 165-171y 71)

Los mexicanos a pesar de su gran susceptibilidad
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patribtica, no pudieron menos que reconocer tanto yerro.
Asf José Angel Ceniceros y luis Garrido, citados por Jiménez
de As@a, nos dicen que tan pronto como entraron en vigor
ias flamantes leyes, que no eran sino obra de gabinete . . .
adoleciendo de graves cmisiones, de contradicciones notorias,
de errores doctrlnarios“; denunciaron inaplicabilidad (la

Ley Penal Mexicana, pdg. 17)". (33)

Pavbn Vasconcelos nos dice por su parte que se ha
censurado este cuerpo de leyes por pretender basarse
decididamente en las orientaciones del Positivismo; de hecho
sigui6 en muchos aspectos la sistemdtita de la Escuela Clisica.
Pueden sefialarse, sin embargo, varios aciertos entre los
cuales destacan la supresi6n de la pena capital y 1a elasticidad
para la aplicacifn de las sanciones, ya que se establecieron
minimos y méximos para cada delito. Defectos téenicos y
escollos de tipo préctico hicieron, de diffcil aplicacién
este C6digo, de effmera vigencia, pues s6lo rigi6 del 1§
de diciembre de 1929 al 16 de septiembre de 193t". (34)

Respecto al tema del aborto, el Cédigo Penal de
1929, conservé el mismo concepto, pero adicionfndoles un

elemento de caradcter subjetivo que hizo consistir en la

(33) JIMENEZ DE ASUA, LUIS., Op. Cit., p.p. 973 974.
(34) 0p. Cit.. p. 327.
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infraccién de interrumpir la vida del producto (art. 1000)".
(35}

ARTICULO 1000. "“Llimese aborto en Derecho
Penal; a 1a extracci6bn del producto de
la concepcién a su expulsion provocada
por cualquier medic, sea cual fuere la
época de la prefiez,con objeto de interrumpir
fa vida del producto. :

Se considerard siempre que tfuvo este
objeto; el aborto volurtarico provocado
antes de lps ocho meses de embarazo.

Cuando ha comenzade ya el octavo mes’
del embarazo se le da también el nombre
de parto premature artificial y se sanciona
de igual manera que el aborto".

3. CODI&D DE 1931

El Cbdigo que rige en la actualidad eatrs en vigor
el 17 de septiembre de 1931. "Fue promulgade por el Presidente
Ortiz Rubio, el 13 de agosto de 1931 y publicado en el Diario
Oficial el 14 del mismo mes y afio, con el nombre de  Cédigo
Pen_a»l para el Distrito Federal y Territorios federales en
materig de Fuero Federal. Integraron la Comisibn Redactora
los ‘sefiores licenciados: Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido,
Ernesto Garza, Jos& Angel Ceniceros, José Lépez Lira y Carlos

Angeles.
En la Exposicion de Motivos, elaborada por el

(35) ldem.
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licenciado Teja Zabre, se lee: "Ninguna Escuela, ni doctrina,
ni sistema penal alguno puede servir para fundar Integramente
la construcct6bn de un C6digo Penal. S6lo es posible seguir
una tendencia ecléctica y pragmitica, o sea préctica y
realizable, la f6rmula: no hay delitos sino delincuentes,
debe completarse asf: .no hay delincuentes sino hombres.
El delito es principalmente un hecho contingente; sus causas
son mltiples; es resultado de fuerzas antisécia]es; la pena
es un mal necesario; se justifica por distintos conceptos
parciales: por la intimidaci6n, la ejemplaridad, la expiacién
en aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza
privada, etc., pero fundamentalmente por la necesidad de
conservar el orden social. El ejercicio de la accibn penal
es un servicio pGbiico de sequridad y de orden. La Escuela
Positiva tiene valor cientifico como critica y como método.
€1 Derecho Penal es la fase juridica y la ley penal es uno
de los recursos de la lucha contra el delito. La manera
de remediar el fracaso de -la Escuela Clésica no la proporciona
la Escuela Positiva: con recursos juridicos y pragmaticbs
debe buscarse la soluci6én, principalmente por: a) ampliacién
del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales:
b) disminuciéon del casufsmo con los mismos limites; c)
individualizacién de las sanciones (transici6tn de las penas
a las medidas de seguridad; d) efectividad de la reparaci6n
del dafio; e) simplificacién del procedimiento, racionalizacién

(organizacién cientffica) del trabajo en las oficinas judiciales.
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Y los recurses de una polftica criminal con estas orientaciones:
1. Organizaci6ébn préctica del trabajo de los presos, reforma
de prisiones y creaci6n de establecimientos adecuados;
2. Dejar a los nifios al margen de la fuacién penal represiva,
sujetos a una polftica tutelar y educativa; 3. Completar
la funcién de las sanciones con 1la readaptacién de los
infractores a la vida social (casos de libertad preparatoria
o condicional, reeducacién prufesional, etc.)s 4. Medidas

sociales y econfmicas prevencién.

E1l Cédigo de 31 ha recibido, desde su aparicién,
numercsos elogios de propios y extrahos también, por supuesto,

diversas censuras.

Destacan como directrices importantes: la amplitud
del arbitrioc judicial mediante minimos y maximos para 1la
individualizacion de las sanciones, en los artfculos 51 ¥
52; la tentativa en el artfculo 12; ]as formas de participacién,
en el 13; algunas variantes en las excluyentes de
responsabilidad en el 15; la ereccibn de la reparacién del
dafio como pena pidblica en el! 29; 1los casos de sordomudez
y enajenaci6n mental permanente, en los articulos 67 y 68;
la instituci6n de la condena condicional en el 90; siguiendo
al C6digo de 1929, la proscripcidén de la pena de mnuerte,
etc. El ordenamiento de 31 ha tenido mGltiples reformas,

entre ellas la de 1951, cuyos autores principales fueron
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tos juristas Francisco Arglielles y Jorge Reyes Tayabas, quienes

mejoraron numerosos preceptos.

En 1949 se elabord un Anteproyecto que ha quedado
como tal; la Comisién Redactora estuvo formada por los sefiores
doctorés Luis Garrido, Celestino Porte Petit, RaGl Carrancd
y Trujillo y licenciados Franclsco Pavén VYascoencelos, Ricardo
Franco Guzmé&n y Manuel del Rfo Gévea, culminando los trabajos
con el anteproyecto de 1958, publicado en la revista
"Criminalia" en el mes de noviembre del mismo afe. En 1963,
por vrecomendaci6n del [I Congresc Nacional de Procuradores
de Justicia (celebrado en el Distrito Federal en mayo de
ese afio), se .confecciond un proyecto de C6digo Penal Tipo,
con el prop6sito de que se adoptara por las diversas entidades
federativas. En la redaccién del Proyecto intervinieron
diferentes personas, encabezadas por el doctor Celestino
Porte Petit. En la exposici6bn de motivos, publicada en el
nomero 30 de 1la revista de ODerecho Penal, Organc de - la
Procuraduria de Justicia del Distrito y Territorios Federales
(diciembre de 1963), se lee; "La direccidn doctrinaria que
inspira el nuevo C6digo es predominantemente técnica-juridica
y, por lo mismo, se procurS resolver los problemas con la
técnica que es propia de los hombres de Derecho, sin acudir
a filosoffas inconducentes. "Hasta el presente ninguno de

estos tres intentos legislativos ha sido aprobado; por ende,
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aun sigue en vigor la Ley de 193i". (36)

"En el (6digo Penal Vvigente de 1931 se . ha preferido
conceptuar el delito del aborto, con directa preferencia,
‘al resyltado de la maniobra aboertiva, considerando el aborto
como la muerte del productec de la concepcibn en cualquier
momente de la preflez (art. 329 del C6digo Penal vigente)".
(37}

(36) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Op. Cit.; p.p. 47 - 50.
(37) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Op. Cit., p. 327.
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ANALISTS DEL DELITO DE ABORTO. CONSENTIDO.
1.~ CONCEPTO

El delito de aborto es un ilicito que tiene come
esencia la muerte o destruccibn del feto, causado por maniobras

abortivas. ya sean fisicas o quimicas.

Este ilfcito no puede basarse Onicamente, en la
expulsibn del embribn del seno materno, sino en la destruccibn
de éste, ya que se puede dar el caso, en que no se logre
1a expulsién, provocando que el producto quede en la matriz,
dénde puede sufrir diversos procesos como: disolucién,

.momificacién, calcificacion,

Para que haya aborto es preciso que el feto esté
vivo, porque el delito consiste, precisamente en causar su
muerte, siendo indispensable que la muerte se produzca dentro
del'- cuerpo de la madre, y atn si el feto es expulsado con
vida y muere sin mediar hecho alguno posterior, y que esta
muerte se de como <c¢onscuencia de la expulsién prematura

provocada por el aborto.

Como presuypuesto indispensable para que se produzca
el aborto es el embarazao, ya que existiendo el estado de

gravidez se presupone la existencia del feto.
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Eugenio Cuello Calbn dice que "la represitn penal
de aborto no tiende a 1a proteccién de la persona, pues si
el feto aGn no 10 es, no es sujeto de derecho, sino
principalmente, a la protecci6én de un futuro ser humano (spes
Hominis}, pero también tutela la vida y la salud de la madre
puesta en grave peligro por las maniobras abortivas, y protege
asimismo el interés nacional de prevenir la disminucion de
l1a natalidad" (38}

Por su parte Mariano Jiménez Huerta dice que “la
vida humana es un bien jurfdico tan importante y tan
trascendente que es protegido no sélo en su existencia, sine
que nuestra ley la protege en su formacién, que es el estado
de emb.arazo. la lesi6bn que sufre este bien juridico es en
la formacién de un ser humanc, en la esperanza de vida, como
muchos autores la conceptGan por Lo tanto en el de_lito de
aborto se lesiona no un. interés jurfdico individual de la
persona, sino el interés jurfdico que la nacién o comunidad
tiene en el desarrollo de su estirpe, raza o poblaci6n.
Quien como nosotros, viene afirmando que también los entes
colectivos desprov:xstos de personalidad Jjurfdica pueden ser

portadores de bienes o intereses juridicos, forzosamente

{38) Derecho Penal, 8¢. ed. Espafia, Casa Bush, 1952 p. 469.
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se ha de reconocer, por el mismo linaje de razones, que también

en los entes biol6gicos desprovistos de personalidad juridica
pueden ser portadores de dichos intereses, negar dicha
punibilidad, serfa tanto como indicar en una incongruencia
t6gica, permanecer cevotos de un irreal formalismo y desconocer

io que ante los ojos ofrece la viva realidad.

La vida es gestacidbn es opues el bien jurfdico

protegido en el tipo de aborto". (39)

La palabra aborto, como se dijo en el capftuleo I,

se deriva del latfn “Abortos":

ab: particula primitiva, ¥y

ortus: nacimiento

"Por lo tanto etimqlégicamente. significa no
nacimiento; asimismo ‘se' encuentra el origen del término en
el vocablo abolir, que significa nacer antes de tiempo”.

(40}

En el C6digo Pepal actual, aborto se encuentra

(397 Derecho Penal Mexicano, La Tutela Penal de la vida e
integridad Humana, 1tomo 1II, 6% ed. MExico, ed. Porria,p.
T84,

(40) DE LA BARREDA SOLORZANCG, LULS, El1 Delito de Aborto
una Corta-de Buena Conciencia, México, ed. Migué€l Angel Porrvaa,

1991, p. 15.
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conceptuado en el artfculo 129, que a la letra dice:

"El aborto es la muerte del producto de la.concepcibn

en cualquier momento de la prefiez".

“Para 1a legislacidédn Penal Mexicana, el abdrto no
significa la maniobra abortiva en s{ misma (expulsibén del
feto del seno materno), sino la consecuencia: muerte del
feto Gonzdlez de la Vega domina esta figura como delito de

aborto, y lo divide en 'impropio o delito de feticidio". (41)

En los C6digos Penales que anteceden al vigente,
para el Distrito Federal, 1o que 'se castigaba era el hecho
" de las maniobras abortivas. En el Cédigo actual se puede
observar que la conducta reprobable en la muerte del producto
de la concepci6n, porque puede darse el caso de que el feto
no sea expulsado de la matriz. La expulsién o no expulsi6n
del embrién no es la conducta sancionable en sf, sino que
el .ilrcito se consuma en el momento de destruir la vida que

se gesta intrauterinamente.

El aborto es punible en todo momento de la gestacifbn,

(41) Comentarios al C&digo Penal, México, ed. Cdrdenas, Prélogo

de Sergio Garcfa Ramfrez, 1975, p. 326.
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desde la concepcién, y hasta el momento del nacimiento del
producto de la concepcitn, sin importar que el feto sea viable

o no viable.

El aborte existe; tanto si la prefiez proviene en
forma natural o de la fecundaci6n material, como de 1la

inseminaci6n artificial.

"Tardiey citado por Pavbn VYasconcelos conceptla
el aborto como: la expulsitn prematura y violentamente provocada
del producto de 1la concepciébn independientemente de las

circunstancias de tiempo, vialidad y de formacién regular.

Carrara lo conceptGa ‘como: la muerte del feto
dolosamente causada en el seflo materno, o su expulsibén con

idénticos resultados”.(42)

Cuello Caldén lo conceptualizé de la siguiente forma;
"rl aborto consiste en la interrupcién del embarazo, con
la muerte del feto o fruto de la concepci6n”. (43)

Bernardino Alimena Dice: "la esencia constitutiva

{42) op. tit. p. 326.
(43) O0p. Cit. p. 225.
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del aborto criminoso esté pues, en la destruccién del proceso
formativo de la vida, esto es, en contraponer un proceso

patol6gico a un proceso fisialGgico". (44)

Como podemos ver para TYardieu la base de concepto,
consiste en la expulstbn' prematura y voluntaria del producto
de la concepci6n el punto de vista de este autor estd
incompleto, si tomamos en cuenta'. que el aborto se sanciona
-en cualquier momento de la concepcibn y que é&ste podrfa darse
como resultado de un parto prematuro y que el producto muriera

posteriormente.

Si ulteriormente se d& el caso que el producto sea
viable, y muera dentro de las 72 horas posteriores a su
nacimiento, estarfamos frente a otra figura delictiva, que
es el infanticidio, en dicha situacién no se contemplarfia

como aborto.

Los autores citados Carrara, Cuello Calén y Alim;na
coinciden en que-lta accién del aborto consiste en la muerte
del producto de la concepci6n, estos conceptos los encontramos
més acertados, porque la muerte del feto no siempre implica

una expulsi6n de la matriz del embrién, esta conducta pueda

g;” Pelitos Contra las Personas, Bogotd: Temis 1975, p.
i.
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darse inmediatamente después, de verificada 1la fusidn del
Svalo y el espermatozoide, y durante todo el periodo de la

gestaci6n, hasta el inicio del nacimiento.

Cabe mencionar la definicidén obstétrica gue considera
el aborto como "la expulsi6bn del producto de 1la concepcitn
cuando no es viable, es decir deptrs de los cinco y medio
0 seis meses del embaraza. fa expulsi6n del producto de
la -concepcibn dentvo de los tres Gltimos meses de gestacitn
se cansidera como parte prematuro, coansiderando que después

de los cinco y medio.o seis meses hay viabilidad" {45)

El concepto médico—legal,b "considera al aborto como
expulsién prematura y veluntariamente provocada del producto
de la concepcion, concepto que evidentemente 1limita a la
nocién del aborto a unos cuantos casos, que en virtud de
la muerte del feto, son constitutives del delite pero sin
comprender aquellos otros, en que dicho resultado tiene lugar
dentro del seno materno y se originan casualmente en la conducta

del sujeto™. (46}
Para el presente estudio consideraremos el concepto

(45) DBE LA BARREDA SOLQRZAND,LUIS, op. cit. p. 15
{46) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, op. cit. p. 327
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de aborto que nos da Rafael de Pina; "Aborto es la accién
dirigida intencionalmente a ocasionar la muerte del producto
de la concepcidén, en cualquier momento de 1la preiiez, con
o sin el consentimiento de la embarazada y -cualquiera que
sea el medio empleado”. (47) Consideramos que este es el
. concepto méds amplio y real de lo que es el delito de aborto

en nuestro Derecho Penal.

Mis sin embargo: El aborto es wuna ley de excepcién
contraria a las clases humildes cuyas mujeres, ademds de
las dificultades econbmicas para mantener a sus hijos, se
encuentran con el inconveniente de no poder pagar una
intervenci6n que les permita eludir, al mismo tiempo, los
riesgos para su salud y la accién de la justicia, mientras
tales soluciones son sencillas para las que pertenecen a

la clase pudiente.

La necesidad de proteger la vida y la salud de las
mujeres que, ante Ia {licitud- de su hecho, recurren a
proce'dlmientos riesgosos o a la actuacién de personas

inescrupulosas o© inexpertas; peligro que desaparecerfa, si

(47) Diccionario de Derec 17¢ ed., México, . . Porrda,
1991. p. 17.
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el aborto fuera verdadero y su prictica gquedara a cargo de

los médicos del Estado.

En opinién de Redbruch, quien fué citado por Fontan
Balestra, existe "ineficacia de la pena para eyitar la ejecucién
de abortos. Agrega en su comentario Redbruch que para quienes
existen circunstancias, que son mis poderosas que toda la
ley y a estas pertenecen muchas de las qde motivan al aborto
criminal®. Por otra parte, continua diciendo Fomntan Balestra,
se seflala que el nfmero de abortos gque llegan a ser motivo
de intervencion de la justicia es muy pequefla en relatitn

a los que se practican". (48)

Una vez establecido el concepto de aborto, para
este trabajo, analizaremos el concepto de Aborto Consentido.
Este se encyentra plasmado en el C6dige Penal vigente para

el Distrito Federal, en el Artfculo 332, que a la letra dice:

"Articulo 332. A la madre que voluntariamente
procure su aborto o consienta en que
.otro.la-haga abortar. . ."

(48) ©Op Cit. p. 224.
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Celestino Porte Petit considera que: "el Aborto
Consentido es 1a muerte del producto de la concepcién en
cualquier momento de la prefiez, realizada por un tercero

con el consentimiento de la mujer grévida". (49)

Para Luis de la Barreda Solorzano es: "La prohibicitn
de privar de la vida dolosamente al producto de.la concepcibn,
en cualquier momento de la prefiez con el consentimiento de

la mujer embarazada"™. {50}

Como podemos observar los elementos més importantes

dentro del tipo de aborto consentido son:
a} El consentimiento que otorga la mujer en estado
de gravidez, que es el acuerdo por parte de la mujer, para

que sea practicado el aborto.

b} Y que sea practicado por una persona- distinta

a ella.

Huestro concepto es el siguiente: Aborto Consentido

(49) Dogm&tica sobre los delitos contra vida y la salud
personal 8* ed., México Porrfia, 1975, p. 400
(50) Op. Cit., p. 140
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es la destruccién o muerte de! producto de la concepcibn,
provocada por una persona distinta a la mujer embarazada,
con el consentimiento de ella en cualquier momento de la

gestacion,

Consideramos que dicho concepto contiene los elementos
que intervienen en e! Aborto consentido, que es la muerte
del feto como antes los mencionamos, diciendo que éste puede
ser expulsado o quedarse dentro de la matriz, que dicha muerte
del producto, sea provocada por una persena distinta de 1la
mujer en estado de gravidez. siendo ésta quien' otorgue su
consentimiento. Jurfdicamente é&sto quiere decir "acuerdo entre
dos o m&s partes (voluntades) acerca de la produccitn. o
transformacién de derechos y obligaciones" (5t); que dicho
consentimiento debe de otorgarse dentro del periodo del embarazo
siendo que puede darse, desde el inicioc y hasta un momento

antes del nacimiento.

CLASIFICACION DEL DELITO DE ABORTO

En  funcién de su Gravedad, Dentro de esta
clasificacién podemos encontrar al Delito de Aborto Consentido

comycrimen, ya que es un atentado en contra de la vida, y

—_——

(51) DE PINA VARA, RAFAEL, op. cit., p. 182,
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es un derecho natural del ser humano, la vida. Aungque en
México dicha clasificacién no tiene importancia ya que ntestro

C6digo Penal para el Distrito Federal sélo se ocupa de los

delitos en general,

SegGn la Forma de Conducta del Agente que comete
el ilfcito, podemos encontrar que el delito de Aborto Consentido
es de Accién, porque se comete mediante un comportamiento
positivo; es decir, en &1 se viola una ley prohibitiva, “Eusebio
66mez, quien fue citado por Fernando Castellanos, a este
respecto afirma ‘"que el delito de acci6n, en aquel en el
cual, las condiciones de donde se deriva el resultado, reconocen
como causa determinante unm hecho positive del sujeto" (52},
en el que existe la manifestaci6én de voluntad. Como podemos
observar el Delito de. Aborto Cansentfdo estd integrade dentro
de esta forma de conducta, pues en la ley prohibitiva, se
encuentra plasmado este concepto, en el artfculo 332 del
{6digo Penal Vigente para el Distrito Federal, en ef cual
§e b}ohibe ta conducta de .provocar el aborto por una persona
distinta a la mujer prefiada, éoﬁ el consentimiento de ésta,

por tal razén es un delito de accién.

Dentro de esta clasificaci6n el Delito de Aborte

(52) op. Cit., p. 136
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se contempla, como el de Comisi6n por Omisi6n, ya que este
tipo de conducta se da cuando el sujeto activo tiene un deber
jurfdico de obrar y por el consentimiento de la mujer embarazada
lo deja de hacer quedando, entonces ubicado en la conducta
de Coqisibn por umisi6n, un tercero que sabiendo que la mujer
embarazada requiere algén cuidado o curacién especial, para
que la gestaci6n contindGe, no se lo da -a sabiendas de que
pone en peligro la vida del feto y lo hace con el consentimiento

de la prefiada.

Por el dafio que causa podemos entender que el ilfcito
en cuestifén, se encuentra clasificado dentro de los instanténeos
con efectos permanentes porque en el momento mismo de la
acci6n se destruye el bien jurfdico tutelado, o sea‘el feto
per la muerte de éste. " El efecto permanente es aquel cuya
conducta destruye o disminuye el bien juridico tutelado en
forma instantdnea, en un solo momento, pero que permanecen
las consecuencias nocivas del mismo". (53) se puede considerar
que el Aborto Consentido es instanténeo ya que en el momento
en que el producto muere, ya sea quedando en el claustro
materno o al ser expulsado se consuma el delito. Claro estd,
realizado por otra persona distinta a la mujer embarazada,

siendo que en este momento se destruye el bien juridico tutelado,

(53) Ibidem p. 138



que es la vida del futuro ser. También es destrufdo el derecho
de 1a maternidad de la madre, y del padre el derecho a su
descendencia, y el interés demogr&fico de la -colectividad.
Asf pues, queda destrufdo este bien jurfdico, en consecuencia
quedan los efectos permanentes al dejar de existir la esperanza

de vida del futuro ser.

Ahora bien por su elementoc interno 6 culpabilidad;
se puede decir que es un delito doloso, ya que la fintencién
tanto de la madre, al otorgar su consentimiente, como de
la persona que realiza el ilfcito en cuesti6én, que consiste
en dejar sin vida al producto de la concepcibn. De esta
forma el doloc o intenci6n de acabar con el feto se realiza
cuando se dirige la voluntad consiente de los sujetos activos

a la realizaci6n del hecho tipico y antijurfdico.

El aborto consentido se puede considerar como Qn
delito simple, ya que la le§16n Jjuridica es Gnica, gque consiste
en la muerte del feto en gestacién, y es una lesién éimple.
porque ocasiona un solo  mal sin inmiscufrle con ningln otro

delito.

Por otra parte, se-considera al delito de aborto
conseatido wunisubsistente y oplurisubsistente porque en un
solo acto destruye el bien jurfdico tutelado, que es la muerte

del embritn o feto, pues en ese solo acto deja de existir
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el producto, que es la esencia del delito en cuestién.

El mencionado ilicito también puede ser clasificado
como un delito plurisubsistente, ya que en determinadas
ocasiones puede realizarse en varios actos ¥y quedar asf
destrufdo el bien jurfdico tutelado, que es la esperanza

de vida del futuro ser.

El Abortoe Consentido estd clasificado como un delito
plurisubjetivo en el que intervienen dos o mas sujetos activos
en la comisién, para la ejecucién de é&ste aborto consentido,
se requiere como minimo dos sujetos activos, los cuales son:
ta mujer embarazada, qhe otorga el consentimiento para la
reatizacion dei hecho delictivo, j otra persona gque realice
materla)menté el aborto. Ambos sujetos van encaminados hacia

el mismo fin, gue consiste en privar de la vida al feto.

Por la forma de su persecucibn, nos enfrentamos
a un delito perseguible de oficio, ya que la autoridad encargada
de la “imparticion de la justicia, estd obligada a actuar
independientemente de 1la voluntad del ofendido. En este
caso concreto el producto de la concepcidn es el sujeto pasivo,
por tal motivo no puede actuar en esta clasificaci6n, por
lo gque no opera el perdbn, siendo que en este illcito opera

el mandato legal.
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Asimismo, encontramos que el delito en estudio se
encuentra clasificado en funci6n de la materia, entre los
delitos del orden comfin, estc es, que constituyen la regla
general y que son aquellos que fueron dictados por la
legislatura local. Encuadra dentro de los que estén en vigencia
dentro del C6digo Penal, promulgado en 193t, y se encuentra
lprevlstu por el artfculo 332, es el caso de que por carecer
el Distrito Federal en esta época, de una legislacién local,

fueron promulgados por el Congreso Federal.

Dentro de este mencionado C6digo de 1931, que es
el que nos rige actualmente, podemos decir que el Delito
de Aborto se encuentra plasmado en ‘el Libro Segundo, Tftulo
Décimo Noveno, de los Delites contra la Vida e Inseéuridad
Corporal, Capftule IV, Al nacer esta clasificacién el
legislador pretendié6 encontrar los delitos de acuerdo al

bien jurfdico que en este caso en particular es la vida.
2. ELEMENTOS DEL DELITO DE ABORTO CONSENTIDO
2.1. CONDUCTA

La conducta, de acuerdo al punto de vista de Fernando
Castellanos, es: "un comportamiento humano veluntario positivo

o negativo, encaminado a un propbsite” (54); ahora bien la

(54) Op. Cit., p. 149.
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conducta como elemento del delito la podemos considerar como
un elemento del hecho, cuando segfin la descripcién del tipo,
precisa una mutacién el mundo, es decir, un resultado material
y éste a sy vez unido por un nexe ‘causal} ya teniendo claro
lo que es uma conducta o hecho 1%, enfocaremos al Delito
de Aborto Consentido, integrdndolo por; a) conducta;

b} resultado; c) nexo causal.

Dentro del ilicito en cuesti6nm .la conducta puede
encontrarse integrada de dos formas; de accidn; ¥y de comisi6n

por omisién.

La conducta por accidn la podemos encontrar cuando
se realiza el aborto por medio de un movimiento corporal,
es decir, maniobras T{sicas, positivas de carécter abortivoe
realizadas por los sujetos activos, "mediante cualquier conducta
tipicamente jdénea para ‘alcanzar dicho resultado, bien utilice
medios fIsfcos {introduccifn en el Gtero de sondas o cénulas,
masajes, golpes abdominales, corrientes elécticas, raspaduras
del ftero, succitbn, etc) o quimicos (permanganato, apiolina,
ergotl.na, cornezuelo de centeno u©u otras substancias que
contengan propiedades abortivas). No son empero idbneos,
los sustos o disgustos y demd&s ardides de Indole moral, pues
aunque afirma la opinibn dominante que no deben de excluirse

ya que 1a ley no distingue su empleo puede ocasionar el aborto,

a nuestro juicio no son tfpicamente adecuadas para la
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realizacién del delito en examen". (55)

La realizacitn de este ilfcito por medio de 1a
conducta de accidénm como podemos ver, requiere de una conducta
positiva por los dos sujetos activos del delito, la mujer
embarazada al otorgar la.-autorizacidén para que en ella se
realicen précticas de cardcter abortivo, y dando como resultade
la muerte del producte de 1a concepcibén, por parte de 1la
persona, quien vrealiza los mencionados actos encaminados

al aborto.

Enfoc&ndonos a la conducta de comisidém por omisibn,
en la cual el sujeto activo del delito viola los dos dyeberes
jurfdicos, uno el de obrar, y otro el de abstenerse. Esta
conducta en el delito de estudio, se da cuando el sujeto
activo "tiene un deber juridico de obrar, cuya innobservancia
produce el resultado de muerte del producto. Par ejemplo:
cuando un tercerc tiene la- obligaci6n de propinar médicamente
antiabortivos y, con consentimiento de la mujer, omite el
cumplimiento de este deber, derivado de una norma preceptiva,
causando asf{ el resultado tfipico® (56), asf de esa forma

el feto sujeto pasivo del delito, queda sin vida, quedando

{55) JIMENEZ HUERTA, MARIANO op. cit. p. 187.
{56) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. op. cit. 333, 334,
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destrufdo el bien jurfdico tutelado.

En el delito de aborto, se puede decir que hay
una concurrencia de conductas, es decir existen dos sujetos
activos} el tercero gque realiza la conducta tipica (muerte
del feto) y la mujer embarazada, qyien otorga el consentimiento
para realizar la conducta ya sea de accién o de omisi6n,
productora del resultado. La mujer es sujeto active ya que,
no 'permanece inerte, sinc que coopera consintiendo en 1la
practica abortiva, esto es, prestdndose ella con sus movimientos

corporales o ctando menos poniéndose en posicién obstétrica.

Asf pues el sujete activo requiere voluntariedad
(capacidad dé conocer y de querer privar de la vida al producto
de la concepcién en cualquier momento de la prefiez, {con
consentimiento de la mujer embarazada) e imputabilidad
(capacidad de comprender la especifica licitud y de conducirse

conforme a esa comprensibn},

"La doctrina asevera, en forma casl undnime, que
el sujeto activo es plurisubjetivo: la embarazada que consjente
en el aborto, y el tercero que lo realiza. Porte Petit,
quien fue citado por Luis de la Barreda "Solérzano afirma:
"el aborto es un delito plurisubjetivo, colectivo, de concursoc

necesario pluripersonal, en virtud de que requiere cuando
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menos dos sujetos actives, el que realiza el aborto y 1la

mujer embarazada que consiente en el mismo. . ." (57)

El sujeto pasive es aquel de quien fue su dereche
.violado y que estd jurfdicamente protegido por la norma,

que en el delito en estudio es el producto de la concepci6n,

También podemos mencionar que este tipo de aborto
puede ser plurisubsistente y unisubsistente, en virtud de
que puede realizarse en un acto o varios actos (siendo estas
.las maniobras abortivas), para lograr el resultado material

del mismo.

Ahora bien, diremos que el sujeto material de este
delito, es el cuerpo de la mujer embarazada y el producto
de la concepci6én, ya que en el cuerpo de la mujer se -llevan
a c¢abo las maniobras abortivas y el feto queda privado de
la vida. pPodemos decir que la doctrina considera al objeto
material de! delito como la persona ¢ cosa, sobre quien recae
el dafio o peligro; la persona o cosa sobre la que se concreta

1a accibn delictuosa.

El objeto Jjurfdico, es el bien protegido por 1la

(57) Op. Cit., 141
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ley, y que el hecho o 1a omisi6n criminal lesfonan, siendo
este, el fruto de la concepcién al que se le priva de la

vida.

Ahora bien, al haberse mencionado que el delito
de aborto consentide es de acci6n y de comisién por omisién,
existe una actividad y esta consiste ‘en despojar de la vida
al producto de 1ia concepcibn, y por consecuencia hay un
resultado. Existiendo una relacién de causalidad entre la
actividad tfpica y el resultado, quedando como consecuencia
una transformacidén del mundo exterior. Asimismo, "podemos
decir que el resultado material de este ilfcito es la muerte
del feto. Independiente de su .szlida del claustro materno,
como consecuencia de las maniobras abortivas de tal forma,
nos enfrentamos a un delito material, dado que lesiona al
mundo externo. e instantineamente, dé& efectos permanentes,
porque dicha lesién del bien jurfdico queda permanente.
Es instanténeo, porque en ese momento queda destrufdo el
bien jurfdico, en un instante, en un solo acto. Es ademds
un delito de lesi6n, en virtud de que se destruye el bien
juridico protegido, que es la vida del producto en gestaciéa".

(s8)

{58) CfR PAYON VASCONCELOS, FRANCISCO. op. cit. p. 335,
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2.2. TIPICIDAD

La tipicidad tiene base jurfdica en la Constitucién,

dentro del Artfculo 14, que a la letra dice:

*Artfculo 14. En los juicios del orden crimi-
nal queda prohibido, por simple analogia ¥
aln por mayorfa de razén, pena alguna, que no
esté decretada por wuna ley exactamente
aplicable al delito que se trata".

Este precepto constitucicnal forma parte de las
garantfas individuales, y especificamente esta garantfa de
. la exacta aplicacién de la Ley en materia penal, se integra

en el Pdrrafo Tercero del Artfculo 14 Constitucional.

Por consiguiente “un hecho cualguiera que no esté
reputado por la ley, en su sentido natural como delito, no
serd delictuoso, 0 sea, s'uc'eptlble de engendrar una penalidad
para que se cometa. En el Pé&rrafo Tercero del Artfculo 14
tonstitucional, dicho pri'néipio de legalidad, en 1la estimaci6n
delictuosa del hecho humano, no se contierje‘ expresa ¥
directamente, sin embargo, por indiferencia jurfdica a través

de la interpretacién del concepto legal del delito, Podemos

considerar involucrado en mencionada disposici6n constitucional;

en efecto de acuerdo con el Artfculo 7 del C6digo Peral para
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el Distrito federal, que tiene carécter de orde/r;amiento federal
para los delitos penales. Por ende para el! hecho lato sansu
{acto positivo y omisi6n) constituye un delito, es menester
que exista, une disposici6én legal que establezca una pena
para su‘ autor, por lo que cuando no existe aquella, el acto

u omisién no tiene cardcter delictive®. (§9)

Esto es, para que una conducta sea considerada como
un d.elito. segn el artfculo 14 Constitucional, és necesario
que exjsta una ley que lo considere delito y que la atribuya
una penalidad corresﬁondiente. es decir, cuando una conducta
sa le atribuya que es delictuosa sin que tenga una base legal,
estaremos freate al principio de {mullum crimen, mulle pena:x

sine lege),

De ahf se desprende que tipicidad segin Férnando
‘Castellanos, “es la adecuacién de una conducta con la
descripcifén legal formulada en abstracto; o bien, la tipicidad
es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha
en la ley; la coincidencia del comportamiente con lo descrito

poer el legislador en suma es la acufiaci6én o adecuacién de

(59) BURGOA DRIHUELA JGNAGIO, Las Garantfas individuales,
15 ed. México, Porrfia, 1981, p. 564.
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un hecho a la hip6étesis legislativa. Para Celestino Porte
Petit, a quien este mismo pdrrafo cita Fermando Castellamos
dice que es la adecuacién de la conducta el tipe (la férmula

nullum crimen sine tipo)". (60)

Ahora bien dentro de estos conceptos mencionamos
'ya el concepto tipo, podemos considerar al tipo como: la
creacién legislativa, 1la descripcién que el Estado hace de
una conducta en los preceptos penales siendo también 1a
descripci6n legal del delito y én ocasiones, la descripci6n
del elemento objetivo (comportamiento),

Tipicidad segtn Rafael de Pina "es coincidencia
de la conducta del imputado con la descripciébn del tipe de

delito descrito por la Ley Penal". (61)

El tipo 1l!egal del Aborto Consentido se encuentra
previsto en el Articulo 330 y 332 del C6digo Penal Vigente,

- -que-a-ta—tetra dice:

(60) Op. Cit., p. 166
{61) Op. Cit., p. 479,
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"Articulo 330. Al que hiciere abortar a una
mujer se le aplicard de uno a tres afios de
prisién sea cual fuere el medio que emplea-
re, siempre que lo haga con el consentimien-
to de ella. Cuando faltare el consenti=--
miento, la prisién sera de tres a seis afios,
y si mediare violencia fisica o moral, se
impondrd al delincuente de seis a ocho afios
de prisién',

“Articulo 332. Se impondrd de seis meses a
un aito de prisién a la madre que volupntaria-
mente procure su aborto o consienta en que
otro la abortare, si concurren estas tres
circunstancias:

I Que no tenga mala fama:

11. Que haya logrado ocultar su embarazo; y,

III. Que este sea fruto de una unién ilegitima;

Faltando una de estas tres circunstancias mencionadas,

se le aplicardn de uno a cinco afios de prisi6n".

Para la existencia de este delito que es la tipicidad,

en el Delito de Aborto Consentido, es necesario que la conducta

prevista en los Artfculos 330 y 332, se adece a la conducta
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de los sujetos activos, con los siguientes elementos tipicos

especfficos.

“para la existencia tipica del Aborte consentido
es necesario la cuncum*enci_a de dos sujetos activos primarios:
Ia madre que consiente (ért. 332) y el tercero que ejecuta
{art. 330 Pdrrafo Tercero). Sin esta pluralidad de autores
no es posible estructurar 1la hiétesis tipica de aborto
consentido. Este es pues, un delito plurisubjetivo, solo
cuando facticamente "se encuentren”, el consentimiento de
la madre para que un tercero la haga abortar y la conducta
de éste, causativa de la muerte del producto de la concepcidn,

entonces surge, esta clase de aborto" (62)

Ahora bien Porte Petit considera que es "un delito
plurisubjetivo colectivo de concurso necesario o pluripérsonal.
en virtud de que requiere cuando menos, dos sujetos activos,
el que realiza el aborte y la mujer embarazada, que consiente
en el mismo. Para Rani_eri, quien fue citado por Porte Petit,
considera la pluralidad de los sujetos activos como elemento
constitutivo del delito, pues ademds de la persona que ccasiona
naturalmente el aborto y que »puede ser cualquiera, la figura

delictiva exige el consentimiento de la mujer encinta y,

(62) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Op. cit. p. 19f1.
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par tanto, el delito tiene el cardcter de plurisubjetivo”.

(63)

Por otra parte podemos considerar al sujeto pasivo,
ia esperanza de vida seglin Pav6n Vasconcelos, como a la sociedad
en gene}al. misma que se interesa en suprimir las pricticas
abortivas con el fin de conservar la vida de! producto que
es gl mismo tiempo el objeto material del delito.

)

Considera Porte Petit remitiéndose a Quintano Ripollés,
"que en el Aborto consentido 1la figura de la madre es 1la
extrafa posicidén de sujeto activo y pasivoc a la vez, aunque
ello pugne un poco a ta l6gica jurfdica, por cuanto ejercita
la conducta criminal sobre su propia persona, agregando,
que el que la voluntad no cuente para exculpar, aunque st
para atenuar en nuestro Derecho, es dato que confirma la
présencia de un valor o interés moral que le priva sobre
todos .los demds, y gque permanece en las diversas modalidades

del aborto y figuras afines". (64)

Ahora bien, se debe ocnsiderar al embarazo como
presupuesto del delito, ya que para que exista esta figura

delictiva.

{63) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTIND, Op. Cit. 404
{64) Idenm.
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se necesita de un ser en gestacién, pues su fin es la suerte
del producto de la concepcidn puesto que si no existiera

nos encontrarfamos frente a una tentativa imposible de aborto.

El sujeto activo segGn su calidad 1o podemos
conceptuar como sujeto comGn e indiferente, respecto al tercero
que realiza la conducta, cualquier persona puede ser; y como
delito propio, exclusivo o sujeto calificado en cuanto a
la mujer, &sta debe de estar prefiada, siendo la que otorga
el consentimiento para que en su cuerpo se realice el aborto,

por tal razén es un delito propio o exclusivo.

Asimi‘smo podemos decir que en cuanto al sujeto
pasivo, fundamentalmente es un delito personal, por cuanto
que la muerte recae sobre el producto de la concepcibn: de
entidad fisica y mereceder de la protecci6n penalistica;
y es un delito impersonal, respecte al sujeto pasivo mediato,
que es la sociedad, cuyo interés en conservar la vida del

producto resulta violado.

En el artfculo 329 contiene una referencia terﬁporal
al expresar que el aborto es la muerte del producto de la
concepcién, en cualquier momento de la prefiez. Por consiguiente
la muerte del feto debe tener lugar en el periodo que va,
desde la concepci6n hasta el instante mismo en que se inicla

el nacimiento, con independencia de que esté, ya en el inicio
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de la prefez o frente & una "mola" aGn no conformada pienamente
y sin vialidad", (65)

El objeto jurfdico de este delito es la vida del

producto de la concepcién.

Respecto a los medios de comisién se puede decir
que, existen "los medios mecdnicos; extragenitales y gemnitales.
De los Extragenitales, son de seflalarse; los tr‘aumatismos>
abdominales, por lo general de naturaleza contusiva,' que
al adquirir determinada intensidad y darse en las inmediaciones
del ' Gtero son eficaces para la produccién del aborto.
Traumatismos menos intensos, pero mds localizados, son los
que producen masajes uterinos efectuados a través de 1las
paredes abdominales para lograr el desprendimiente del huevo;
la compresi6n abdominal violenta y prolongada por medio de
fajas o prendas similares.

De los procedimientos genitales pueden referirse’
al taponamiento va_ginal y las cauterizaciones del cuello
uterino, principalmente. Empero, no puede dejar de citarse
la funcién de las membranas y el vaciamiento uterino, que

se realiza dentro de la vida uterina.

(65) PAVON VASCONCELOGS, FRANCISCO, op. cit. p. 340
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Son diversos los instrumentos punzantes usados.
Sirven los que tienen la consistancia adecuada para franquear
el cuello uterino y la longitud suficiente. Los més socorridos
son: agujas de tejer, varillas, alambres horquillas, tijeras,
plumas de ave, tallos de madera, y principalmente sondas.

Estas técnicas abortivas suelen provocar infecciones.

E! vaciamiento uterino -raspado uterino- es muy
frecuente en las primeras etapas del embarazo, quizas porque

su realizacidn no es ficil de descubrir.

Especificamente ha alcanzado una considerable
propagaci6bn la aspiracién em el vacfo, técnica de eficacia
probada y escasos riesgos en embarazos de duracién- no mayor
a las doce semanas. Se wutiliza un tubo de plastico, metal
o vidrio, unido a una botella, cuya presion se disminuye
-por medio de una bomba de succibn, con la que se obtiene,
una no dificil aspiracién del feto. La operacién nb se alarga
por més de cincoe minutos, requiere de wmenos cantidad de
anestesia que el operativo quirGrgico ordinario y provoca
una menos dilataci6n del Gtero en relaci6n con otros mecanismos

tradicionales.

Otra forma genital es la infraccién intrauterina

de 1fquidos a menude agua de jab6n, a determinada presién,
lo que produce riesgo de embolla.
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Los medios ffsicos; a) la utilizacién del caloi;
a manera de duchas genitales calientes que actGan sobre el
cuello uterino. Se trata de un procedimiento usual en los
abortos provocados, y que realiza la propia mujer embarazada.
S¢ efectta mediante un irrigador que se sitCa a la altura
_adecuada para obtener presifn; se proyecta un chorro ifquido
-agua o solucibn desinfectante-, a 40 o 45 grados centfgrados
para no producir quemaduras vaginales contra la porcién vaginal

del cuello.

b) El empleo de electricidad a través de corrientes

galvanocas o aplicaciones diatérmicas repetidas.

¢) los rayos vréentgén, que no producen graves
trastornos en ia mujer, pero que no solo son wutilizables
con é&xito dentro de los cuatro primeros meses del embarazo
después fallan 'y ocasionan lesiones fetales naturales

teratolégicas.

Los medios téxicos conllevan un alto riesgo de
intoxicacibén severa, as! se utilicen por via de administraci6n
oral, como sl se emplean en aplicacién local, por contacto

directo con las partes sexuales.

a) De los venenos minerales se utilizan: el fésforo

blanco, {en infusidn preparada), el anhtqrido arsenioso y
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y otros compuestos arcenicales.

b} De los alcaloides, actualmente tiene un uso

extendido la quina y el cornezuelo de centeno.

c) Fdrmacos de empleo terapéutico: los purgantes
en dosis abusivas, que opueden provocar, la congestion de}
intestino gureso, y hemorragias uterinas. La penicilina,
tapbién en dosis cuantiosas; las protaglandinas son otros

férmacos aptos para causar el aborto.

d) El asfrén en dosis elevadas, puede ejercer efectos
sobre el utero, provocando fuertes hemorragias y, asf ocasionar

el aborto.

Con excepcidén de la succibn y el legrado -raspaduras
practicados con pericia e higiene, los procedimientos que
se wtilizan para privar de la vida al producto de la concepcidn
implica evidentemente peligros para la salud -aveces para
la vida- de la mujer. ta aparici6on de una nueva droga, el
RU 486, marca un mito: esta droga es antiprogestina, provoca

el aborto con una hemorragia poco significativa". (66)

(66) DE LA BARREDA SOLORZAND LUIS, op. cit. p. 19 - 26.
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2.3. ANTIJURIDICIDAD

Segn Rafael de Pina al Antijuridicidad es:
Contradicci6én al Derecho ilicitud jurfdica (67). Para Javier
Alba Mufioz es: "el contenido ¢ltimo de la antijuridicidad
~que interesa al juspenalista, es lisa y llanamente 1Ia
contradiccién objetiva de los valores estatales, para aste
autor, actfa anﬁijurtdicamente quien contradice un mandate

del poder.

Considera Castellanss Tena, que la antijuridicidad
presupone, un juicio, una estimacidn de la oposicién existente
entre el hecho realizado y una norma jurfdico-penal. (68).
ﬁara Carrara es doble el aspecto de adecuacibn a ls ley y
de contradiccién al Dereche cuando dice que el delito es
una disonancia arménica, pues en la frase expresa, en el
modo méds preciso, la doble necesidad de adecuacién al hecho
a la figura que lo deseribe y dé& oposicidn al principio que

lo valora.

£s lo antijurfdico, lo contrario al derecho. Téngase
presente que el juicio de antijuridicidad comprende la conducta
en su fase externa; pero no es proceso psicolégico casual;

ello corresponde & la culpabilidad,

(67) Gp. Cit., B2
(68} Op. Cit., p. 175.
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La antijuridicidad es puramente objetiva, alude
solo al acto, a 1la conducta antijurfdica, se requiere
necesariamente de un juicio de wvalor, uh2 externacidn entre
esa conducta en su fase material y la escala de valores del
Estado. Una conducta es antijurfdica, cuvando siendo, tipica

no es protegida por una causa de justificacibn.

"En el aborte 1la antijuridicidad consiste en el
juicio de valoracib6n, de naturaleza objetiva, que recae sohré
el hecho de la muerte del producto de la concepcibn estimando,
que el mismo lesiora el bien jurfdico tutelado por la norma.
Es 1{gualmente correcto, expresar que surte la antijuridicidad
en el aborte, cuando el hecho no se encuentra amparado en

una causa de justificacién". (69)

Es decir el hecho realizado debe ser antijuridico
o sea, que siendo tfpico, no esté sujeto o protegido por
alguna causa de justificacifn, segln "José Agustin Martinez,
quien fue citado. por Porte Petit, el aborto constituye un
delito sole cuando el hecho gque lo produzca sea He'gitimn".

(70)

(69) PAYON VASCONCELOS, FRANCISCO, op. cit. p. 341.

(70) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO, op.c it. p. 406.
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2.4, IMPUTABILIDAD

."La Imputabilidad es la posibilidad condicionada
por la salud mental y por el desarrollo de] autor, para obrar
segdn el justo conocimiento del deber existente. Es 1la
capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar
actos referidos al derecho penal que traigan consigo 1las

consecuencias penales de la infraccién.

En pocas palabras, podemos conceptuar la imputabilidad
como la capacidad de entender y querer en el campo del Derecho

Penal.

La imputabilidad es el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el
momento del acto tIpico penal que lo capacita para resporder

del mismo.

Comunmente se afirma que la Imputabilidad estd
determinada por un minimo fisico representado por la edad
y otro psiquice, consistente en la salud mental. Son dos
aspectos de tipo psicolégico; salud y desarrollo mentales,
generalmente el desarrollo mental se relaciona estrechamente

con la edad". (71)

{71) CASTELLANDS TENA, FERNANDO, op. cit. p. 218.
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pPara Rafael de Pina la imputabilidad es la capacidad
general atribuible a un sujeto para cometer cualquier clase

de infracci6n. (72)-

Ahora bien, se requiere que el sujeto sea imputable,
.es decir, que tenga capacidad de culpabilidad. En consecuencia,
no habrd delito cuando el sujeto se encuentre “en alguno de

los casos previstos frente a una causa de imputabilidad.

Articulo 15. Son circunstancias excluyeates
.de responsabilidad penal: Fraccion I1:
Padecer el inculpado, cometer la infraccién
trastornos mentales, desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el
cardcter ilfcito del hecho, o conducirse
de acuerdo con esa comprensién excepto
en los casos en que el propio sujeto activo
haya provocado esa {ncapacidad intencional
o imprudencialmente”.

Al respecto Cuello Calbn- considera que "para que
exista el consentimiento es preciso que la mujer sea. capaz
de ‘consentir, y como no existe norma, para determinar tal
la cadacidad la cuestion de 5u existencia quedard a la

apreciacién del tribunal®. (73)

(72) op. Cit. p. 314
(73) op. Cit. p. 534,
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"Seqfin  Sebastifn Soler para la aplicacibn de la
figera del aborto consentide, presupone, evidentemente, que
la mujer sea capaz de consentir, sin embargs no se trata

de la capacidad civil.

En este caso, lo que se toma en cuenta es el hecho
de que se obre con o sin voluntad, sea jurfdicamente releﬁante,
que s¢ trate de dna persona mayor de 14 afios, cuyas facultades

mantales no se encuentren alteradas". (74)

De ahf se desprende que la imputabilidad del sdjeto
activo ‘estd implicita en la mujer en el copsentimiento otorgado
para que se realice el aborto en su persona y el otro sujeto
active que es el tercero en su capacidad de querer y entender

en la comisién del referido ilfcito.
2.5.  CULPABILIDAD
Una c¢onducta serd delictuosa no s6lo cvande sea

tfpica y antijuridica, sino ademds culpable. Se considera

a uha conducta culpable cuando segn Cuello Calbn: a causa

{74) Derecho Penal Argentino, Toms IIf, Argentina, Tipogrdfia
Editora Argentina, 1978. p.p. 96-97.
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de las relaciones psfquicas existentes entre ella y su autor

debe serle jurfdicamente reprochada.

Dice Jiménez de As@ia, citado por Fernando Castellanos,
"en el mis amplio sentide la culpabilidad, es como el conjunto
de presupuestos que fundamentan 1la reprochabilidad personal
de 1a conducta antijuridica. Asimismo Ffernando Castellanos
citando a Porte Petit, considera & 1la culpabilidad, como
el nexo intelectual y emocional que ligs al sujeto con el

resultado de ese acto". (75)

“Existen dos teorfas acerca de la Naturaleza Jurfdica

de la Culpabilidad siendo estas:

a) Teorfa psicolbgica 0 psicologista de la
culpabilidad; ‘“consiste en el proceso intelectual-volitivo
desarrollado en el autor.. El estudio de 1a culpabilidad
requiere el andlisis del psiquismo del agente, a fin de indagar
en concreto cual ha sido su actitud respecto del resultadoe

cbjetivamente delictuoso, lo cierto es que la culpabilidad
con base psicolégica, consiste en un nexe psiquico entre

el sujeto y el resultado: y el segundo, el intelectual, el

conocimiento de la ant{juridicidad de la conducta®. {76)

(75) op. Cit. p. 231
(76) 1Ibidem. p. 233.
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b) Teorfa normativa o normativista de la culpabilidad
"para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye
un juicio de reproche. Una conducta es culpable, si a un
sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir

el orden normativo una conducta diversa a la realizada.

La exigibilidad solo obliga a los imputables que
en el caso concreto pueden comportarse conforme a lo mandado.
Asf la culpabilidad no nace en ausencia del poder comportarse
de -acuerdo con la qxiglbllidad normativa; ese nace en la
poderaci6én de los términos; por una vertiente, una situacién
real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber
evitado; y por la otra, un elemento normativo que le exigfa
un comportamiento conforme a . derecho; es decir, el deber

ser jurfdico.

ta culpabilidad, es pues, considerada como la
reprochabilidad de la conducta del sujeto al cometer el evento
delectivo, se fundamenta en la exjigibilidad de una conducta

a la luz del deber". (77)

por otra parte podemos decir que tanto los
normativistas asf como los psicologisias coinciden en que
el delito no solo el acto {objetivamente considerada) ha

de ser contrario a derecho y por supuesto .a los valores que

{72) 1Ibidem p. 334.
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las leyes tutelan sino que es menester la oposici6n subjetiva
es decir, que el autor se encuentra también en pugna con

el orden juridico.

Ahora bien existen dos formas de la culpabilidad

que son; el dolo y la culpa.

El dolo es !la forma que puede distinguirse mediante
una determinada intencién delictuosa. Mientras que la culpa
consiste en un olvido de las. precauciones Indispensables

por el Estado impuestas.

Existe una tercer culpabilidad que es 1a
preterintencionalidad en la cuwal es resultado delictivo

sobrepasa la intencidn del sujeto.

En las formas antes mencionadas el comportamiento

del sujeto se traduce en el desprecio por el orden jurfdico.

De tal forma que “en el Aborto Consentido, se excluye
la culpa, al requerir el tipo la actuaci6én de un tercero
para produclr el resultado con consentimiento a tal fin de
la propia mujer encinta. El tipo exige, por tanto,
representacién del.hecho y de su ilicitud, as{ come voluntad
para la causacidn de la muerte del producto, tanto por parte

del tercero précticamente de! aborto, come de la mujer que
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lo consiente. (78}

Ya quedando claro que el tipo de culpabilidad que
se presenta en el delito de Aborto Consentide es el dolo,
y 6&ste es segOn Eugenio Cuello Calén: en la voluntad consiente
dirigida a la ejecucién de un hecho delictuoso, o simplemente
en la intencién de ejecutar un hecho delictuose en este caso

concreto al aborto.

De lo anterior podemos desglosar que el dolo .tiene
dos elementos, uno ético y otro volitive o emocional.‘ El
elemento 6tico estd constitufdo por la conciencia de que
se quebranta el deber. El volitivo o psicol6gico consiste
en la voluntad de realizar el .acto; en la violacién, del hecho

tipico.

Este delito de aborto consentido lo podemos encuadrar
de la clasificacién del dolo, como dolo directo ya que es
aquel en el que el sujeto representa el resultado penalmente
tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta

¥y querer del resultado.

El dolec directo en este ilfcito “consiste en querer

{78) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, op. cit. p. 344
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expeler el feto, sin que sea también necesario quere su nmuerte,
esto se justifica porque nuestre Cb6digo dice "Procurar el
aborto", o sea, querer actuar de manera que e! aborto ocurra®.

(79)

“"Dada la existencia del consentimiento de la mujer
grdvida, se requlere que el tercero al realizar el aborto
cuente con &1, y por tanto, solamente puede concurrir. el
dolo directo, ya que desde el inicio debe querer el resultado,
0 sea privar de la vida al producto de la concepcibn.

Un elemento psicolégico expresa certeramente Ranieri,
se origina. del acuerdo de voluntades, entre ejecutor y mujer
encinta; sobre el hecho criminoso que se presenta en el ejecutor
como voluntad de ocasionar el aborto de una mujer encinta,
que sabe, consiente, y en la mujer encinta, como voluntad

de presentarse a la practica abortiva o de tolerancia". (80)
2.6. PUNIBILIDAD

SegGn Fernando Castellanos "“la punibilidad consiste

en el merecimiento de upna pena en funci6n a la realizaci6n

(79) ALTMENNA, BERNARDINO, op. c¢it. p. 389
(80) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO, op. cit. p.409.
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de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando
se hace acreedor a una pena, esto es, es punible una conducta
cuando por su naturaleza amerita ser penada; se engendra
entonces una amenaza estatal para los infractores de ciertas
normas jurfdicas: se puede decir en forma menos apropiada
que 1la punibilidad es la consecuencia de dicha condici6n,
es decir, la accibn especiffica de imponer a los delincuentes
a posteriori, las penas conducentes. En este Gitimo sentido
la punibilidad se confunde con la punicién misma, con la
imposicién concreta de las sanciones penales, con el

cumpl imiento efectivo de la amenaza normativa”. (81)

Luis. de la Barrera Sol6rzano considera que la
punibilidad es: "una conminaci6n de privaci6bn o restriccién
de bienes del autor del delito, formulada por el legislador
para 'la prevencifn general y determinada cualitativamente
por la clase lde bien jurfdico tutelado y cuantitativamente

por la magnitud del bien y del ataque de éste". (82)

La punibilidad en el Aborto Consentido segin el
artfculo 330, seiiala de uno a tres afios de prisién para el

que realiza el aborto con consentimiento de la mujer embarazada;

{B1) Op. Cit., p. 267
(82) op.'Cit., p. 112
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y el artfculo 332, alude a dos clases de Aborto Consentido;
Aborto Consentido horonis causa y Aborto Censentido sin méviles
de honor, imponiendo a la madre que otro 1a haga abortar.
ta pena de seis meses a un afioc en la primera hipbtesis; y
de un afo a circo en la segunda. Lo cual di6 lugar a due
Pavén vasconcelos opindra. . "la ley mexicana incorrectamente,
en nuestra opinién, sanciona el Aborto Consentido, sin mévil
de hopor, con la pena inferior, para el tercero pricticamente
del aborto, en wrelacibn a la sedalada a la mujer, quien recibe
un trato mds severo. Diversos criterics adoptan otros Cédiges,
comg el Argentino, en el cual se sefala wuna pena para la
mujer cuando consiente en su aborto, aplicande a los terceros,

que lo realizan una penalidad més grave". (83)

Con respecto al Abortc Consentido con mbviles de
honor, la Enciclopedia Jurfdica Omeba, opina "la atenuacién
en dicho delito de la pena especificamente reconocida por
la .l_ey penal, nos parece mds digna de consideracibn que 1la
atenuac.iOn tan generalizada de “ocultar 1a deshonra”, que
se basa en wuna concepcién anticuada y limitada de la honra
o del honor. ta verdad es que en pocos casos, ni la una,
ni la otra existen; y en otros lo que simplemente se protege

es un desliz, o mejor dicho la destrucci6n del fruto del

(83) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, op. cit., p. 347.
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mismo®. (84)

“"En 1949 hubo un proyecto del Codigo Penal para
el Distrito Federal y Territorios Federales, en el que se
disponfa lo siguiente, de seis meses a Vun aiio de prisién
a la madre que voluntariamente procure su aborto o consienta
en que otro la haga abortar, cuand¢ sea con el propésite
de ocultar su deshonra, y faltando ese propfsito, se le aplicaré

de uno a tres afios de prisién.

Al Anteproyecto de C6digo Penal para el Distrito
y Territorios Federales, de 1958, establece que a Ila mujer
que, para ocultar su deshonra provocare su propio aborto
o consintiere, se le impondrdn de seis meses a dos afios de

prisién.

El proyecto de Co6digo Penal Tipo para la Rep@blica
Mexicana de 1963, determina, que a la mujer, que para ocultar .
su deshonra provocare su aborto o 1o .consintlere. se le
impondrén de dos meses a wun afio de prisidn y multa de cien

a seiscientos pesos®. (85)

{84) ENC!CLOPEDIA‘JURIDICA. Omeba ap. cit. p. 87.
(85) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTIND, Op. cit. 412.
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2.7. ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO DE ABORTO CONSENTIDO
2.7.1. AUSENCIA DE CONDUCTA

As{ como hablamos de los aspectos positivos del
delito, también existen elementoes negativos, siende que 1la
presencia de cualquiera de ellos puede hacer que no haya
delito, de tal forma que el primero de éstos es la ausencia

de conducta.

“Si la conducta estd ausente, evidentemente no
habré delito a pesar de las apariencias. Es pues, la ausencia
de conducta uno de los aspectos negativos, o mejor dicho,
impeditivos de la formaci6n de la figura delictiva, por ser
la actuacién humana, positiva o negativa, la base indispensable

del delito como de todo problema juridice". (86}

Come se puede observar la ausencia de delito es

la. conducta, y la falta de é&sta, haréd imposible su existencia.

Ahora bien, como ya se ha dicho, el Delito de Aborto
Consentido se refiere a la autorizaci6n que otorga la mujer
prefiada, para que un tercero la haga abortar; por tal motivo

puede presentarse en este delito cualquiera de las hipbtesis

(86) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit., p. 162,
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del aspecto negativo de la conducta con respecto al tercero,
pues no puede darse respecto a la mujer en gravidez porque
se requiere de su consentimiento; este consentimiento puede
ser manifestado de cualquier modo y puede ser expreso o tisito.

La mujer ha de ser persona capaz para prestar su consentimiento.
€s opinién dominante que la capacidad exigible no es la civi}.

La ley requiere capacidad penal.

Con respecto al tercero podemos decir que las causas
de ausencia de conducta que pueden presentarse son: la
vis-absoluta, o fuerza fisica exterior irresistible a que
se refiere 1la Fracclén‘ I del artfculo 15 del C6digo Penal

del Distrito, que a la letra dice:

Son circunstancias excluyentes de responsabilidad

penal:

I. Incurrir el agente en actividad o inacti-
vidad involuntarias.

El sujeto se halla compelido por una fuerza de tales
caracterfsticas, puede ser perfectamente imputable, si posee
salud y desarrollo mentales para comportarse en el campo

juridico penal, como persona capaz.

La conducta desarrollada como censecuencia de una
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violencia irresistible, no es una acci6n humana, en el sentido
valorativo del derecho, por no existir manifestacién de voluntad.
Con "acierto dice Pacheco, que quien obra asf, ne es éen ese

momento un hombre, sino un mero instrumento.

Ahora bien, nos referiremos a la conducté en su
aspecto negativo .que es "la vis maior" esta causa adquiere
caricter supralegal por no estar destacada expresamente en
la Ley, pero puede operar porque su presencia demuestra la
falta de elemento volitivo, indispensable para la aparicién
de la conducta, que como hemos dicho es siempre un

comportamiento humano voluntario”. (87)

Solo falta agregar que tanto-la via absoluta o fuerza
fisica y la vis maior o fuerza mayor, son de procedencia

del hombre.

Ahora nos vreferiremos a los movimientos reflejos.
EstosA -tambi&n tienen una procedencia supralegal, y se
caracterizan por el elemento volitivo como "la vis maior",
pero a diferencia de é&sta, son de procedencia de la naturaleza,
es decir, energfa no humana. Los actos reflejos son muvimiéntos

corporales involuntarios.

(87) Ibidem. p. 163.
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“Algunos . autores penatistas consideran que ademas
de los anteriores existen otras formas de ausencia de conducta,
y 6&stas pueden ser; el suefio, el hipnotismo y el sonambulismo.
En  tales fenbmenos psiquicos ‘el sujeto rgaliza actividad
o inactividad sin Voluntad, por hallarse " en un estado en
cual su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido

las fuerzas inhibitorias". (88)
2+7.2. LA ATIPICIDAD

Es la ausencia de adecuaci6n de la conducta al fipo.
Si 1a conducta no es tipica, jamis podr& ser delictuosa.
Existe diferencia entre ausencia de tipo y de tipicidad;
la primera ‘se presenta CUéndo el legisiador detibera
inadvertidamente. No describe una conducta que seglGn el
sentir general deberfa ser inclufda en el catdlogo de los

delitos.

Ahora bien nos enfocaremos al estudio de la atipicidad
que como antes se menciond es adecuar los elementos del tipo

legal a la conducta realizada. {(delito).

El delito de aborto Consentido, como en su momento

se dijo, consta de varios elementos, "Recordemos que la falta

(88) Ibidem 164.



87

de su presupuesto de 1la conducta o del thecho implica
inevitablemente 1la imposibilidad de 1la realizacitn de 1la

conducta o del hecho descrito por el tipo".

Dichos elementos -son los siguientes: primeramente
la existencia de un embarazo, siendo éste el fen6meno biolbgico
de la concepcién y termina cuando el fisiol6gico del nacimiente
se inicia, siendo que la falta de este elemento tan importante
n&s enfrentarfa a la atipicidad y estarfamos frente 2 wuna

tentativa imposible, anota Celestino Porte Petit.(89)

Otro de los elementos es la falta de objeto material;
que en este delito es como anteriormente se expresté el producto
de 1la concepcifn, siendo esta una atipicidad por falta o

ausencia de objeto material.

Por otro lado tenemos que las causas atipicidad.
Uria es la ausencia de la calidad exigida por la ley en cuanto
se refiere a los sujetos efectivo que en este caso alude

a la mujer que esté embarazada y que otorgue su consentimiento.

En cuante  al consentimiento, es un elemento

indispensable, y é&ste debe ser prestado especificamente para

(89) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO, op. cit. p. 402,
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que el tercero destruya el producto de la concepcidn. Dicho
consentimiento es el elemento subjetivo del injusto legalmente
exigido y ia falta de éste, nos lleva a una causa mis de

atipicidad.

Los elementos anteriormente descritos constituyen
formas, en las curales se puede presentar la atipicidad como

un elemento negativo del delito.
2.7.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dentro del éstudio de los elementos negativos del
delite podemds encontrar la ausencia de antijuricidad. esto
es, una conducta puede ser tfpica, que al parecer resdlte
conforme a derecho, mds sin embargo, puede no ser antijuridica,

ya que puede estar amparada por una causa de justificacion.

Una causa de justificaciébn es aquella '"que tiene
el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica".

(90)

Estas causas se refieren a la conducta completamente

capaz de un sujeto; &stas anulan la incriminacién del que

——

{90) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit. p. 181
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fue c¢apaz de cometer un Ilicito, asimismo, dice Jiménez de
Asta, en las Eausas de justificacién no hay delito, é&stas
recaen sobre la acclén ejecutada, son objetivas, se refieren
a la realizaci6bn externa, Ffavorecen a los que intervienen,
no traen consigo ninguna consecuencia de Derecho, tanto civil.

_como penal. .

Asf pues, los excluyentes de ‘antijuridicidad solo
se integran por 1la déclaraciﬁn o reconoccimiento hech.a por
la legistacién por ser 6&ste el Gnico medic de neutralizar
la antijuridicidad formal a gque da vida tambié&n una declaracibn

legal.

"£] Estado -excluye la antijuridicidad, que en
condiciones normales subsistirfa, cuando no existe el interes
gue se trata de proteger, o cuando concurriendo dos intereses
juridicamente tutelados, no puede salvar ambos, entonces
el perecho opta por la conservacién del mds valioso. Por
ello, para Edmundo Mazger, <citado por Pavbn Vasconcelos,
la exclusitn de ahtijuridicidau‘ se funda: a) en la ausencia

de inter&s; y b) en funci6n del inter&s preponderante*, (91)

Segn  Pavdn, Vasconcelos, “en el aborto la

(91) op. cit. p. 34.
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antijuridicidad consiste eh el Jjuicieo de valoracibn, de
naturaleza objetiva, que recae sobre el hecho de la muerte
del producto de la concepcitn estimando que el mismo lesiona
el bien jurfdico tutelado por la norma. Es iguaimente correcto
expresar que se surte la antijuridicidad en el aborto, cuando
el hecho no se encuentra amparado en una causa de justificacién".

(92)

Ahora bien, nos enfocaremos al estudio de las causas.
de justificaci6n en el Delito de Aborto Consentido la primera
es la justificaci6én que existe, y que es la falta de
consentimiento por parte de la mujer preftada, ya que. como
antes lo mencionamos, un elemento importante es el
consentimiento de la mujer preifada, ya que con la ausencia
de é&ste nos encontrarfamos frente a otra figura delictiva,
recordemos que el Aborto Consentido, es aquel en el cual
la mujer embarazada dé su consentimiento a un tercero para
que realice malobras o le administre los medios adecuados

para hacerla abortar.

"El titulo delictuoso en examen, expresa Manzini,
praesupone el consentimiento de la mujer y, tratdndose de
un interés no disponible, a tal consentimiento no podria

naturalmente, ser reconocida eficacia escriminiente”. (93)

%92} Idem Op. Cit. p. 185
93} PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO, Op. Cit. p. 406.
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Como -causa de Jjustificacién tenemos el Estado de
Necesidad que se presente en el aborto terapéutico el cual

tiene su base legal en el artfculo 334 que a la letra dice:

"No se aplicard sancién: cuando de no provocarse
el aborto, l!a mujer embarazada corra peligro de muerte, a
juicio del médico que la asista, cuando 6&sté el dictamen
de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea

peligrosa la demora.

Este tipo de aborto es practicado con el objeto

de salvar la vida de la madre.

Aqul se presenta un conflicte de bienes. Cuando
existe este tipo de conflicto sobrevive el bien con mayor
valfa, que en este caso es la mujer embarazada. "La causa
especial de justiticacidn del aborto por un estado de necesidad
deriva de un conflicto entre dos distintos intereses protegidos
ambos por el Derecho la vida de la madre y la vida del ser

en formaci6n.

Cuando la embarazada, victima de una enfermedad
incompatible con el desarrollo normal de la gestaci6én, como
ciertas fermas de la tuberculosis, vb6mitos incorcibles,

afecciones cardiacas o males renales, y se encuentra en peligro
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de perecer, de no provocarse un aborto médico artificial,
con sacrificio del embri6én o del feto, la fey mexicana resuelve
el conflicto autorizando al médico para que, a su juicio,
y oyendo el dictamen de otro facultativo, siempre que esto

fuere -posible y no .sea peligrosa la demora, provoque el aborto,

La Tglesia Cat6lica se opone a la embriotomia por
estado de necesidad, Imponiendo a la mujer como obligacién
una maternidad herdica con peligro de su misma vida si es
menester, fundindose originalmente en consideraciones
espiritu}gles sobre la redencifn del nuevo ser. El  Derecho
ante el conflicto de Bienes ante lo Inevitable de sacrificar
una vida para que otra se conserve, ante este estado‘de
necesidad debe resolverlo protegiendo la vida mis importa.nte
para la sociedad, que objetivamente es la madre, de la que
generalmente necesitan otras personas, como sus anteriores

hijos o familiares. (94)

Cuello calén considera "en el campo Jjuridico, se
ha planteado la cuestién de la justificaci6bn del aborto
terapéutico, la intervencién médica encaminada a ta provecacién
prenatuyra del parto o a la muerte del feto en el senoc materno

con el fin de salvar la vida de la mujer embarazada, cuandoe

(94) GONZALEZ DE LA VEGA,RENE, op. cit. p. 134-135
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el desarrollo del feto, o el parto. puedan constituir para
ella un grave peligro. La dominante proclama en estos casos
la impunibilidad del aborto, para las opiniones difieren
al determinar la causa de la exenci6n de la pena. En Alemania
unos creen que la impunidad proviene de un Derechoe nacido
.de la profesi6n médica (Handbouch, 1% pd&g. B803) y  Fricke
(Des Verbechen der Abtreibung, tesis, Borna-lLeipzig, 1909,
pdg. 38): Meyer Allfeld {lehrbuch, pdg. 143), la fundamenta
en la obtencién de un fin jurfdicamente reconocide (fin de
duraci6n); Liszt en que la intervenci6bn médica constituye
un medio adecuado para la obtenci6én de wun fin reconocido
por el ECstado {Lehrbuch, 25a. ed. p&g. 200); Stoas (Chirurgis-
che Operationem und drztliche Béhandiung. Berlin, 1898,

pdg. 72) invoca la costumbre.

En Francia algunos consideran la muerte del feto
como un caso de legftima defensa de la madre (Marchand De
1'etat de necessite en Droit pénal, Paris, 1912, plg. 107);
Maxwell, De qulques cas de conscience en medecine en Semaine
Hédicéle. 30 octufzre 1901), otros y esta es la opini6n més
fundada, como un estado de necesidad {garcom, op. cit. pég.
766, 19). En Espafda Groizard invoca como razén de la impunidad
la ausencia de dolo y de culpa en el médico que interviene

(42, pég. 558).

Tampoco reina acuerdo, respecto del consentimiento
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para practicar el aborto: unocs exigen el conseatimientc previo
{openheim, Oetker), otros, por el contrario creen que la
cuestién carece de interés préctico {Garcém), Vid E. Cuello

Calén, lugar citado, El Aborto Criminal, pdg. 63 y siguientes.

La impunidad del aborto terapéutico héllase
expresamente declarada en cierto nfimero de legislaciones,
en los C6digos Penales de Polonia, Artfculo 233; Checoslovaquié,
C.P. 1950, 218, 4; en el C6digo Pepal Suizo, Articulo 120,
y el C6digo Penal Rumano, Artficulo 482. En varios Cédigos
Americanos, Canadd, seccién 306, 2?.; Nueva York, sec :191;
Colombia, sec 869; México, art. 334; Costa Rica, artficulo
256; Venezuela, artfculo 435; Cuba Articulo 128, 1; Perd,
Artfculo 163; en el CO6digo Penal Chino de 1935, artficulo
288, 39. Asimismo, declaran su impunidad en Aiemaﬁia bccidental
varias disposiciones {vid. Schdke, 6a. ed. pdg. 585); en
1a RepOblica Democr&tica Alemana la Ley de 27 de septiembre
sobre la Protecci6bn de 1a mujer y del nifio y de los Derechos
de la Mujer; en Finlandia, Ley de 17 de febrero de |950;-'
en Dinamarca, Ley del 26 de junio de 1956, 18 de mayo 1937;
en Suecia, Ley de 17 de junio de 1938 en vigor desde 1% de
enero de 1939. modificada por Ley 12 de julio de 1946; en
Islandia, Ley 28 de enero de 1935; es también impune en

Inglaterra (Rusell, 19., pag. 787).

En Estados Unidos los Facultativos de una clinica
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pueden, sin incurrir en delitoc oprocurar el aborto cuando
lo consideren mnecesaric para proteger la salud de la mujer
o salvarla de graves complicaciones fisiolbgicas: pero no
con fines anticoncepcionales, ni opara limitar nacimientos

Yales Law Journal 1941, febrero, pdg. 682.

En los pafses cuya legislacién no posee una férmula
especial declaratoria de la impunidad, es creencia general
entre los juristas que semejante intervencién debe comprenderse

en la eximente del estado de necesidad". {95)

En nuestra legislacion como ya lo hemos mencionado,
el ;borto'terapéutico estd descrito en el Artfculo 334, pero
en apoyo a algunos tratadistas ,cbmo Pavon Yasconcelos
consideramos que tal artfculo, es redundante, ya que como
el principio se deducfa, el estado de necesidad tiene su

base jurfdica en el Artfculo 15 Fraccién 1V, del Cédigo Penal.

Durar por la _necesidad de salvaguardar un bien
Jurfdico pfopio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,
no ocasionado intencionalmente ni por grave imﬁrudencia por
el agente, y que éste no tuviere el deber jurfdico de afrontar,

siempre que no exista, otro medio practicable. Y menos

(95} Op. Cit., p. 539
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por tal razén con este artfculo es suficiente.

"Se ha planteado en 1la doctrina el problema de
constderar la relevancia del consentimiento de la mujer para
poder .practicar el aborto; sin el consentimiento de la mujer
o contra su voluntad, siendo las soluciones );ropuestas bien
diferentes. Se ha pensado por "algunos, que siendo la mujer
encinta, la que corre el peligro, es a ella a quien le toca
&ecidir sobre el sacrificio del ser en gestacién o admitir
el riesgo. Otros ' en cambio, consideran irrelevante su
consentimiento y atn afirman la operancia de la justificante
cuando se obra contra' la voluntad de la gestante, basados

en la propla naturaleza del estado de necesidad" (96)

Otros autores come Gonz&lez de la VYega consideran
en concordancia con nuestro criterio, que no debe de atenderse
al consentimineto de la mujer embarazada; porque é&sta por
razones de su naturaleza querrfa salvar la vida de su hijo,
sin pensar en su vida, o dado el caso si tuviera, otro u
otros hijos, quien podrfa quedar a su cargo; o caso del marido
que para asegurar la transmisién de una cuantiosa herencla
de su esposa, opte por la muerte de ella mejor, que por el

despedazamiento del futuro sucesor, por tal razén, acertadamente

(96) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, op. cit. p. 343
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nuestra ley considera que ‘la persona que puede dar el
consentimiento en el médico facultado, para optar por 1o

mas sensato.

Asimismo acertadamente Jiménez de Asfta considera
‘que el consentimiento es una condicién incompatible con el

estado de necesidad.

Consideramos gque tanto la legitima defensa y el
cumplimiento de un deber no operan con causas de justificacién

en el aborto consentido.
2.7.8. ININPUTABILIDAD

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo
de la imputabilidad. Las causas de in{mputabilidad son,
pues, todas aquellas capaces de anutar o neutralizar, ia sea
el desarrollo o la salud de la mente en cuyo caso el sujeto

carece de aptitud psicoldgice para la delictuosidad.

Las causas de imputabilidad presentadas en el Aborto
Consentido son: Estados de inconciencia, y dentro de estos
encontramos Trastornos mentales permanentes.- Son aquellos
en los cuales una persona presenta locura, los idiotas,

imbéciles, retraso mental, como ejemplo podemos decir la
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catafonfa, que se d& cuaﬁdo el individuo pierde 1la razén
permanente de su personalidad, c¢reyendo ser algin objeto,
ponerse en su posicién sin hablar, sin comer y sin dormir;
la paranofa es cuando el individuo ha sufrido en el transcurso
de su viga algtn trauma, el cual gqueda plasmado en su
personalidad creyendo que toda la gente a .su alrededor habla
~de ellos y hasta pretende matarlos; y todos los . sindromes
Dawn, Wets, y todos aquéllos que son llamados como
personalidades Mong8licas; o los que sufren cualquier otro
trastorno mental, siendo estos los que marca la ley .penal

en el articulo 15, fraccién II.

“padecer el inculpado, al cometer la
infraccién, trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado que le impida
comprender el carédcter ilfcito del hecho,
o conducirse de acuerdo con esa comprensién,
excepto en los casos en que el propio
sujeto activo haya provocado esa incapacidad
intencional o imprudencialmenta.

'Por su parte Castellanos considera; "Para camprendar
que los actos de un alienado, adn cvando sea tipicamente
antijurfdicos, no constituyen delito por falta de ‘elemento
subjetivo de culpabilidad; todo demente se halla, por lo
mismo excento de responsabilidad penal (atn cuando su exc]uyenie
sea supralegal): y sélo cabe aplicarle medidas de seguridad

y no penas". (97)

(97) op. Cit., p. 225
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"para el mismo autor, el desideratum serfa que en
tales casos no se trate de exigir responsabilidad ni declarar
derechos, sino prevenir una peligrosidad patol6gica, pues
no se pretende imponer penas o sanciones a los dementes,
sino adoptar medidas administrativas, tutelares y de seguridad".
(98)

) También existen los trastornos mentales transitorios
en los cuales los sujetos activos de el delito se encuentran
en un estado de inconciencia al cometer el ilfcito, &sta
puede ser por empleo involuntario de sustancias téxicas
embriag@ez_o estupefacientes, o por un estado téxico infeccioso,

o por un trastorno mental involuntario de cardcter patolégico.

Sustancias to6xicas embriagantes o estupefacientes.-
"Cuando por el empleo de sustancias téxicas; se produce una
intoxicacion 4que provoca un estado de inconciencia patolégica,
las acciones que en tal estado sé ejecutan, no son propiamenté
del sujeto sino puede decirse que: le son ajenas. La

imputabilidad es obvia. Ahora ‘bien, si la intoxicacién ha

{(98) 1Ibidem p. 215.
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sido procurada por el sujeto mismo, voluntaria y deliberadamente,
para que se produzca un determinado resultado, se estard
en el caso de una accién libre en su causa, aunque determinada
en sus efectos; y si no fue deliberada, sino imprudente o

culposa, se estard en posibilidades de la imputaci6n culposa.

Respecto a la embriaguez s6lo habrd imputabilidad,
cuando sea plena y accidental, involuntaria; en todos los
demds casos subsistira la responsabilidad, lo mismo puede

tormarse a los adictos ¢ enervantes o téxicos.

Toxinfeccioneé; algunas enfermedades infecciosas
pueden desat&r en su padecimiento trastornes mentales, é;tas
pueden ser el tifo, la tifoidea, la rabia o la poliomellt'is.
etc. en estos casos, el enfermo puede llegar a acciones de
tipo penal, y én tal caso el juzgador estard obligado a atender

los dictimenes periciales, tanto médicos como-psiquidtricos.

Trastornes mentales patoldgicos.- Son aquellos
que trastornan la mente de una persona pero que sea pasajera

o transitoria.

Por otro lado podemos decir que una causa de
inimputabilidad es el miedo grave que tiene su base legal

en el artfculo 15 fraccidn VI:
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Obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no
ocasionado intencionalmente nl por grave
imprudencia por el agente, y que é&ste
no tuviere el deber jurfdico de afrontar,
siempre que no exista otro medio practicable
y menos prejudicial a su alcance.

Este se encuentra obedecido a procesos causales
psicolégicos, éste proviene de una causa interna, es decir,
va de adentro hacia afuera, el miedo puede producir 1la
inconciencia o un verdadero automatismo, por tal motivo es
considerado una causa de inimputabilidad, afectando la

capacidad o aptitud psicolégica.

0tra forma de inimputabilidad constituye los menores

de edad.

Nuestra ley marca la minorfa de edad a un Siujeto
menor de 18 aifios; siendo que debemos de considerar la
imputabilidad como 1la aptitud legal para ser sujeto de
. aplicacion de disposiciones penales y, en consecuercia, como
capacidad jurfdica de entender y querer en el campo del derecho
represivo. Desde este punto de vista, inmediatamente los
menores de 18 afos son inimputables segln nuestra ley, al
menos se le excluye del horizonte plural. A estos la ley
penél los menores de 18 afles les impone medidas correlativas’

y educativas, es decir, medidas tutelares.
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En el caso de Aborto Consentido, podemos decir
que respecto de la mujer al otorgar sus conseﬁtimientos si
se encuentra en cualquiera de las anteriores causas mencionadas
serd inimputable; ahora bien “El consentimiento de ia madre
puede manifestarse a. través de cualquiera de los medios
aptos para exteriorizar su voluntado y puede ser expreso
o tdcito. Evidentemente, la mujer ha de ser persona capaz
para prestar e! consentimiento. Es opini6n dominante que
la capacidad exigible no es la civi; la ley requiere capacidad
penal, de la que estdn exclufdos los menores, los inimputﬁhles

y los que act@an bajo error o amenaza". (99)

"La mujer menor, privada de razén, la enajenada,
la imbécil, la mujer ebria, tampoco pueden consentir. En
estos altimos casos, para excluir el consentimiento, no creo
precisa una absoluta anulacidon de la conciencia, serfa bastante
su perturbacifn mds o menos intensa, a Jjuicio del tribunal.
Asimismo no puede consentir la mujer victima de un
desvanecimiento, de un sincope, la mujer. privada de seatido

por cualquier causa®. (100)

Asimismo podemos decir que respecto al tercero

también operan las mismas causas de inimputabilidad respecto

{99) FONTAN BLALESTRA, CARLOS, op, cit., p. 231
(100)CUELLO CALON, EUGENIO, op. cit., p. 478
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al tercero, que es quien ejecuta las maniobras abortivas
en el cuerpo de la mujer embarazada.

2.7.5. INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de la culpabilidad;
ésta consiste en la absolucibn del sujeto en el juicio de

reproche.

“ta inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad; conocimiento y voluntad.
Tamboco serd culpable una conducta si falta alguno de los
otros elementos del delito, o l!a imputabilidad del sujeto,
porque si el delito integra un todo,- s6lo existird mediante
1a conjugaci6én de los caracteres cons{itutivos de su esencia”.
(101)

para que un sujeto sea culpable, en su conducta
debe de haber la intervencio6n del.conocimiento y de la voluntad;
por tal razén la inculpabilidad debe de referirse a los dos
elementos; el intelectual y el volitivo. " Toda causa
eliminatoria de alguno de los elementos o de ambos debe ser

considerada como causa de inculpabilidad.

{101) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, op. cit., p. 253
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Ahora bien, las causas de culpabilidad que pueden
darse en el delito de Aborto Consentido son: Error. Siendo
éste un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento

incorrecto, se conoce, pero se conoce equivocadamente.

El error puede ser error de hechoy este a su vez
puede sufrir wuna subclasiflcacidn y serd error esencial que
es seglin Antosoli, el error que recae sobre uno o wmis de
los elementos que se‘ requieren para la existencia del delito;
el sujeto actla antiju-rrdicamente creyendo actuar juridicamente,
0 sea que hay desconocimiento de la antijuricidad de su conducta
y por ello, constituye un elemento negativo del! elemento

intelectual del dolo.

En el delito de estudio que es el Aborto Consentido,
existe error de tipo, el sujete tgnora obrar tipicamente,
el sujeto actGa atfpicamente y considera 1fcita su conducta,

siendo en realidad que es ilfcita.

Por ello conceptualizamos "los eximientes putativos
como las situaciones en las cuales el agente en funcibn de
sy error esencial de hecho inseparable cree, fundamentalmente,
estar amparade por una causa de justificaci6n o bien que

su conducta no es tIpica (para 6! subjetivamente es ilfcita)".



{(102).

tLas inculpabilidades por error de tipo en el Aborto

Consentida son:

a) Por error de tipo en ambos sujetos
b) Por - error de hecho esencial invencible (que
barra toda culpa)

¢) Por inculpabilidad por no exigir otra conducta.
En las primeras clasificaciones debe incluirse

1) Estado de necesidad putative
2) Legftima defensa putativa {(defensa putativa)

3) El cumplimiento de no deber putativo

En tas eximientes putativas existen causas de
fnculpabilidad afin cuando ro estdn expresamente reglamentadas

en 1a ley.

Si el sujeto al realizar una conducta tipica desconoce

la significacitn de su acto {y ese desconocimiente es la virtud

(102) Idem,
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de un error esencial e {nsuperable), o poseyendo esa conciencia
ejercita una conducta o hecho con voluntad coaccionada, estard
ausente la culpabilidad y por ende un elemento esencial del
delito, a pesar de gque dicho agente sea completamente imputable.
En este caso se hallan las eximientes putativas, no
reglamentadas en nuestra ley de modo mis especifico, mas
es posible desprenderlas de los preceptos de la legislacién

represiva por encoatrarse inmersas en ella.

Por eximientes putativas se entienden las situaciones
en las cuales el agente, por un error esencial de Zhecho
insuperable cree fundamenrtalmente, al realizar un hecho tfipico
def Derecho Penat, hallarse amparade por upa justificante,

o ejecutar una conducta atipica (permitida lfcita}, sin serlo.
Estado de necesidad Putativo

Valen las mismas consideraciones hechas para la

legftima defensa putativa, pero conviene insistir en que,’

como en todos los casos de inculpabilidad por error esencial
de hecho, é&ste debe ser invencible y fundade en razones
suficientes, aGn cuando sea aceptable para la generalidad
de los hombres y no 5610 para los técnicos y especialistas.
Precisa adem&s la comprobacién de que, el agente lo hubiera

intentado.

i
i
!
|



107

Legrfima Defensa Putativa

Su esencia misma radica en la creencia, por parte
del sujeto. de que su actitud es legftima. Fundada, pero
err6neamente, supone obrar con derecho, hallarse ante una
defensa legftima medianté la cual repele, conforme a la

premisién legal, una injusta agresién.

"Existe legftima defensa putativa si el sujete
cree fundadamente, por un errer esencial de hecho, encontrarse
ante una sitvacién que es necesario repelar mediante la defensa
legftima, sin la existencia en la realidad de una injusta
agrésidn. " En la creencia de que existe un ataque injusto

y en la realidad se halla ante un simulacro. (103)
€] Cumplimiento de un Deber Putativo.

"Cuando se est& en la posibilidad de una coﬁducta
éontraria al derecho y sin embargo su autor suponga, por
error, peio fundadamente, actuar en el ejercicio de un derecho
que no existe, 0 en el cumplimiento de un deber no concurrente.
Si el error retine las condiciones ya antes seflaladas, no

habrd delito por ausencia de culpabilidad". (104)

(103) Ibidem, p. 255, 260, 262
(104) Ibidem, p. 262
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La inculpabilidad por la no Exigibilidad de Otra

Conducta.

Ignacio Villalobos opina: ‘“"Cuando se habla de 1la
no exigibilidad de otra conducta, se hace referencia sé6lo
@ condiciones de nobleza o emotividad, pero no de Derecho,
por las cuales resulta humano, ‘excusable, o0 no punible que
ia persona obre en un sentido determinado, afin cuando haya
viclado una prohibiciédn o cometido un acto que no puede ser
aprobado propiamente ni reconocide como de acuerdo con los
fines de Derecho y con el orden social. Se trata de infracciones
culpables cuyo sujeto; por una indulgente comprensifn de
la naturaleza- humana y de los verdaderos fines de la pena,
puede se eximido de las sanciones que se& resarvan para -]a

perversidad y el espiritu egofsta y antisocial". (105)

Dentro de esta forma de inculpabilidad nos encontramos

al aborto honoris causa.

Celestino Porte Petit considera "que el aborto h
onoris causa existe un hecho tipico, antijuridice, imputable
al autor, pero no culpable al concurrir una motivacién superior
al deber de no delinquir, origindndose el aspecto negativo

de la culpabilidad por no exigibilidad de otra conducta”.

(105) tdem.
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(106)

Es indudable que el c6digo vigente, al través de
las tres fracciones del artfculo 332, reglamenta el aborto

honoris causa:

Se impondrén de seis meses a un afo de
prisién a la madre que voluntariamente
procure su aborto o consienta en que
otro la haga abortar, si concurren estas
tres circunstancias:

I. Que no tepga mala fama
I1. Que haya logrado ocultar su embarazo
III. Que sea frtuo de una unién flegitima

Fdltando alguna de las circunstancias mencionadas

se aplicardn de uno a cinco afios de prisitn.

La pena ordinaria que es aplicable a la mujer en
estos- césos (altimo parrafo del precepto), se va atenuada

.. cuando el dolo tfpico responde a uma causa de honor.
"Las tres funciones del artfcule son instrumento

e.interpretativos del m6vil de honor, y deben concurrir

acumulativamente para que el juez tenga la certeza de Ilos

(106) Op. Cit., p. 411
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prop6sitos perseguidos“. (107)

Porte Petit afirma: "Se trata indudablemente de
honor sexual. Por ello, Ranieri expresa que para que la
atenuante pueda ser aplicable, es necesario que el fin de
la conducta sea el de salvar elhonor. . . o, mejor, evitar
el deshonor. . . y por tanto es indispensable,” para su
aplicaci6bn, que la mujer no sea ya difamada en su moralidad
sexual, pues de otra maneéa no habrfa una honestidad que
salvar®. (108)

Ahora bien, también dentro de 1la misma causa de
culpabilidad de no exigibilidad de otra conducta estd el l1lamado
aborto por causa sentimentales. Se encuentra regulado en
el articulo 333 al disponerse en la ‘impunidad del mismo cuando

el embarazo sea resultado de una violacibn:

No es punible el aborto causado séle por la prudencia
de la mujer embarazada, o cuando, embarazo sea resultado de

una violacibn.

"El ordenamiento jurfdico actual no puede ser sordo,
ciego e insensible ante la dramética situacibn psicolégica

en que se halla ia madre que ha sido fecundada en una violacién
y que por repulsa a su violador, el acto antijurfdica por

¥EGA, RENE, Op. Cit., p. 442



111

81 p.erpetrado y a las consecuencias que éste ha dejado en
sus entrafias, pFocura sy aborte o consiente en que otro se
10 produzca. Estos lacerantes sucesos acontecieron con gran
frecuencia durante la Primera Guerra Mﬁndial en ocasién de
que los soldados teutones, 2 impulso de su barbaria, forzaron
a8 mujeres nacionales de la; tierras invadidas. Los tribunales
de Francia decretaron siempre la absolucibn de las encausadas,
aunque sin establecer en sus sentencias el fundamento juridicoe
correcto de estas absoluciones. Motivos de {ndole sentimental
~compasion por la mujer inmersa en tan dramitica circunstancia-
y pasional -odio para 1a nacibn y la raza del vioclador- fueron

determinante en dichas sentencias.

No es facil fijar 1la verdad‘era naturaleza juridica
de la exencién de pena establecida en el artfculo 333. A
primera vista, dijérase que nos hallames ante una’ coneresion
legal de la causa de incqlpabilidad conocida con el nombre
de "no exigibjlidad de otra canducta“, habida cuenta de que
la mujer que ha sido fecundada er tam dramdtico suceso criminal
no se le' puede exigir que respete la vida empr!onaria del
concebido, como la ley la exige en todos los demds casos
en que no concurre tan odiosa circunstancia. Serla exigir
més de 1o humanamente el orden jur{dico puede y debe hacer,
imponerla, ceon la amenaza de una pena que durante los largos

meses de la concepcién amadrigue en sus entraflas una vida
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oriunda del aborrecido ser que perpetré en ella tan gravisima

ofensa". (109)

- Ahora bien en relacién a este punto existen cuatro
corrientes en distintos sentidos que encuentran a este tipo

de aborto siendo el resultado de una violacién,

La primera considera como el ejercicio de un derecho
siendo una causa de justificacién y es apoyada por Mariano
Jiménez Huerta. ‘La segunda lo ubfica como causa de
Inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta y eas
seguidabpor Pavén Vasconcelos, Jiménez Aswa y Porte Petit.
La tercera c'omo excusa absolutiva en razén a la maternidad
conciente y es seguida por Antonio P. Moreno, y Ia ﬁlfima

como un delito especial de aborto,

Por lo consiguiente nuestro punto de vista coin_cide
en considerarlo como causa de inculpabilidad ya que el aborto
de un embarazo producto de una violacién, no se le puede
exigir a la mujer que incube en sus entrafias al producto
de un ser tan repulsivo como es su propic violador ya que
la no exigibilidad de otra conducta alude a las consideraciones

de nobleza ¢ emotividad del ser humano, asimismo como su

(109) JfMENEZ HUERTA, MARIANO, op. cit. p. 195. 196.



nombre lo indica, es un aborto por causas sentimentales.
2.7.6. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

"Son aguellas causas gue dejando subsistente el
cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién

de la pena™. (110)

Es pues el aspecto negativo de la punibilidad en
éstas, el estado no sanciona determinadas conductas por razbn
de justicia o equidad y de acuerdo con una prudente polf{tica

criminatl.

Para Rafael de Pina son: ™Aquellas circunstancias
cuya existencia, en relacidén con determinado delito, exime
de la pena al autor & quien personalmente beneficie y que
no constituyen un obstéculo para la sancién de los coautores
(si ~'lo hubiere y que no se encuentren amparadados por la

misma)"™. (111)

Dentro del aborto podemos encontrar como e€xCusas

absolutorias.- Excusa en razé6n de 1la Maternidad) consjente

(110} CASTELLANOS TENA, FERNANDO, op. cit., p. 271
{111) DE PINA, RAFAEL, op. cit., p. 182
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que se encuentra previsto em el artfculo 333 del! Cdédigo Penal
no es punible el aborto causado sélo por la imprudencia de

la mujer embarazada.

Porte Petit estima "Que si bien es verdad qué debe
hacerse la salvedad respecto a la mujer, tal excusa debe operar
cuando 1la culpa sea sin representqcién. {inconciente o sin
previsidén), debiendo responder penalmente cuando haya previsto
el resultado y actGa con la esperanza de que el mismo |-'10 se
verifique®. (112}

"Se ha pensado que s6lc en esos casos exepcionales
existe motivo fundado para excusar de pena a la mujer cuya
imprudencia produce su propio aborto y en ellos el espfritu
del legislador indica, como origen de la excusa, la‘ circuns-
tancia de que la mujer es la primera en lamentar el hecho
frustrative de  sus esperanzas de maternidad, resultado injusto
agregar, al dolor motivado por la pérdida 'del. fruto en
perspectiva, el escdndalo y la verglenza de un proceso y de
la aplicacién de una pena. No obstante, deberfa sancionarse
a la mujer que, contraviniendo las 6rdenes o consejos del
ginec6logo, realiza ejercicios violentos, se divierte y actua

en forma tal, que produce, con su imprudencia grave, la muerte

(112) op. Cit., p. 374



115

del producto". (113)

Para Porte Petit en el Aborto Consentido no concurren
condiciones objetivas de punibflidad y, por lo tante tampoco
su aspecto negativo, por tal razén no funciona ninguna excusa

absolutoria™. (114)
3. TENTATIVA EN EL DELITO DE ABORTO CONSENTIDO

Para poder habiar sobre la tentativa, primero tenemcs

que conocer 1o que es el inter Criminis.

"él Inter Criminis comprende el estudio de las diversas
fases recorridas ‘por el delito desde su ideacién hasta su
agotamiento. Tradicionalmente distingase en el Inter Qriminls
(camino del delito)®. (115)

Para Francisco Castellanos el Inter Criminis: €I’
delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta

como idea o tentaci6ébn en la mente, hasta su  terminacibn:

T113) Tden.
(114) Ibidem, p. 416
{315) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Op. Cit., p. 409.
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reconoce un sendero o ruta desde su iniciacién hasta su total
agotamienta este proceso se llama Inter Criminis o Camino

del Crimen". (116)

Cﬁrlos Franco Sodi,, considera que "el inter Criminis
es el Caminp que sigue del delito dado gue nace o aparece ¢omo -
idea en la| mente humana, hasta el instante en que se consuma

totalmente®, (117)

"para Luis Jiménez de AsGa el Inter Criminis es:
"E! delito| tiene un desarrollo din&mico desde que la idea
surge en la|mente de un hombre, hasta que, diliberado y resuelto,

se prepara y se consuma" (118)

Ahora bien, ya conociendo lo que es el Inter Criminis

o Camino dej Delito podemos decir que se compone de tres partes.

1.| Fase Interna.- En esta fase el delito nace como
idea en laL mente del ser humano pero aparece externamente
después de un proceso interior, esta fase interna, a su vez,

se compone de tres fases que son:

(116) op. Cit., p. 275. R _
(117) Naciones de Derecho Penal (Parte Gemeral 23 éd. MéXico, <
Botas, 1950, p. 95.

(118) Tratado de Derecho Penal. El delito y su exteriorizacién.

Tomo VII Argentina Lozada, 1970. p. 223.
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a) Idea Criminosa.- Esta se produce al surgir
en la mente del sujeto la idea de cometer un delito. Puede
suceder que ésta sea rechazada en forma definitiva o bien,
éuprimir en principio, surja nuevamente indicindose la Ilamada
deliberacién.

b) Deliberaci6n.- "Po} esta se entiende el
proceso psiquico de lucha entre la idea criminosa y aquellos
factores de cardcter moral o utilitario que pugnan contré
ella. Entre el momento en que surge la idea criminal y su
realizacién puede transcurrir un corto tiempo o un intervalo
mayor, segln sea el [mpetu inicial de la idea y 1la calidad
de "la lucha desarrollada en la psique del sujeto, pero si
en éste persiste la idea criminosa después de haberse agotado
el conflicto psiquico de la liberacién se ha tomado ya la

resolucién®. (119)

c} AResolucibn. A esta etapa corresponde

a intencién y voluntad de delinquir. El sujeto, despué%

—

de pensar lo que.va a hacer, decide llevar a la préctica
su deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aunque firma
no ha salido al exterior, solo existe como propésito en la

mente. (120)

&119) PAV%F gASCONCELPS FRANCISCO, Manual de Derecho Penal
exicang orte General,ba.ed.México,Porria, 1984.p.A400,
(120) CASTELLANGS TENA, FERNANDO, op. cit., p. 276.



Esta fase .interna no esA punible, pues el solo
pensamiento escapa, por una parte, a la represi6n y, por otra,

nu causa dafo alguno ni a los particulares ni a la sociedad.

!na vez querido el delito y el resuelto el hombre

"al cometerlo, puede darse un paso mds que sale ya del 4mbito

subjetivo, para dar lugar a la aparicién del mismo en el mundo
exterior. (120) '

La fase tnterna del Camino del Delito no tiene
trascendencia jur[dicé, ya que como antes se mencion6, sblo
ésta en.la mente del hombre, por eso la trajo que ha hecho
célebre de Ulplano: "Cogitario, nis poenam nemc petitu" (nadie

puede ser penado por sus pensamientos).

2.- Fase Externa.- Comprende desde el instante
que el delito se hace manifiesto y termina con la consumacién.
Esta fase también tiene tres pasos y son:

a) Manifestaci6n.- La idea criminosa aflora al
exterior, surge ya en el mundo de relacién, pero simplemente

como idea o pensamiento exteriorizado, antes existente sélo

(120) TIbidem. p. 277



en la mente del sujeto.

La manifestaciébn no es incriminable. Por excepciébn,
existen figuras de delitos cuyo tipo se agota con la sola

manifestacidén ideolbgica.

Nuestra Constitucién establece como garantfa que
ta manifestaci6n de las ideas no puede ser objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, a menos que ataque
a Ja moral, los derechos de tercero, perturbe el orden pGblico

o provoque algfin delito {articulo 6)}". (121)

b) Preparacibn. “Jiménez de Asta, considera que
ios actos preparatorios externos conducentes a facilitar o
preparar la ejecuitn del delito, que no constituyen todavia,
comienzo de la ejecucibn. Loes actos preparatorios no son

punibles®. {t22)

) Con razén para Cuello Cal6n, en el acto preparatorio
no hay todavfa un principio de violacién de la norma penal.

E! delito preparado en potencia, todav{a no real y efectivo.

(121} 1dem. p. 277
(122} oOp. Cit.. p. 305.
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c) Ejecucién (Teniativa o consumacién).- "La ejecucitn
puede ser subjetivamente completa y objetivamente Imperfecta,
en cuyo caso se habla del delito frustado subjetiva y
objetivamente incompleta en el que se habla del delito tentado,

tentativa o conato”. (123)

Ahora blen, como pudimos observar, la 6dltima fase
del Inter Criminis es cuando se llega a tentativa. En 1la
tentativa existe ya un principio de ejecuciébn y por ende,

la penetracién del nGcleo del tipo.

Nyestro C6digo Penal se refiere a la tentativa

en el artfculo 12,:

"Exliste tentativa punible cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza
ejecutoando la conducta que deberfa
producirto uv omitiendo la que deberfa
evitarlo, si aquel! no se consuma por
causas ajenas a la voluntad de la gente.

Para imponer la pena de la tentativa
los jueces tendr&n en crenta la temibilidad
del autor y el grade a que se hubiere
llegado en la ejecucién del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente
de la ejecucién o implde la consumacién
del delito, no se impondrd pena o medida
de seguridad alguna por lo que a éste
se refiere, sin prejuicio de aplicar
13 que corresponda a actos ejecutados

(123) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, op. cit. p. 4j2,
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u omitidos que constituyen por s{ mismos delitos,

Para Soler, "La tentativa estriba en infciar 1la
accié6n pri‘ncipal en l1a cual el delito consiste; para elle
es ilustrativo pensar que verbe que la expresa. Jiménez de
As@ia conceptda la tentativa come la ejecucién incompleta de
un delito. para impallomeni, es 1la ejecucién frustrada de

una determinacién criminosa.

Entendemos, pues, por tentativa, los actos ejecutivos
(todos o algunos), encaminados a la realizaciébn de un delito,
si éste no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto”.

(124)

Ignacio VYillalobos opina que ‘“"Tentativa es taodo
acto externoc que se encamine a la realizaci6n de un tipo penal”.

(125)

Ignacio Rafl Zaffaroni dice que la tentativa es
"En ei delito doléso ne es penal solo la conducta que llega
a realizarse totalmente o que produce el resultado . tfpico,
sino que la ley prevé la punicién de la conducta que no l'lega

a llenar todos los elementos tipicos por quedarse en una

(124) o0Op. Cit., p. 278
{125) Op. Cit., p. 456
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etapa anterior de realizaci6n.

Por supuesto que esa etapa anterior debe haber
alcanzado cierto grado de desarrolleo para que pueda
considerd: sele tfpica, pues de lo contrario se perderfa toda

seguridad jurfdica.

La tentativa requiere siempre del dolo, es decir

“"El fin de cometer un delito determinado“! (126)

Como podemos considerar, la tentativa son los actos
encaminados a la realizaci6én de un acto tfpico sin que éste

llegue a completar el delito y que es punible.
En la tentativa existen elementos que son:

a) Un elemento material u objetivo gue consiste
en’ los actos realizados por el agente y que deben ser de

naturaleza ejecutiva, ¥y

(126) Manual de Derecho Penal, (Parte General) 62 ed.,
Argentina, Edial Editorial Comercio Industrial y Financiera,
1988, p. p. 603, 604.
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c) Un resultado no verificado por causas ajenas

a la voluntad del sujeto", (127)

En nuestro derecho penal la tentativa se penaliza
en una forma menos enérgica ya que se toman en cuenta por
equidad en el delito consumado, pues mientras que la consumaci6n
ademds de existir la violacién, en la norma penal se lesiona
o se destruye el bien protegido por el Derecho, en la tentativa
si se viola la norma pero no se lesiona el bien jur(dicﬁ

tutelado,
Se penaliza segfin el artfculo 63:

A los responsables de las tentativas punibles
se les aplicard a juicio del juez y teniendo
en consideracién las prevenciones de
los artfculos 52 y 59, hasta las dos
terceros partes de 1la sanci6n que les
debiere Imponer de haberse  consumadeo
el delito, salvo disposicién en contrario.

_ En el delite en estudio, de Aborto Consentido,
si es pos{ble que se dé la tentativa, ya que como dice Carlos
Fontén Balastra: "El aborto doloso estd sometido a los
principios generales en materia de tentativa. Se trata de
tutelar la vida del feto; vida distinta de la de una persona,
pero vida; quien con el prop6sito de destruir esa vida comienza
la ejecuci6n de un aborto sin que este llegue a consumarse

por causas ajenas a su voluntad comete la tentativa de aborto,
[TZ7) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, op.cit., p.417
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si bien &sta etapa de la ejecuciébn alcanza en el aborto una
dimensiébn que importa sedalar; las maniobras abortibas en
el aborto no consumado féacilmente pueden causar en el feto
lesiones de cualquier gravedad, como por ejemplo, la pérdida
de un O6rganc o la ‘de un miembro, tales consecuencias quedan
absorbidas por 1a penalidad de la tentativa o si se quiere
ser mds preciso, impunes, puesto que 1las lesiones causadas

a un feto no tienen tipicidad en el Derecho". (128)

También tenemos que "No obstante las maniobras
tendientes a interfumpir prematuramente el proceso de la
gestaci6n y matar el feto, el ser sigue viviendo dentro o
fuera del seno materno, s6lo se puede configurar en -una

tentativa de aborto". {129)

"Es actividad tipica la id6nea para privar de la
vida al producto de la concepcibn, pero que es interferida

por alguma causa ajena & la voluntad del sujeto activo” {130)

El delito de Aborto Consentido admite la posibilidad

de la tentativa ya que como anteriormente se ha mencionado

(128) op. Cit., p. 87
(129) 1bidem. Op i 277
{130) DE -LA BARRERA SOLORZANO. Op. Cit., p. 144



se puede estar en tentativa, tanto la mujer que otorga el
consentimiento y se preste para los preparativos previos
a la realizaci6n de dicho ilfcito, asf como el tercero ejecutor

de la acci6n, pero no consumarse por causas ajenas a ellos.

Por otro lado, podemos decir que en el ilicito en
cuesti6n pueden darse tanto la -tentativa inacabada como 1la

acabada.
3.1 ACABADA

“"Cuando el agente emplea todos los medios adecuados
para cometer el delito y ejecutd 1los actos encaminados
directamente a ese fin, pero el resultado no se produce- por

causas ajenas a su voluntad". {131)

En el caso de Aborto Consentido podemos decir que
puede presentarse esta tentativa acabada, como ejemplo podemos
clti;: "El caso de expulsién del producto sin resultado de
muertelcomo consecuencia de las maniobras abortivas con dolo
feticida, hip6tesis factible cuando avanzada evolucibn del

feto lo hace wviable, no constituye delito consumado de aborto

(131) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, 0p. cit. p. 280
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pero sf tentativa acabada". {132)

Cuando los agentes del delito, con prop6sito de
suprimir del feto viahle en los G1timos meses de preiiez efectlan
las operaciones quimicas o mecdnicas y consiguen su expulsién,
naciendo el nuevo ser vivo por causas ajenas a su voluntad,
como la intervencién de terceros que {mpiden su muerte, se
reunén los requisitos de 1la tentafiva, resultando el hecho
punible conforme a los artfculos 12 y 63 del C6digo Penal;
&ste es posible proque el Cédigo vigente con gran acierto,
suprime la antigua regla que limitaba 1la punibilidad. del
delito a 1la figura consumada, ahora pueden aplicarse las

reglas generales del grado de tentativa". (133)
3.2, INACABADA

“Es aquella que el sujeto realiza la totalidad de
la conducta tfpica, pero no se produce el resultado tfpico.
La Tentativa Inacabada es la que tiene lugar cuando el sujeto

interrumpe la reafizacibn de la conducta tfpica". (134)
Respecto . al delito en estudic podemos decir que

(132) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, op. cit. p. 334
(133) GONZALEZ DE LA VEGA, RENE, op. cit. p. 130
(134) ZAFFARONI, EUBENIO RAUL, op. cit. p. 608
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“ta tentativa inacabada se da cuando al estarse verificando
las maniobras abortivas, no se llega al efecto final, esperado
y queride debido a la oportuna intervencién de un tercero

que impiderla continuacién de la actividad ejecutiva®™. (135)

Respecte al delito de Aborte Consentido en grado
de tentativa podemos establecer una diferencia de la penalidad

del Derecho Mexicano con respecto a otras legislaciones.

En el Derecho Penal Mexicano la tentativa es punible,
como se ha mencionado, tanto para la mujer prefiada que otorga
st consenitmiento y el tercero que es el encargado de ejecutar
los Iactos encaminados a la realizaci6n del aborto, "€l intervalo
de punibilidad se obtiene al relaciohar el primer supuesto
del artfculo 330 con el articule 63, ambos del Cdédigo Penal

de tres dfas a aun afio cuatro meses de prisién®. (136)

En el Derecho Aréentino, como lo expresa Sebastidn
Soler; “E! hecho de que el autor del aborto sea la mujer
misma o un tercero’ constituye una circunstancia fundamental,
porque la ley separa en forma decidida esta figura de las
demds y sefiala las consecuencias distintas para esos casos,

especialmente en materia de tentativa y de participacion.

(135) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Op. cit., p. 348
(136) DE LA BARREDA SOLORZAND, LUIS, op. cit., p. 145
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“Serd reprimida con prisién de uno a cuatro afos -dice el
artfculo 188« 1la mujer que causare su propio aborto o
consintiera que otro se 1o causare. La tentativa de la mujer

no es punible-,

Pero entonces se hace necesario resolver la situaci6n
de los partfcipes, médicos o legos, que hayan prestado a la
mujer una colaboraci6bn secundaria, ya que puede entenderse
la ley en el sentide que establece wuna exencién de pena

estrictamente personal para la mujer. (137)

" Come podemos ver, en la legislacién argentina la
mujer tiene una posici6bn impune respecto a la tentativa en
el caso de que su consentimiento para que se realice en ella
el aborto.

Con respecto al mismo sentido hel delito de Aborto
Consentido, el derecho colombianc es m&s severo al castigar
“No solamente la tentativa de aborto sine ‘también algo menor’,
es decir, castiga 'La tentativa de aborto, interrumpida por
voluntario desistimiento', y la castiga ‘'por e! peligro de
aborto', por el atentado cometido contra los derechos y 1os

efectos de la mujer y por el 'peligro en que se ha puesto

(137) o0Op. Cit., p. 103



su salud®. {138)

Hecha la anterior comparaci6n consideramos que
la postura del Cédigo de México es la més acertada, ya qQue
s6lo penaliza el Aborto .Consentido cuando hay tentativa y
‘cvando hay distinto autor de la realizaci6n del delito, o
se le impide dicha realizaci6n, no habra pena como lo marca

el artfculo 12 del Cbédigo Penal.

(138) ALIMENA, BERNARDINO, op. cit., p. 397
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4. CONCURSO DE DELITOS

Podemos decir que concurso de Delftos es segfin
Ignacio Villalobos "Cuande la responsabilidad. por dos o més
de los delitos recae sobre un mismo agente' que los cometi6".
{139)

Asimismo para Castellanos considera que "En ocasiones,
un  sujeto es autor de varias Infracciones penales, a tal
situacién se le da el nombre de concurso, sin duda porque
en la misma persona concurren varias autorfas delictivas".

(140) -

Como podemos observar dentro de nuestro sistema
legislativo admite la posibilidad de la existencia del concurso
de delitos, siendo esto la concurrencia en la comisi6n de

varios delitos por un solo individuo.

Ahora bien, existen dos tipos de concurso, éstos

son: Concurso Ideal o Formal y el Concurso Real.

(139) oOp. Cit., p. 501.
(180) Op. Cit., p. 295
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4.1. CONCURSO IDEAL

Este tipo de concurso es aquel en el que en una

sola actuacibn se infringen varias disposiciones penales.

Rafael de Pina en su diccionario de Derecho lo
conceptGa como: Concurrencia de varias infracciones derivadas

de una sola accién, (14t)

Por su parte, Villalobos conceptualiza de la siguiente
manera: *Existe Concurso Ideal, "cuando s6lo por su aspecto
ideql, de antijuricidad o de valoraci6on, se puede decir que
hay urna doblero mGttiple infracci6n. No debe haber sino una
sola actuacién de 1la gente, con la cual resulten cumplidos
varios tipos penales, realizadas varias lesiones jurfdicas

o afectados varios intereses protegidos". (142)

Este tipo de Concurso Ideal tiene su base jurfdica
en el arficulo 18 del C6digo Penal vigente que a la letra
dice:

"g€xiste concurso ideal cuando con una

sola concucta se cometen varios delitos..."

(181) 0p. Cit., p. 77
(142) 0p. Cit., p. 501



132

se da por medio de una accién u omisién, se lesionan dos
o mds tipos legales, asimismo se producen lesiones jurfdicas

diversas y se destruyen dos o mds bienes tutelados por el

Derecho.
Dentro de Concurso Ideal deben existir tres elementos;
a} Una conducta {acciébn u omisibn)
b} Una pluralidad de delitos
c) El cardcter compatible entre la norma y el
concyrso.

< Este’ concurso ideal de delitos tiene su punibilidad

en el artfculo 64 del C6digo Penal.

"En caso de concurso ideal se aplicard
la pena correspondiente al delito que
merezca la mayor, la cual se podrd aumentar
hasta en una nitad mis de las méximas
sefialadas en el tftule segundo del libro
primero. . ."

Dentro de nuestro delito en particular podemos
decir que si se puede dar la figura juridica del Concurso
ideal de pelitos, como por ejemplo podemos citar que El que
para matar el feto hiere a la madre en el vientre, se
desinteresa totalmente del proceso de expulsién. En tal

taso, muere la madre. Podrd estar encuadrade en el tipo



de homicidio previsto en el articulo 302 dei C6digo Penal,
as{ como del aborto. Aquf vemos claramente como puede darse

el concurso ideal de delitos.

Podemos citar otro supuesto dado per Cuallo Calén

-al considerar que "Cuando a consecuencia del abortb de las
maniobras abortivas realizadas, sobrevenga la muerte de la
embarazada, o se le causaran lesiones graves; habrd de imponerse
siempre la pena agravada establecida en el texto legal.
No es preciso dnimo feticida, ni de causar estas lesiones.
ES también indiferente el grado de impericia o de imprudencia
del agente en la ejecucién de las Jnaniobras o en el empleo
de medios abortivos, para é&ste es un delito doloso. No es
posible la estimacién de preterinteacionalidad". (143) bomo
el mismo jurista manifiesta nos encontramos en un caso de
concurse ideal de delitos puesto que con un s6lo acto (accién}
se cometen dos delitos que son Aborto Consentido (si es con
el consentimiento de la mujer prefada) y homicidio y lesiones,
de acuerdo a la ley penal mexicana. Porque en la legisltacién
argentina segGn Fontin Balestra sf serfa un «caso de

preterintencionalidad.

(143) op. Cit., p. 535
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“En el aborto seguido de muerte la accién del agente
determina un doble resultado; El aborto, producto de un dolo
directo (tanto de la mujer embarazada que otorga el
consentimiento como del tercero encargado de ejecutar las
maniobras abortivas), y la muerte de la abortante, derivada
de un dolo eventual, porque el hecho como contenido directo
y esencial de su accibn, es evidentg que acepté tacitamente
como adversas. tas précticas abortivas implican riesgo de
muerte para la mujer, riesgo que no puede ser conjurado sine
renunciado & la acci6n principal. El actor ha debido entonces
aceptar al! menos come contingencia posible, el resulfado
muerte, por 1o que en ese casoc no es posible hablar de
preterintencionalidad". (144) sino que constituye un concurso

ideal de Delitos.

4.2. CONCURSO REAL

Este tipo de concurso tiene base jurfdica en el

artfculo 18 del Cédigo Penal, que a la letra dice:

"Existe concurso real, cuando con pluralidad
de conductas se cometen varios delitos'.

Para el estudio del Concurso Real de Delitos citaremos

algunos conceptos de diferentes juristas:

(144) LABAUT GLENA, GUSTAVO, Derecho Penal (parte especial),
Tomo 11, Ba. ed. Chile: Jur{dica de Chile, 1977. p. 177.
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RAfael de Pinma considera que Concurso Real es:
"La concurrencia de varias infracciones derivadas de actuaciones
independientes cuande no ha recafdo sentencia por alguna

de ellas™. {145)

Por su  parte, .- Francisco Pavbn Vasconcelos lo
conceptla .como: "Existe concursc real de delitos cuando una
misma persona realiza dos o md8s conductas independientes
que {mpartan cada una la integracién de un delito, cualquieré
que sea la naturaleza de éste, sin no ha rec®fdo sentencia
irrevocable respecto de ninguno de ellos y la accién para

perseguirlos no estd rpescrita™. (146)

Ignacio villalobos lo conceptualiza de la siguiente
manera: "“Concurse Real existe siempre que un mismo sujeto
cometa dos o mds delitos, integrados cada uno de ellos
plenamente por todos sus elementos de acto humano, antijuricidad
tipificada y culpabilidad. :Esos delitos pueden ser homogéneos
{dos abortos) o heterogéneos (robo y aborto), sin que importe
su mayor o. menor separacifn en el tiempo y con el s6lo requisito
de que la responsabilidad por todos elles se - halle viva,

es decir, que no haya prescrito ni haya sido juzgada"“. (147)

(145) oOp. Cit., p. 177
(t46) 0p. Cit., p. 468
(147) op. Cit., p. 501
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Por Gltimo Ffernando Castellanos dice: "Si un sujeto
comete varios delitos mediante actvaciones independientes,
sin  haber recaldo una sentencia por alguno de ellos, se estd
frente 21 1lamado concurso material o real, el cual se configura
lo mismo tratdndose de infracciones semejantes, que con relacién

2 tipos diversos". (148}

Podemos decir que el Concurso Real de Delitos es
aquel en el que el sujeto activo comete varios delitos
independientes, pudiendo ser estos interogénecs u humogéneos,

ademds que por dichos ilfcitos no haya recafdo sentencia,

Alguhos autores ‘'consideran' que el Concurso Real
o Material produce acumulacién de sanciones en virtud ‘de
que infracciones penales ejecutadas en diferentes actos,

es clare que produce la acumulacibn.
Para efectos de 1la penalidad el concurso material

se fundamenta en el artfculo 64, parrafo segundo del Cédigo

Penal;

{148) Op. Cit., p. 297



L 137

En casc de concurso -real, se .impondri
la pena correspondiente al delito que
merezca la mayor, la cual podrd§ aumentarse
hasta la suma de las penas correspondientes
por cada uno de los demds delites sin
que exceda de los miximos sefialados en
el titulo segundo del 1ibro primero.

Se puede concluir que al énalizar este tipu de
"concurso real o material de delitos; si se puede presentar
en el delite de Aborto Consentido, ya que como observamos
es que un misme sujeto cometa dos delitos en diferentes acciones,
y en diferentes momentos siempre y cuando no exista sentencia
en cualquiera de ellos, Se bpuede citar como ejemplo: Aborto

Consentido y robo.
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AGRAVANTES Y ATENUANTES EN EL DELITO DE
ABORTO CONSENTIDO

Como ya se ha visto en el delito de aborto como
en otros delitos, les es impuesta una pena por parte del
estado, a las personas que cometen una violaci6n a las normas
jurfdicas dicha pena impuesta por el drgano- Jurisdiccional
puede ser modificada, tomando en cuenta el juzgador
circunstancial siendo estas, agravantes o atenuantes, y de
esta forma la resolucidn judicial queda de manera mds justa.
Ya sea mds severa 0 mids tenue de acuerdo a las circunstancias

agravantes o atenuantes del caso.

Las agravantes como las atenuantes en los ilfcitos,
modifican la responsabilidad de los sujetos activos del delito
j por lo tanto su penalidad, de tal forma que Rafael de Pina
conceptGa enm su Diccionario de Dereche que "E! elemento
subjetivo u objetivo son shsceptibles de afectar a la sancién
agravindola (cirqunﬁtancias © agravantes) "} atenudndola

(circunstancias atenuantes)". (149)

(149) o0p. Cit., p. 151
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Recapitulando se puede considerar que, las agravantes
modifican la pena de una manera més severa, siendo que las

atenuantes suavizan la resolucibn.
1.~ CIRCUNSTANCIAS QUE AGRAVAN LA PENALIDAD DEL ABORTO
1.1. EL QUE LO REALICE UN MEDICO CIRUJANO, COMADRON O PARVERA.

Como ha hemos visto el aborto en México estd

considerado como delito, del cual debe de recibir un castigo.

Al respecto el Cédigo Penal ep su- artfculo 329

dice:

"Aborto es la muerte del producto de 1a
concepcién en cualquier momento de la
preilez".

La ley considera que el aborto es la muerte dolosa
del feto en el Gtero o su violenta expulsibn del vientre
materno con la que también se consigue su muerte. ‘Es decir,
s¢ considera ilegal, en cualquier forma que se interrumpa

el embarazo de manera "violenta".

No obstante el aborto consentido no tiene siempre
y en forma absoluta un sélo culpable (en este caso la mujer

prefiada)’ sino que 1a penalidad puede diversificarse, asi
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pues, puede involucrar @& mds de una persona; al respecto

nos ilustra el artfculo 330 del Cd&digo Punitivo:

"Al que hiciere abortar a una mujer se
le aplicardn de wno a tres aifios de prisib6n,
sea cueal fuere el medio que empleare,
siempre que lo haga ~con consentimiento
de ella, cuando faltare el consentimiento
la prisi6n serd de tres a seis afios y
si mediare la violencia fisica o moral
se impondrdn al delincuente de seis a
ocho afios de prisién”.

En suma, debe existir otro sujeto active, este
puede ser cualquier persona. (una o varias) la ley no lo
especifica; ésta también considera que “hacer abortar es
tanto como asesinar al producto. -~ Debe por tanto existir
upa relaci6n de causa-efecto entre el agente activo y el

hecho perpetrado.

Por tanto, para que exista la pena tipificada como
aborto consentido se reguiere que exista: 1) Un sujeto activo
calificado, 2) El <consentimiento de la mujer embarazada,

que permita o autorice en abortar.

a) “E! consentimiento de la madre para que wun

tercero la haga abortar debe ser otorgado voluntariamente.

b} EIl consentimiento debe ser otorgado especificamen

te para que el médico, partero, comadrén, destruya al producto
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de la concepcibn.

c) El aborto consentido, es un acto conciente tanto
por parte de la madre (que es sujeto activo),‘que lo acepta
y promueve, como por parte del otro sujeto activo que lo
practica, por tanto, no son configurables medics imprudenciales
de comisi6bn, la conformidad de la mujer, es "ratio" de esta
hip6tesis tipica (150) aqui llegamos al punto, gque es crucial
en el problema que estamos fratando. El aborto consentido

es un delito, pero este como tal tienme agravantes y atenuantes.

La ley dice que el hecho de que el aborto lo realice
un médico cirujano, comadr6n o partera, es causal para que

la pena que se le impone a los delincuentes sea agravada.

A este respecto el artfculo 331 del C6digo Penal

vigente dice: “(Penalidad agravada en atencitn al agente).

"Si el aborto lo causare un médice cirujano,

comadrén o partera, ademis de las sanciones

que le correspondan conforme al . anterior

articulo, se le suspenderd de dos a cinco

afios en el ejercicio de su profesi6n”.

"Lo mismo trat&ndose de abortc consentido que de
aborto sufrido, el sujeto activo en el caso de la aplicacibn
del artfculo es calificado: s6lo puede ser médico en sus

diversas ramas profesionales o una partera, la Ley reglamentaria

{150) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. Cit. p. 9%.
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de los artfculos 4 y 5 Constitucional de diciembre 30, de
1944 no reconoce la profesién de cirujano sino s4le la de
médico en sus diversas ramas profesionales y de 1a partera

(V. articulo 2 de la citada ley y notas 680, 681, 686 y 687).

Tampoco existe legalmente reconocida la profesidn

de "comadrdn" (articulo 2 de Ja citada ley}.

) Ahora bien, la cirugia es wuna especialidad de Ié
profesifn médica, por tante, <abe dentro de la denominacién

legal de médico en sus diversas ramas profesionales.

"Comadrén es el médico que asiste a la mujer
parturienta; por lo que tambis&n estd comprendide en aquella
denominacién legal, pero cuando se trata de "comadréa prictico®,
o sea sin titulo profesional, no le es aplicable 1a calificativa

a que se le contrae el artfculo comentado". (151}

Ahora bien, tenemos que decir aquf que se castiga
a un “sujeto calificade", lo cual quiere decir que a una
persona que posee 10s conocimientos para realizar tal accifn.
En el c¢aso del médico cirujano es aquel que cura las

enfermedades por mwmedio de operaciones hechas con la mano

(151) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL., RAUL CARRANCA Y RIVAS.
C4digo_ Penal Anota, 8¢ ed,, México: Porrtia, 1976,
p. 644,




o instrumentos. Del comadrén podemos conceptuar que el médico
que se ocupa del estudio y practica de la obstetricia. La

partera es una médica matrona que se ocupa de atender partos.

Todos elles sin excepci6n serdn castigados por
la ley punitiva con una pena agravada, al hacer abortar a
una mujer con su ccﬁsentimiento en el caso de aborto consentido
(o sin €1 en otros casos), pues se considera que estéd utilizando
conocimientos para cometer un delito, para tal efecto no
tiene importancia, si estos conocen o no la legislaci6n vigente,
pues su desconocimiento, no es justificante y por tanto se
hacen acreedores a las penas gque ilustran los articulos 330

y 331 del C6digo Penal vigente para el Distrito Federal,

Mariano Jiménez Huerta opina "Una penalidad adicional
establece el articulo 331 para quien abusando de su profesién
hiciere abortar a una mujer, con o sin consentimiento, dispone
dicho articulo que si el aborto lo causare un médico cirujano,
comadr6n o partera ademds de las penas que le correspéndan
conforme al artfculo anterior, le suspender&d de dos a cinco
afios - ep el ejercicio de su profesibn. Esta sancion plus
tiene su ratio en la facilidad que tienen dichos facultativos
para efectuar el delito de aborto, debido a sus conocimientos
técnicos y a la especial alarma social que se crea por el
hecho de que esos conocimientos profesionales sean por ellos

utilizados, con violacién a sus mas elementales deberes,
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con dicho fin,.y en concordancia con esta ratio es esta sancién
ptus - suspensifn de dos a cinco afhoes en el ejercicio de
su profesidn- es la adecuada a la especifica peligrosidad

de dichos facultativos.

"No es empero, el precepto un examen un modelo
“de formulaci6n legislativa pues = su redaccion iimlta
sensiblemente la ratlo que fundamenta y presiﬂe la agravacion
que ‘encierra. En efecto; el artfculo 331 no agrava toda
la conducta accesoria ~concebir, preparar, inducir, auxiliar
o cooperar- gque el médico cirujano, comadrbn o partera, abusando
de su oficio o profesién ponga en juego en torno a un delito
~de aborto, sino s6lo aquella que implica la causacibn del
resultado tip‘ico descrito en el articulo 329. - Esta
insatisfactoria conclusién forzosamente surge de la frase
"si el aborto lo causare un médico, etc."- que emplea el
artfculo 331, habida cuenta de que sélo causa. el aborto el
sujeto que realiza la acciébn principal. Y se coni'lrnfa por
la circunstancia de que 1la agravacién no se extiende al
'_faculta'tivo que coopera al aborto que la‘mujer se procura
(articulo 332). Dicha agravante se conecta Gnicamente a
los abortos a que hace referencia el artfculo 330, esto es,
el consentido y el sufrido. El plus en que la agravacién
consistente se impone al facultativo, ademds de las sanciones
que le corresponden conforme al artfcule anterior (331) y

en 6ste no estd comprendida la hipétesis tipica de la madre
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que procura su aborte, la cual, como oportunamente vimos

esta recogida en el articulo 332.

“El mixime de cinco aflos de esta pena plus ne se
compadece con el de dos afios que para los mismos profesionistas
que tomaren parte en el delito de ({nfanticidio establece
‘el artfculo 328, sobre todo si se tiene en cuenta la myor
densidad antijurfdica gque en relacién‘ con el delito de aborto
raviste el del infanticidio, bien refleja en el elenco penas
que el C6digo fija para ambos delites. Finalmente, procede
también subrayar, que de la pena plus estdn exceptuados' los
quimicos y farmacéuticos que preparan- o suministren las
substancias adecuadas para la causacién del aborto. Mejor
hubiere sfdo que el artfculo 331 dn vez de mencionar
cesufsticamente "el médico, cirujanc, comadrén o partera®,

aludiera enérgicamente al “facultativo®. (152)

Por otro lado el Lic. Francisco Pavém Vasconcelos
que dice: “En el aborto consentido se excluye la culpa, al
requerir el tipo 'de actuacidn de un tfercero para producir
el resultada con consentimiento a tal fin de la propia mujer
Jjusto encinta. El tipo exige, por tanto, representacion

del hecho y de 1la {ilicitud as! como voluntad de causacibn

{152) op. Cit., p.p. 193 y 194,
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de la -muerte del producto, tanto por parte del tercero

practicante del aborte como de la mujer que io consiente.

Verdadera circunstancia personal agravada en el
delito de aborto, es el hecho de que 1o realice un médico
cirujano, comadrén o .partera, pues a la penalidad
correspondiente se agregard suspensidbn de dos a cinco ados

en el ejercicio de la profesi6n. (153)

"La "Ley vrequiere expresamente que el brofeslonal

abuse de su ciencia o arte para causar.el aborto o cooperar
~a causarlo. Esa exigencia legal supone 1la intervencifn
ma}iciosa .del profesional para causar el aborto o cooperar

para provocarlo". (154)

"Causar el aborto de wuna mujer.- Los elementos
de este delito son un hecho de aborto y voluntad criminal,
integrada por la creencia- de hallarse la mujer en estado
de embarazo y por la voluntad de destruir el fruto de 15

concebcldn.

Cooperar al aborto de la mujer.- En este caso

no es preciso que se causare el aborto, basta que el facultative

{153) PAVON V. FRANCISCO. O0p. Cit. p. 349.
(158) FONTAN BALASTRA, CARLOS. Op. Cit. p. 86.
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haga algo encaminado directamente a la provocacién del aborto
o -l1a muerte del feto (que indique un tratamiento, aconseje
un . abortivo, etc.) Esta actividad ha referirse @ un aborto

determinado”. (155)

En este caso el facultative tiene los conocimientos
suficientes para poder provoéaf el aborte por- tal razén,
se puede considerar que s estd abusando de su arte o profesién

para cometer ¢ inducir un aborto.

(155) CUELLO CALON, EUGENIO. Op. Cit. p.p. 540 y 541.
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2. TIPD ESPECIAL PRIVILEGIADO ATENUANTE EN EL DELITO DE ABORTO-
2.1. ABORTO “HONORIS CAUSA™

El aborto Henoris Causa es un tipo especiél
privilegiado; es aquel que se atenfla en la creencia de que,
>1a angustiosa' situacién de la mujer que concibi6 ilegalmente,
ante las graves consecuencias familiares y sociales del
descubrimiento de su estado, la pérdida de su buena reputacibn
el miedo quizd a un porvenir sombrfo, sin recurses para sostener
al hijo que vendrd, son motivos que justifican una considerable
atenuacién de la pena en estos casos, ademds el motivo de
la atenuaci6bn es la situacibn animica por la que para la

inujer que aborta bajo estas condiciones.

"En el aborto "Honoris Causa encontramos imbibito
un fin determipado un mévil especifico: se trata de un movil
de honor, que se presenta en los casos en que el producto
de la concepcién sea fruto de una uni6n ilegitima dindose

por consiguiente estas situaciones". (156}
2.1.1. CASO DE LA MUJER SOLTERA

La mujer scltera es aquella que ne ha contrafde

(156) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. 0p. Cit. p. 349.
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matrimonio, y &sta por lo general es joven y en ocasiones
fnexperto y verse frente a la responsabilidad de un embarazo
no planeado ni deseado la puede llevar a la realizaci6én de
un atorto no deseado. Maria Gabriela Leret de Matheus en
su obra nos comenta "La concepci6bn de un hijo ilegftimo puede
restar a una mujer adolescente o soltera oportunidades de
educaci6ébn, disminucién de oportunidades en contrer matrimonio,
expulsiébn del hogar, " por parte de la familia, abandono de
los amigos y quitarle independencia. De 1las estadisticias
que Schwartz da en un libro, se desprende que en el !apso
de 1940-88 el porcentaje de nacimientos ilegitimos fué entre
3.5. de 8.7 en Estados Unidos, sin embargo los co6mputes
demostraron que ese hijo ilegitime el 90% era "no deseado®
en Norteamérica muchas Jévenés entregan a sus hijos a
instituciones para que los den en adopci6bn a matrimonios

sin hijos™. (157)

En México, no siempre se da este tipo de situaciones,
bueno serfa que los menores productos de embarazos no deseados
fueran a parar en manos de matrimonios sin hijos de;eosos
de darles amor y atencidn; pero el caso no es asi, generalmente

son aquellos nifios que vemos en las calles limpiando parabrisas

{(157) Aborto Perjuicio y Ley (Colecci6n Ciencias Sociales).
Yol. 18 8. México. Costa-Amic, 1977. p. 209.
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victimas de adultos explotadores y muchas veces de sus mismos

padres.

Se recomienda entences mejorar el nivel de escolaridad
de las mujeres, impartir también ¢ intensificar la educacifn
sexual, fundamentalmente a- partir de 1la pubertad, o sea a
nivel del Gitimo grado de 1la primaria a la profesional, vy
ain en sectores populares educar a las mujeres sobre el uso
de métodos anticonceptivos, para que sepan prevenir el embarazo
y no tengan necesidad de llegar al aborto, o sea externarles
que la concepci6bn en la actualidad no es 1la consecuencia

forzosa de una cfpula.
2.1.2. CASO DE LA MUJER CASADA NO STENDO EL PADRE EL MARIDO

Podemos decir que 1la mujer que se encuentra en
esta sitwacién, trata de salvar su matrimonio, y obviamente
su honra y por supuesto su familia: ya que es protegida por

el estado al considerarse la célula de la sociedad.

Para que opere esta atenuante en este caso la mujer
tiene que cumplir con los requisitos que exige el artfculo

332 del C6digo Penal vigente.
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2.Z. REQUISITOS PARA QUE LA PENALIDAD SEA ATENUADA

Empezaremos por Jo que dice la Ley Penal al respecto,
artfculo 332 del C8digo Penal vigente:

"{Aborte  Honoris causa). se impondréan
de seis meses a un afio de prisibn s la
madre que voluntariamente procure su aborto
o consienta en que oireo le haga abortar,
si concurren estas tres circunstancias:

I. Que no tenga mala fama
%}. Que haya logrado ocultar su embarazo

i Que éste sea fruto de una unién ilegitima

Faltando atguna de las circunstancias
mencionadas se le aplicarén de uno & cinco
anos de prisién”.

Podemos decir que el aborto Hanoris Causa es aquel

en el cual se protege el honor u honr3 de la mujer embarazada.

El articulo 332 atenfia la pena, “imponiéndole a la
madre que consiente en gue otro 1la haga abortar, cuanﬂo en
aguella concurra la motivacidén de honor gque vrefleja las
circunstancias descritas en las tres fracciones del indicado
articulo. Esta atenuacion se extiende al que hace abortar
si la circunstancia de que la madre actuwaba con el fin de

salvar el honor hubiese sido por &1 conocida". (158)

(158) JIMENEZ HUERTA, MARIARO. Op. Cit. p. 192,
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"Se trata indudablemente. del honor sexual. Por
ello Ranieri citado por Celestino Porte Petit, expresa que
para la atenuante pueda ser aplicada. es necesaric que. el
fin de la conducta sea el de salvar el honor . . . o, mejor,
de evitar, el deshonror . . . y por tanto es indispensable,
para su aplicacién, que la mujer; no sea ya difamada en su
moralidad sexual, pues de otra manera no habrfa upa honestidad

que salvar,

Es importante por Gltimo, sefialar las particularidades

del delito de aborto consentido por méviles de honor.

a) Es un delito especial oprivilegiado, porque
se forma agregando al tipo fundamental otro requisito, teniendo

vida auténoma.

b) Contiene un elemento esencial especial psfquico,
que consiste en “"la existencia de motivos particulares".:

_abortar por méviles de honor.

¢) Por tanto no puede hablarse de aborto culposo
por mbviles de.honor en cuanto a que el mévil de honor implica

forzosamente la intenci6n.

d) La mujer que consiete en el aborto, solamente

puede ser la que estid embarazada, pero que ocohra por méviles



de honer (159)

A 1o largo de este apartado hemos mencionado en
repei.idas ocasiones la palabra honor, pero este multicitado
honor que es en realidad, honor es ™“cualidad que impulsa
al hombre a comportarse de modo que merezca la consideracibn
y respecto de la gente” {160). Y por otro lado tenemos que honra

"dignidad conducta intachable". (161)

Para nosotros existe wuna distincién entre honor
y honra; éste estriba que en el primeroc hay algo convencional
arbitrio que dependen de las costumbres y de las preocupaciones
de cada época asi como como cada pals; en tanto que la segunda
expresa una cualidad invariable e inherente a la naturaleza
misma de las cosas. Cada uno de los individuos le adjudica,
al honor, un valor adecuado a su personalidad, para unos
significa la misma vida y para una mujer aquf en .Méxicu se
convierte en vergilenza y terror, sociedad' cruel y

desconsiderada.

“E] mantenimiento de esta forma privilegiada, aunque

atenuada, de aborto hoy en dia es un tanto dudoso. En buena

(159) 0p. Cit., p.p. 411 y 412,

(160) Diccionaric Enciclopedico Océana, Tomo 3, MExico: Grupo
Editorial Océano, 1987, p. 66.

{(161) Ibidem, p. 66.
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técnica penal, esta figura, mds o menos independientes de
delito, es totalmente inesesaria mediante 1a apreciacién
de aguellas atenuantes en las cuales la finalidad de ocultar
la deshonra u honor, bien se refiere é&ste o aquella a la
mujer o a la familia, es diffcil de justificar en la mayorfa
de los c¢asos. Aparenteménte. se piensa que la destruccibn
del feto significa automdticamente que la deshonra es ocultada

y el honor salvado". {162)

"Dicha motivacidénm a la que salve excepciones, se
niega wuna atenuacién de la pena especificamente reconocida
por la ley penal, nos parece mis digna de consideracidén que
la atenvacién tan generalizada de ‘"ocultar 1la deshonra”,
que se basa en wuna concepcidn anti,c‘uada y limitada de 1la
honra o el honor. La verdad es que no en pocos casos ni
la una ni el otro existen, y en otros, lo que se 'protege
simplemente es un desliz, o .mejor dicho, la destruccion del

fruto del mismo.

kespecto a la moralidad pablica, cabe también expresar
ciertas dudas. Tomar como criterio rector algo tan vago
y difuso como 1la moral pGblica, es poco aconsejable, ya que,
en realidad, existe incluso a efectos penales, més de una

moralidad pablica, especialmente en aguellos pafses, que

{162)ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Op. Cit. p. 91.
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son los més, en donde existen grandes diferencias culturales,
sociales y econfmicas entre sus diversos grupos componentes.
Si por moral plblica se entiende el de la clase dirigente
que en no pocos casos predica una cosa y hace otra, y esto
es particularmente ciarto respecto al aborto, el criterio
es injusto. Nadie puede negar que, aunque en términos
generales, el aborto es inmoral, puede no serlo en no pocos
caso0s. Las razones son: a) distincién entre Moral y ODerecho,
y b) que ahf donde un aspecto moral es tenido en cuenta por
el- Derecho penal, su valoraci6én debe hacerse conforme a un
punto de vista social y no desde uno exclusivamente wmoral.
Conforme a una valoracién social, la inmoralidad del aborto

es limitada y ne justifica por sf sola su punibilidad.

Mis abiertamente y conforme a criterios demografitl:os
que apenas si ocultan ideologfas polfticas totalitarias,
se propugna la punibilidad del aborto. Se manejan entonces,
como justificantes, los intereses del Estado, de la nacién
o simplemente los de un partido que se ha aduefiado del poder.
Como ya dijimos en otra ocasién, predomina en tales concepciones
una -idea de nlmero. En tales supuestos, la persona y 1ia
famitia son simples instrumentos al servicio de una ideologla
totalitaria que conduce siempre a consecuencias funestas”.

(163)

(163) lbidem. p. 87.
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Sergio &arcia Ramfrez en su obra opina que el aborto
Honoris Causa; "En la media vfa entre el aborto genérico,
que se sanciona con las penas normales, severa, que la ley
generalmente previene, y el impune del que ya hemos hablado,
se encuentra el Honoris Causa, al que algunos autores prefieren
denominar sé6lo privilegiado (articulo 332 del cC6digo Penal).
Juegan aqu{ un papel central, al que el legislador concede
relevancia -como se le otorga, semejantemente, en el
infanticidio-, y el "buen nombre" de la madre, su fama vy
prestigio sociales, y la determinacién de aquélia en el sentido
de suprimir la vida del producto a cambio de preservar su
propio buen concepto plblico. Se ha iniciade en la especie,
pues, el camino en favor de la deé}sion de la mujer . y del
valor asignado a su derecho a .la libre procreaciﬁn.
reconocimiento que arroja una subpunicidén por mis que en
definitiva prevalezcan las restantes consideraciones ¥
preocupaciones que fundar la incriminacibn del aborto procurado:

de ahf, entonces, la persistencia del tipo.

No podrfamos engafiarnos, sin embargo, respecto a
1a serie de factores culturales que militan en esta reduccifn
penal del aborto privilegiado. Los datos que el C6dige requiere
-fama, ocultamiento del embarazo, uni6én ilegitima- delatan
la suerte de interés social que en este punto ha conducido
al Cbdigo. La raiz conservadora del precepto pone en manifiesto

la cencesidn que el supuesto derecho a la vida del producte
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debe hacer frente a la preocupacién por mantener la “"convenlente

apariencia" en el dmbito de las "buenas costumbres". (164)

Asf pues, por su parte Valle OQOlivares Regueira,
en su obra Aborto Estudioc Clinico, Psicolbgico, Social vy
Jurifdico opina: En todos los casos en que :se le considera,
figura c¢omo circunstancia atenuante y no como e%cepclén.
Se ref{efe a los casos de mujeres de buena fama (solteras
o viudas) cuyo embarazo hiciese pGblica wuna sitwacién
condenatoria respecto a su vida sexial, afectando asf el

honor individual o familiar.

Concepto anacr6nico hoy en dfa, es de muy vieja
data, pues ya en la Edad Media 1la mujer corria peligro, en
determindos casos, de ser lapidada ante la revelacion de
su embarazo., La justificacién era entonces de peso: se trataba

casi de un "peligro para la vida".

El bien jurfdico protegido es, sin duda, el "“honor
de una mujer o de una familia. Aunque creemos que legalmente
no es en la actualidad justificante, de hecho recurren al

aborto muchas mujeres para evitar el escéndalo familiar y

(164) Cuestiones .Criminol6gicas y Penales Contempordneas,

(Estupefacientes y psicotrépicos, aborto, sanciones infractores)
México: Instituto WNacional de Ciencias Penales, 1984, p.p.
114, 115,
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la condena social, y nos atreverlamos a afirmar que es la
Gnica causa de los abortos provocades en el caso de las primeras

relaciones sexuales de las adolecentes.

Hist6ricamente aparece por primera vez como
circunstancia atenuante en el Cbdigo espafiol de 1822, En
la Argentina figuré desde 1877 (C6édigo de 1la Provincia de
Buenos Aires) hasta 1903", (165)

Para nosotros es evidente que el espiritu del articulo
132 y sus fracciones 1, Il y IIT tiene una fuerte dosis
conéervadora. que sataniza el comportamiento sexual de las
mujeres. que por alguna circunstancia llegan a embarazarse.
Pero en este sentido, nos parece: que la ley cae en
contradicciones, pues por un lado condenar&d en forma absoluta
que se practiquen abortos para asesinar al feto, que es un
bien jurfdico para el estado y por otro lado ™atenta" la
pena, si la mujer recurre a ciertos medios para "salvar su
honer", y esta no debe tener mala fama; pero este aspect6
que la ley cita es . sumamente subjetivo. ya que en una sociedad
comp la que vivimos, invadida por los prejuicios, una mujer

que tiene relaciones sexuales fuera de los cénones establecidos

(165) Aborto Estudio Clinico, Psicol6gico, Social y Juridico,
Buenos ‘Aires Argentina: Médica Panamericana, 1973, p. 274,
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automiticamente se hace acreedora a la "mala fama".
2.2.1. QUE LA MUJER NO TENGA MALA FAMA

As{ pues consideroc que la "mala fama“ es subjetiva
y quedard a criterio del juez determinar si existe o no la
multicitada mala fama. Lo cual me parece injusto puesto
que si la mujer participa de un aborte, corre con la suerte
de encontrarse con un juez de criterio amplio y moderno,
la. justificard, pero si es un juzgador con ideas anacrénicas
y antiguas quizd sea otra su apreciacién respecto a dicha

mujer.
2.2.2, QUE HKVA LOGRADO OCULTAR SU EMBARAZO

La fraccitn II se refiere a que haya logrado ocultar
su embarazo. E;ta situacién podria darse quizd en los primeros
meses del embarazo, ya que la gestacién, sobre todo en los
Gltimos meses es prdcticamente imposible el ocultamiento
de dicha prefez. También ser§ posible esconder perfectamente
una borto y se habrd logrado burlar la accién de la justicia.
Serfa tanto como cometer una accién ilegftima y que la ley

estuviera de acuerdsc con la misma.



2.2.3. QUE ESTE SEA FRUTO DE UNA UNIOR ILEGITIMA

Que sea fruto de una unidn ilegitima podemos citar
como ejemplo tener relaciones sexuales con otro hombre que
no sea el marido, por parte de la mujer casada y quedar
embarazada, es pretexto .par‘e atenuar un hecho 1ilegal que
la misma ley condena. Porque el aborto, en estas circunsfancias
y bajo 1a moral imperante, también “"lesiona" las Dbuenas
costumbres qu la sociedad a través de su ré&gimen jurfdico

pretende preservar.

La madre soltera y la viuda que no tiepen mala
fama y la divorciada, que logran ocultar su embarazo, que
es evidente han tenido relaciones sexuales no avaladas por
la sociedad, éstas ¢Tienen derecho 'a la atenuvacién de su
pena por el sélo hecho de querer preservar su honor? Todo
esto nos lleva a reflexionar, y a concluir que el estado
y la sociedad estdn mds preocupados por cuidar la honra y
las buenas costumbres de las infractoras que incluso al futuro

del producto de la concepcién, digno de toda consideracién

y respeto.
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2.3. CONSIDERACION DEL AUTOR RESPECTO AL CARACTER CLASISTA
DEL DELITD DE ABORTO CONSENTIDO

“Cuando wuna wmujer de condiciébn paupérrimz llega
@ wuna institucién de salud pGbiica tras de un aborto que,
por las condiciones en que fué realizado, presentd graves
complicaciones, el médico que conoce el caso da el aviso
al Ministerio PGblico. Lo que menos le interesa es que esa
mujer reciba un castigo: quiere evadir cualquier responsabilidad
en relacién con lo que a aquella le ha sucedido. Eso explica
que las escasfsimas mujeres procesadas por el delito de aborto
procurado o consentfmiento de aborto a lo largo de toda la
historia forense mexicana sean en su totalidad, pobres.
Mucho se ha escrito sobre la ablicaciﬁn clasista del derecho
penal. Pero, en ocasiones, individuos no pertenecientes
a las clases mds desfavorecidas llegan a ser procesados por
diversos delitos, si bien ello es mds bien la expepcion de
la regla. En cambio, tratdndose del aborto, no se hallard
en México un sflo. caso en gque una mujer que no sea pobre
halla sido procesada. En otros términos: no existe otra
figura delictiva de aplicacidén tan clasista como las de aborto

consentido y aborto procurado" (166)
El aborto en México tiene un cardcter abiertamente

(166) DE LA BARREDA SOLORZANO, LUIS. Op. Cit. p.p. 84 85.
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clasista.

La principal causa es el facteor . econbmico, pues
las mujeres pobres, a difergncia de las ricas, no disponen
de dinero suficiente para. que se les practique un aborto
sin riesgo, es decir, para estas mujeres el aborto es por
necesidad sérdido, en pésimas condiciones sanitarias lo que

provoca que la mujer salga afectada fisica y mentalmente.

El aborto generalizado tal como se da en nuestra
sociedad es la expresién social de un rechazo colectivo a
st penalizaci6n, es la protesta ante una legalizaci6n earcdica
e inoperaﬁte que coloca a las mujeres en una evidente
desigualdad ante la ley, pues esta discrimina a las mujeres
de las clases menos favorecidas mientras las clases sociales
altas, con wuna inmejorable posicién econémica, elﬁden la

persecucién de la ley.

Por tal motivo el aborto debe de ser libre y gratuito
y tiene que dejar‘ de seguirse considerando un delito, ya
que es un problema de salud pGblica, y no punitivo como aparece
en el Derecho Penal; la legislacjén ha sido ineficaz, como
las cifras 1o manifiestan dicha legislacién ha provocado
las maniobras clandestinas del aborto. La madre ante el
temor de ser castigada acude (en no pocas ocasiones) al médico

sin escripulos, el que cobra cifras exorbitantes y hace de
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este problema un negocio fructifero, o de abortadores empiricos,
inexpertos que exponen a la mujer a desenlaces terribles.
Debe tomarse en cuenta que las mujeres que acuden a esta
experiencia no lo hacen por gusto, pues existen diversas
razones que las impulsan a llevarlo a cabo como puede ser:

merales, sociales religiosas, etc.

"Cientos de miles de abortos consentidos y procurados
ocurrieron en el distrito federal en 1988 y en 1989. Solo
unes cuantos originaron averiguaciones previas y apenas una
cantidad fnfima lleg6 a ser materia de proceso. Finalmente,
en 1988 hubo sels sentencias condenatorias y dos sentencias
de esta fndole se dictaron en 1989. Ante esta situaciéan,
ni la iglesia Cat6lica ni Pro-vida ni grupo alguno de Ta
sociedad civil se rasgaron las vestiduras ni exigieron mayor
eficacia en la persecu¢cién de esos delitos. éNo estd
suficientemente <claro? no quieren, quienes se opcnen a la
despehalizacidn del aborto, que é&ste realmente se castigﬁe:
se contentan <con que permanezca tipificade como delito en
la legislacién penal. Para que de los cientos de miles de
abortos inducidos dos de ellos sean objeto de sentencias
condenatorias. iEso les contenta? A cambio de ello, la
incriminaci6én propicia que decenas de miles de mujeres pobres

sufran dafios severos en su salud y muchas de ellas pierdan



ta vida" (167)

Diversos estratos de la sociedad civil se han
manifestado en contra de la despenalizacién del aborto aduciendo
razones morales religiosas, pero no hay que olvidar que la
~moral, como todo en la vida y siempre corresponde a determinada
sociedad y a su momento histérico es por eso que problemas
como el que nos ocupa no es la excepcibn, se requiere una
nueva visién; no prejuiciada y que tome en cuenta los cambios
que se estdn produciendo en la vida moderna en el hombre
ha vencido muchos retos, ha llegado incluso a la luna. Como
dice un autor: “Serfa empero volver la espalda a la viva
!‘ealidad desconocer -y poco honesta silenciar- les cambios
habidos recientemente en torno al aborto en las legislaciones
y en el pensamiento cultural de socidlogos y jurfstas que
inspiran las leyes, pues desde distintos flancos han surgido
consideraciones que motivan el insoslayable cambio de frente
acaecido en este delito, cuya tipicidad cldsica ha experimentado,
en Occidente y Oriente, transformaciones profundas que panen
bien en relieve las variantes acaecidas en la valoracién
cultural de los hechos gque constituyen su esencia féctica;
transformaciones de calado +tan hondo ponen de manifiesto,
por una parte, el trasfondo sociolbgico del Derecho; por

otra, que lo antijurfdico finca su base en una evaluacibn

(167) Tbidem. p. 86
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cultural; y por una tercera, que l¢ antijuridico - y por
tante la antijurfdico tipificado - vap(a y se transforma
en mayor o en menor escala, al unfsono de las normas de cultura
imperantes en cada momento histérico en 1la entrafia de la

comunidad ¢ en renglores determinadas de la misma”. (168)

Asi la incriminacifn por la prdactica voluntaria
del aborto ha sidoe influfda por factorés ideol&gicos, polfticos,
religioses y morales, cuyas consecuencias han side funestas;
la clandestinidad, la parad6jica desprotecci6n del bien juridico,
el turismo abortive, la enorme distancia de aborto qué- se

practican con los que son captados por el 6rganp jurisdiccional.
for tanto 1a disposici6n penal que condena la
interrupcibn del embarazo se refleja como una legislacién

obsoleta y totalmente fuera de é&poca.

Por el contrario, a partir de ia ddspenalizacidn

del aborto en México serfa posible:

a) Que la mujer no perdiera en virtud de una

intervenci&n desafortunada la capacidad de ser madre.

(168)Ibidem.p. 55
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b) Que se le dlsuadiefa de la prictica del aborto
por medio de asistencia profesional, lo que es posible si
se terminara con la clandestinidad, es decir, con la ilegalidad
del aborto.

c) Que se disuadiera de la practica del aborto
por medio de ayuda socioeconémica o laboral.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Podemos desprender histéricamente en
la sociedad Romana el Aborto Consentido, no era delito pues
el feto era considerado como una viscera de la madre por

tal razén, no tenfa valor jurfdico alguno,

SEGUNDA.- Posteriormente en la concepci6n cristiana,
rep'resenta un cambio radical en el criterio referente al
aborto, pues en esa época se consideré que el producto de
la concepciébn estaba provisto de un alma, en consecuencia
era un delito castigado; en este momento histérico es cuando
se marca la distincién entre el aborte hasta antes impune,

con la punidad del aborto.

TERCERA.- Por otra parte el derecho moderno francés,
producto de la «cultura occidental cristiana. vrefuerza Ila
" consideracién del aborto consentido cemo un delito inexcusable
tanto de la mujer que ‘lo autoriza como de la persona que

la ayuda, llegando al extremo de ser penade con la muerte. _

CUARTA.- Es importante mencionar que el primer
pafs en el cuwal, en este siglo se declara no punible el aborto
consentido 2s la antigua URSS; siendo que en México sigue

vigente actualmente no obstante de encontrarse fuera de é&poca.



QUINTA.~ Podemos desprender que el Aborto Consentido
ha tenido un desarrollo histérico y por tanto su legalidad
es relativa, pues depende de las concepciones tantoreligiosas
polfticas como morales de las sociedades en que se ha

desarrollado desde que se tienen noticias hasta la actualidad.

SEXTA.- Si bien es cierto que el delito de abortoe
consentido tiene todos los elementos que pueden constituir
un delito come son: conducta, consta de un %tipo dentra de
nyestra legislacion penal, es .antijurfdico, es imputable
a un sujeto, tiene culpabilidad, tiene una pena por tal razénm
es punible; asimismo, podemos decir gque también son
configurables los elementos negativos del delite, también
lo es, que en la mayorfa de los casos concretos el érgano

jurisdiccional desconoce la existencia de estos en la prdctica.

SEPTIMA.- Con respecto a la agravante del Qelito
de aborto consentido podemes considerar que si fuera regulado
por el estado no existirfa ia agravante en cuestion consistente
en la'réallzacidn de! aborto por un m&dico, comadrdén o partera,
puesto que serfa en hospitales peblicos y con los medios
de higiene adecuada; en tal situacién los médicos no tendrian
razén de cobrar sumas exhorbitantes por dicha operacién,
y se anularfa el problema de las mujeres con escasos recursos
econdmicos se expangan a la prdctica de un aborta desafortunade

corriendo el riesgo de perder la vida o la posibilidad de



volver a ser madre.

OCTAVA.- Con referencia al aborto Honoris causa
como atenuante del delito en estudio, cuando una mujer que
por circunstancias ajenas a su voluntad se encuentrg frente
a un embarazo no deseado y no desea tener ese hijo independiente
‘mente de su estado civil, toma la decisién de acuerdo & su
conciencia, lo que menos toma en cuenta es lasituaci6n social
(que en resumidas cuentas es la moral péblica) que es el
fundamento de esta atepuante; siendo que esta data del siglo
pasado cuando la mujer estaba bajo el yugo de la presi6n
social de la moral de esa é&poca, actualmente a fines del
siglo XX vivimos una moral totalmente diferente y no podemos

regirnos bajo un criterio anacrénico.

NOVENA.- Una mujer que 1llega a la decisibn de
un aborto, 1o hace a pesar de estar enterada, de que con
tal conducta se hace sujeto active de un delito, aun asf
lo lleva a la practica, por desgracia las Gnicas que sufren
las consecuencias ‘tanto jurfdicas como ffsicas son las mis
pobres, ya que una mujer con recursos econbmicos pagard
cualquier suma por realizar tal accién, y por consiguiente
las poqufsimas que 1llegan a ser juzgadas por este delito
con las més pobres.y dgsprutegidas, por tal razén es un delito

clasista.



. DECIMA.- Consideramos que el delito die Aborto
tonsentido no deberfa de estar tipificado en el {6digo Penal
yigehte. ya que dicho delito proviene de un c6digo que fue
promulgado hace mds de sesenta afios, las circunstancias
ﬁistéricas, sociales y morales que se vivieron en aquella
época son diferentes a las que vivimos en la actualidad,

por tal motivo considero gque debe ser derogada.

DECIMOPRIMERA.- Recomendamos que se de educacién
sexual tanto a las mujeres como a los hombres, desde que
son vpfiberes, que ya se encuentran en edad raproductiva;
asimismo educarlos en el uso de los anticonceptivos femeninos
y m.asculin'os. ya que la responsabilidad de un hijo es tanto
del hombre como de la mujer, con estas medidas tratando de
evitar al mdximo un embarazo no deseado; siendo menores el

nGmero de abortos.

Y los que sean ne&esarios que se realicen, quek sean
en instituciones piblicas. Ya que nipguna mujer por gusto
quiere enfrentarse 3 un aborto; y cuando llegue a esta dificil
decisién sea con el apoyo médico, econbmico y social del

estado.
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