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INTRODUCCION

Ante la necesidad de atender al problema social que se origina con la
iniciativa de reforma de ley presentada por el poder legislativo del
Estado de Guanajuato, pretendiendo reformar el articulo 228 del
Cédigo Penal del mismo Estado para sancionar a la mujer gue aborte
aun en el caso de violacién, ubicando a la mujer como una
delincuente. Me he propuesto en el presente trabajo de tesis que al
retomarse el tema de la penalizacion del aborto se analice con mayor
prudencia. Y que el libre albedrio de la mujer sea el que siga
respetandose al tomar una decision por lo mas trascendental sobre si
desea continuar con una concepcidon no planeada por ella y mucho
menos aun consentida y deseada.

Una de las garantias constitucionales tuteladas es la vida, en este caso
podemos hablar de la del embridn; pero también es una garantia la
libertad de la mujer para decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos; asegurando
asi que en la FAMILIA que es el nuicleo del sistema social es concebible
la reproduccidon dentro de una organizacién natural civilizada. Pero
cuando se impone a la mujer la maternidad consecuencia de una
violacion, no se respeta esta ultima garantia, maxime si tomamos en
cuenta que la violacién es un acto humillante, sorpresivo en el que se
manifiesta la ira y la destructividad contra las mujeres y que genera
una situacion cadtica en la vida de quien la sufre y si a esto se suma
otro acto que atenta contra su libertad, las consecuencias son
devastadoras.

Por tal motivo en el presente trabajo de tesis mi propuesta va dirigida
a la no reforma del citado articulo 228 del Codigo Penal Sustantivo en
nuestro Estado. Y mas bien atender al problema social, fisico y mental
que representa la violacion en la mujer y darle la importancia que
requiere, no evadiendo la realidad, sino aceptandola y dando
soluciones reales vy justas.




Asi, en cada uno de los capitulos que constituyen el presente trabajo
de investigacidon, analizaremos lo que es el delito y sus diversas
nociones y definiciones asi como sus elementos positivos y aspectos
negativos.

Posteriormente hago mencidn a la clasificacion de los delitos,
atendiendo entre otras cosas a su gravedad y a la conducta del
agente, que con anticipacion a la investigacion realizada me atrevo a
aseverar que el aborto por violacion es un problema social el cual no
podemos desatender y menos aun sancionar a la mujer que se lo
practica sino que tal y como este trabajo de investigacion propone, se
deberia dar otro tipo de solucion y proteccion a la mujer que se
encuentra en esta situacion.

De igual forma se analizaran los elementos del delito en los que
encontramos tanto 10s objetivos como los subjetivos, esto con la
finalidad de observar que si bien el delito de aborto est. tipificado
como delito, también existe una excusa absolutoria en cuanto refiere al
aborto por violacion. Y se Hara referencia por lo que es la punibilidad y
ausencia de la misma.

Finalmente, abordaremos desde su particular punto de vista, el
comentario de varios estudiosos del derecho, asi como de
organizaciones que se encuentran tanto en pro como en contra de ia
sancion a la mujer violada que se practique un aborto; Lo anterior
como resultado de la polémica originada con la iniciativa de ley
presentada en el Congreso del Estado de Guanajuato.

Con lo anterior y pretendiendo hacer una aportacion a nuestro Derecho
Penal Local, dejo a su consideracion la propuesta en comento a efecto
de que se valore por los estudiosos del derecho.




"LA PENALIZACION DEL ABORTO POR
VIOLACION COMO CONTRAVENCION A LA
LIBERTAD DE LA MUJER PARA DECIDIR EL
NUMEROY

ESPACIAMIENTO DE SUS HIJOS”




“Abre tu boca por el mudo, en
la causa de todos los que
estan falleciendo. Abre tu
boca, juzga con justicia y
defiende la causa del afligido y
del pobre”.

Lemuel, Proverbios 31:8
Sagradas Escrituras.
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“EL DELITO EN GENERAL"




CAPITULO I

EL DELITO EN GENERAL

I.I GENERALIDADES DEL DELITO

A lo largo de los tiempos, los estudios del derecho han analizado
el Delito desde muy diversos puntos de vista, mas sin embargo y a
pesar de la intensa labor que han realizado, no han logrado establecer
una definicidn general del delito.

Los pueblos antiguos castigaban los hechos danosos de manera
objetiva fuera hombre o bestia quien realizara el hecho; con el
transcurso del tiempo fueron elaborando los diversos cuerpos de leyes
y analizaron el Delito desde un punto de vista de tal manera que a
quien cometia un hecho daiiino le imponian una sancion.

Uno de los estudiosos del Derecho Penal, Gardfalo, estructura un
concepto de Delito Natural de la siguiente manera “es una lesién de
aquella parte del sentido moral, que consiste en los sentimientos
altruistas fundamentales (piedad y probidad), segun la medida media
en que son poseidos por una comunidad y que es indispensable par la
adaptacion del individuo a la sociedad”, (1) dicha definicion ha recibido
severas criticas ya que con la constante evolucién cultural e histérica
queda tal concepto como estrecho e indtil.




Carrara, genuino representante de la escuela clasica, en su
concepto de “Ente Juridico” preciso los elementos mas importantes y
los definié como:

“La infraccién de la Ley del Estado, promulgada para proteger ia
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente
dafoso”. (2) De esta definicién destacan como elementos esenciales
fos siguientes:

1.- Violacion de la ley.
2.- Dictada por el Estado.

3.- Sequridad de los ciudadanos.

4.- Violacién resultado de un acto externo (tomado al
hombre como Gnico ser racional dotado de voluntad).

5.- La imputabilidad moral (Responsabilidad).

6.~ Un hecho dafoso, (-Politicamente- sentido de infraccion
de la ley).

Con esto nos sefiala, que dicho Ente Juridico es una infraccién a
la ley, una contradiccién entre la conducta y la ley.

Para Carrara, sienta un criterio esencial, duradero al afirmar que
el Delito no es un hecho, sino una infraccién, un Ente Juridico, ello es
una relacion de contradiccion entre el acto del hombre y la ley, una
“disonancia armoénica” segun su elegante expresion: pero a parte de
ese elemento formal, intenta sentar criterios para la valoracion misma
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de la ley sancionadora, la cual a la vez viene a quedar sometida a
postulados racionales extratécnicos suministrados mediante deduccidn
logica, por la suprema Ley Natural del orden que emana de Dios. Con
esto vemos que la definicidn de Carrara es mas bien filoséfica que
dogmatica.

Han sido tanto los esfuerzos realizados por numerosos penalistas
para elaborar una definicion filosdfica del delito con validez universal,
pero a pesar de la intensa labor realizada no se ha logrado, sefiala
Cuello Caldn “pues halldndose la nocion del Delito en Intima conexidn
con la vida social v juridica de cada pueblo y cada siglo, aquella ha de
seguir forzosamente los cambios de Estos y por consiguiente es muy
posible que lo que ayer como Delito se considera, hoy sea licito y
viceversa. Es pues, inttil buscar una nocién del Delito en si”. (2)

1.2 CONCEPTO DEL DELITO.

1.2.1 NOCION FORMAL Y NOCION REAL DEL DELITO.

El Delito -Reato- en sentido formal, (Juridico-Dogmatico), lo
podemos definir como toda accion legaimente punible, y el Delito en
sentido real (Etnico-historico), del cual tomaremos como significado,
toda accidon que ofenda gravemente el orden Etico-juridico y por esto
merece aquella grave sancidn que es la pena. Dicho de otra manera, el
delito es un mal que debe ser retribuido con otro mal, para la
reintegracion del orden Etico-juridico ofendido.

Para que un legislador pueda crear figuras de Delito es indispensable
que conozca los caracteres que debe tener una accion para que pueda
ser castigada.
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CIVOLI.- Después de anotar que la ey hace constar la realizacién de
contradiccion entre la ley y la conducta, pero sin crearla. Observa muy
bien: “El Delito es punible porque es un hecho injusto pero es injusto
por ser punible”. (4)

¢ PERO CUANDO HABLAMOS DE UN HECHO INJUSTO ?

Si nos remitimos a la historia, Delito es toda accion que la
conciencia Etica de un pueblo considera merecedora de pena, en
determinado momento histérico. Esta nocidn basada en el relativismo
histérico, tleva consigo el testimonio de la experiencia. En realidad esta
nos ensefa que la moral cambia con los tiempos y los lugares y que es
imposible crear un valor absoluto de los hechos acriminables vy
acriminados, pero el relativismo histdrico conduce al escepticismo
moral. Quien dice moral, dice necesidad de un sumo criterio de
valoracién, que sirva para discernir el bien del mal, lo justo y lo injusto.

Al concebir la conciencia Etica en términos de transformacién
absoluta, se cae en la indiferencia absoluta, todo ser bueno, o todo ser
malo, segun el punto de vista de quien lo juzgue. Y caemos de nuevo a
lo mismo, pues no tenemos un criterio normativo para distinguir o que
es delictuoso, de lo que no lo es.

Dado lo anterior nos es preciso buscar un criterio absoluto de
valoracidon. Esto supone salir del campo de lo positivo y de la
experiencia, para entrar en el de la idealidad vy la razén, salir del SER e
introducirnos en la region del DEBE SER, es decir, buscar los valores
ideales.

Dentro de este mundo, casi todas las ideas coinciden en sefalar

gue la conducta delictiva es aquella agresion, que produce dafo o

peligro, a las condiciones esenciales de la vida del individuo o de la
7




sociedad, Siendo obvio que estas condiciones no pueden ser
determinadas sin saber lo que el individuo y la sociedad DEBER SER.
No se trata aqui de una valoraciéon existencial, sino normativa; no de
una comprobacidn de hecho, sino de un Juicio de Derecho. Solo asi es
posible subir de una determinacién empirica a una determinacion
filosofica, -0 sea un valor universal- de lo que es el Delito.

Veamos un razonamiento de Gardfalo afirmado de manera
enérgica, valiéndose de una sentencia romana: QUAEDAM NATURA
TURPIA SUNT, QUAEDAM CIVILITER ET QUASI MORE CIVITATIS
(algunas cosas son reprochables por naturaleza, otras civilmente, casi
en virtud de la costumbre, o tradicion social) ensefia que el verdadero
Delito, o sea la accidon con contenido intrinseco delictuoso, es de Delito
Natural, esto es, el Delito no creado artificialmente por la ley, sino
reconocido universalmente conforme a la recta razén, por todos
difundida. (5).

Gardfalo, se las ingenia para determinar el contenido
universalista de! delito Natural diciendo que éste es la ofensa a los
sentimientos profundos e instintivos del hombre sociable. Tales, son
tos sentimientos altruistas de benevolencia y justicia, 0 sea de piedad y
probidad. Con esto limita y debilita su teoria; ya que circunscribia la
nocion del Derecho Natural a la civilizacién contemporanea, dejando
fuera las razas barbaras e inferiores.

En realidad, GAROFALO entrevio, sin ver claramente, la nocién
del Delito considerado en su contenido especifico.

Advirtid la necesidad de situar un Delito Natural al lado del Delito
Positivo o Legal, pero entendid mal esta naturalidad al buscarla en el
consentimiento unanime de los pueblos, en una especie de
universalidad histdrica. La materialidad y la universalidad verdaderas
son meta empiricas y meta historicas, viven en el mundo ideal, en el
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mundo del DEBE SER, En el mundo de !a historia se busca siempre en
vano un delito, o un sistema de Delitos, reconocido por todos los
hombres. Semejante Delito, si existiera, no podria tener sino un valor
ideal, y no podria ser medido y determinado sino en funcién de un
orden ético perfecto. Y tampoco este orden es empirico, positivo o
histdrico, aunque parcialmente se realiza en lo empirico y en la historia
pues coincide con la ley ética natural, que es el reflejo de la ley divina
en nuestra razén. Se dice que la ética perfecta es la cristiana y la
justicia perfecta es el evangelio ya que nada mejor ha sabido expresar
la humana civilizacién. La accion delictuosa es siempre contraria a la
moral cristiana. Los hechos que implican una transgresion grave al
orden moral, pueden ser castigados con penas. De lo anterior podemos
desprender que el Delito -en su aspecto ideal es todo acto que ofende
gravemente el orden ético y exige expiacion en la pena.

1.2.2 NOCION SOCIOLOGICA DEL DELITO.

Cuando el positivismo se encontraba en pleno auge, trata de
demostrar que el Delito es un fendmeno o “hecho natural” resultando
necesario de los factores hereditarios, de causas fisicas y de
fenémenos socioldgicos.

R. Garofalo, definio el Delito como "“La violacion a los
sentimientos altruistas de probidad y de piedad...” Gardfalo no estudia
en si el Delito, que es la materia de su estudio, sino que estudia Los
Sentimientos, siendo que de esta manera, existen pensadores que
consideran que Garofalo estaba en un error, ya que de haber una
nocidon sociologica del Delito, no seria una nocion inducida a Ia
naturaleza y que tendiera a definir el Delito como hecho natural, que
no lo es; sino como concepto basico, anterior a los cddigos, que el
hombre adopta para calificar las conductas humanas y formar los
catalogos legales.




Gardfalo considera que su nocidn del delito, comprende una
variabilidad de hechos; asi, son ofensas al sentimiento de piedad, el
homicidio, heridas, mutilaciones, malos tratos, estupro, rapto,
enfermedades provocadas, secuestro, injurias, calumnias, seduccion de
doncellas, etc. Son ofensas al sentimiento de probidad, robo,
incendios, danos, estafas, falsedades, etc.

Gardfalo hace la distincion entre Delito Natural y Artificial o Legal
siendo éstos, los Delitos Politicos los que hieren el sentimiento
religioso, el honor y otros.

Desde luego, no faltaron las criticas al Delito Natural. Sebastian
Soler expone: ™“lLos sentimientos de piedad y probidad difieren
radicalmente hasta determinar, segun el tiempg, la incriminacién de los
actos mas diversos De que nos sirve descubrir que es Delito la falta de
rudimentos sentimentales de piedad, si encontramos que en ciertos
pueblos es un acto piadoso, el dar muerte al padre valetudinario. De
esto deducimos que existen términos que para culturas significan una
cosa y para otras culturas tiene un significado distinto.

Al respecto Ignacio Villalobos escribe: La esencia de la luz se
puede y se debe buscar en la naturaleza; pero la esencia del Delito, la
delictuosidad, es fruto de una valorizacidon de ciertas conductas, segln
determinados criterios de utilidad social de justicia, de altruismo de
orden, de disciplina, de convivencia humana, etc. Por tanto no se
puede investigar que es la naturaleza del Delito, porque en ella y por
ella sola no existe, sino a lo sumo buscar y precisar esas normas de
valoracion de los criterios conforme a los cuales una conducta ha de
considerarse delictuosa. Cada Delito tiene como escenario el mundo,
pero eso no es naturaleza.
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1.2.3 NOCION JURIDICO FORMAL DEL DELITO.

Para la mayoria de los autores, la verdadera nocién formal, es la
que encontramos en nuestra Ley positiva; la cual sefiala una pena para
la ejecucién u omision de ciertos actos que formalmente hablando
expresan el Delito.

Para Edmundo Mezger, el Delito es una accidén punible y en el
Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, “DELITO es la conducta
tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible”.

De lo sefalado anteriormente, nos podemos dar cuenta, qgue no
incluye Mezger en su definicidn, los elementos que constituyen la
esencia misma del acto delictivo; funda su nocidn exclusivamente en el
caracter punible;

Con lo anterior se desprende entonces, que el Delito comprende:
toda conducta, moral o inmoral, dafiosa o inocua, siempre y cuando
este dispuesta en la ley y amenaza con la aplicacidon de una pena.

1.2.4 NOCION JURIDICO SUBSTANCIAL DEL DELITO.

A este respecto, el estudio del Derecho Penal, Jiménez de Asda
nos da una definicion de Delito, en la que incluye elementos que
conforman la esencial naturaleza del Delito y es la siguiente: “Delito es
el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
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condiciones objetivas de punibilidad imputable a un hombre y sometido
a una sancidn penal. Cuello Calén dice al respecto: “Es la accion
antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una pena”.

Y tras la intensa lucha por crear una definicion sustancial del
Delito, Celestino Porte Petit, elabora también su definicion: “Es una
conducta tipica imputable, antijuridica, culpable, que requiere a veces
ailguna condicién objetiva de punibilidad”.

Sin hacer un analisis muy a fondo de las definiciones anteriores se
desprenden las siguientes caracteristicas del Delito.

a) Conducta.

b)  Tipicidad.

c) Antijuridicidad.

d) Imputabilidad.

e) Culpabilidad.

) Condiciones objetivas de punibilidad.

g) Punibilidad.

La conducta que se exige provenga de un sujeto imputable (Capaz
de querer y entender) solo es delictuosa, si se encuadra exactamente
con la descrita en la ley penal (tipicidad), si se opone el orden juridico
(antijuridicidad), si subjetivamente, le es imputable a su autor
(culpabilidad), y si se encuentra amenazada con la sancion

{(punibilidad); debiéndose cumplir ademas las eventuales condiciones
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de las cuales depende la efectividad aplicativa de fa sancion
(condiciones objetivas de punibilidad).

Hasta el momento, no existe uniformidad de criterios respecto a
los elementos esenciales del Delito. Pero a pesar de todo, si hay
elementos esenciales para integrar la naturaleza Juridica del Delito y
sabemos también, que en ausencia de cualquiera de ellos, el ilicito
penal, serd inexistente.

1.3 CONCEPCIONES TOTALIZADORA Y ANALITICA DEL
DELITO.

De manera breve vamos a analizar estas dos corrientes.

La concepcidn totalizadora o unitaria, ve en el Delito un bloque
monolitico, imposible de rescindir en elementos y sefala que el Delito,
es un todo organico y como tal debe ser estudiado para comprender su
verdadera esencia. Y la concepcién analitica, lo estudia a través de sus
elementos constitutivos, sin perder de vista la estrecha relacion
existentes entre ellos, de manera que sin negar su unanimidad estima
indispensable su analisis mediante su fraccionamiento.

1.4 DIVERSAS DEFINICIONES SOBRE EL DELITO.

Para Franz Von Liszt, el Delito es un acto humano, culpable,
antijuridico y sancionado con una pena.
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Ernesto Von Beling, lo define como la accion tipica, antijuridica,
culpable, subsumidle bajo una sancién penal adecuada y que satisfaga
las sanciones de punibilidad.

Edmundc Mezger, lo considera una accién tipicamente
antijuridica y culpable, concepto al que se adhiere Carlos Font Balestra.

Para Max Ernesto Mayer, el Delito es un acontecimiento tipico,
antijuridico e imputable.

Jiménez de AsUa, lo estima como un acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,
imputable a un hombre y sometido a una sancion.

1.5 ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO.

POSITIVOS NEGATIVOS
a) Conducta o hechos. Ausencia de conducta o de hecho.
b) Tipicidad. Ausencia de tipo.
C) Antijuridicidad. Causas de Justificacion.
D) Imputabilidad. Inimputabilidad.
E) Culpabilidad. Inculpabilidad.
F) Punibilidad. Excusas absolutorias.

Esto sera analizado punto por punto en capitulos posteriores.
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LA RELACION LOGICA ENTRE ELEMENTOS DEL DELITO.

Celestino Porte P. Precisa la inexistencia de PRIORIDAD
TEMPORAL entre los elementos del Delito, en virtud de que éstos
concurren simultaneamente, al no perderse de vista su indisoluble
unidad. Asimismo niega la prioridad logica, pues la existencia del
Delito, requiere de sus elementos y, aunque ellos guardan entre si un
determinado orden ldgico, no hay ninguna prioridad ldgica. Lo correcto
seglin su opinion, es hablar de prelacion iégica, “habida cuenta de que
nadie pueda negar que para que concurra un elemento del Delito,
debe antecederle el correspondiente, en atencién a la naturaleza
propia del Delito”.

En otro orden de ideas, la nocidn clasica de la estructuracion de
los elementos del delito ha sufrido maodificaciones. Doctrinalmente se le
conoce como la TEORIA DEL FINALISMO DEL DELITO, que a partir de
la década de los treinta, comenzd a estudiarse en la obra del tratadista
Aleman Hans Welzel (6) que posteriormente completar el maestro
Zaffaroni.

Welzel, en concreto, establece que la voluntad no puede ser
escindida de su contenido, es decir, de su finalidad, puesto que toda
conducta debe ser voluntaria y toda voluntad tiene un fin. Esta es Ia
llamada TEORIA FINALISTA DE LA ACCION, por oposicion a la TEORIA
CAUSALISTA.
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CAPITULO II

CLASIFICACION DE LOS DELITOS

2.1. EN FUNCION DE SU GRAVEDAD.

a) CRIMENES. Son aquellas viclaciones a la ley que lesionan
Derechos Naturales como la vida, 1a libertad, etc.

b) DELITOS. Son aquellas violaciones o Derechos derivados del
contrato social.

c) FALTAS O CONTRAVENCIONES. Son aquellas infracciones
cometidas a los reglamentos de policia y buen gobierno. (1)

En nuestra legislacién penal mexicana, carece de interés actual
esta clasificacion tripartita. Nuestro Cddigo Penal del Estado,
unicamente cataloga los delitos en general. Son aquellos que protegen
intereses de caracter colectivo.

2.2. SEGUN LA FORMA DE LA CONDUCTA DEL AGENTE,

a) ACCION. Estos se cometen mediante un comportamiento
positivo, con ello se viola una ley prohibitiva.
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b) OMISION. Consiste en la no ejecucién de algo ordenado por la
ley

Los delitos de omisidn suelen dividirse en delitos de simple
omision y de comisidn por omision.

Los delitos de simple omision, consiste en la falta de una
actividad juridicamente ordenada, con independencia del resultado
material que produzca.

Los delitos de comisidn por omisidn, son aquellos en los que el
agente decide no actuar y por esa inaccion se produce el resultado
material. Como ejemplo: la madre que, con el deliberado propdsito de
dar muerte a su hijo recién nacido, no la amamanta, produciendo el
resultado letal.

En los delitos de simple omision, hay una violacidn juridica y un
resultado puramente formal, mientras en los de comisidn por omision,
ademas de la violacién juridica se produce un resultado material.

2.3 POR FL RESULTADO.

a) DELITOS FORMALES. En esta clase de delitos, la realizacion de
la conducta agota fntegramente el tipo legal, sin producir un resultado
material externo, perceptible a los sentidos. Ejemplo: el allanamiento
de morada.
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b) DELITOS MATERIALES. Son aquellos que para su integracion
requieren la produccion de un resultado material. Ejemplo: lesiones.

2.4. POR EL DANO QUE CAUSAN.

a) DE LA LESION. Aquellos que causan un dano cierto y efectivo
en el bien juridico que la norma penal tutela. Tales como los delitos de
homicidio y aborto.

b) DE PELIGRO. Aqguellos que amenazan causar un daio efectivo
al bien juridicamente protegido. Como es el abandono de personas,
Amenazas.

2.5. POR SU DURACION.

a) INSTANTANEOS. Son aquellos que se consuman mediante la
realizacion de una sola conducta y en forma momentanea. Ejemplo:
delito de lesiones, infanticidio.

b) PERMANENTES. “Aquel en que la accién que lo consuma crea
un Estado delictuoso que se prolonga en el tiempo mientras subsiste la
lesién del bien juridico afectado. Su caracteristica esencial, es la
persistencia de la accidon y del resultado. Graficamente en el delito
instantaneo se presenta por un punto y el permanente por una linea”.
(1) Ejemplo: el rapto.
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c) CON EFECTOS PERMANENTES. Son aquellos en los cuales el
resultado dafoso perdura en el tiempo. Ejemplo: homicidio.

d) CONTINUGOS. En este delito, se dan varias acciones y una sola
lesion juridica. Es continuado en la conciencia y discontinuo en Ia
ejecucién. Ejemplo: el sujeto que decide robar veinte botellas de vino,
mas para no ser descubierto, diariamente se apodera de una, hasta
completar la cantidad propuesta.

2.6. POR EL ELEMENTO INTERNO O CULPABILIDAD.

a) DOLOSO. Es cuando se dirige la voluntad consciente a la
realizacion del hecho tipico y antijuridico. Un ejemplo, es el robo, en
donde el sujeto decide apoderarse y se apodera, sin derecho del bien
mueble ajenoc.

b) CULPOSO. En éste, no se quiere el resultado penalmente
tipificado, mas surge por el obrar sin las cautelas y precauciones
exigidas por el Estado para asegurar la vida en comun, como en el
caso de un conductor vehicular, que manifiesta falta de precaucidn o
de cuidado, corre a excesiva velocidad y mata o lesiona a un peatdn.

c) PRETERINTENSIONAL. Aqui, el resultado va mas alld de lo
que el sujeto pretendia hacer. Ejemplo: Aquel que quiere pelear, pero
en la rifia provoca la muerte. Solo existia dolo en cuanto al hecho de
golpear pero no esperaba nunca provocar la muerte,

2.7. DELITOS UNISUBSISTENTES Y PLURISUBSISTENTES.
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a) UNISUBSISTENTES. Este se dara en un solo acto.

b) PLURISUBSISTENTES. Es el resultado de la unificacién de
varios actos, naturalmente separados , bajo una sola figura.

Para algunos penalistas, tanto extranjeros como nacionales, el
delito plurisubsistente se identifica con el llamado de “varios actos”,
sean éstos idénticos o no. (2)

2.8. DELITOS ATENDIENDO A LA UNIDAD O PLURALIDAD DE
SUJETOS QUE INTERVIENEN PARA EJECUTAR EL HECHO
DESCRITO EN EL TIPO.

a) UNISUBJETIVOS. Es suficiente para colmar el tipo, la actuacion
cde un solo sujeto. Ejemplo: el robo, la violacidn.

b) PLURISUBIETIVOS. En éste, se requiere necesariamente en
virtud de fa descripcidn tipica, la concurrencia de dos conductas para
integrar al tipo. Ejemplo: el adulterio, asociacion delictuosa.

2.9. POR LA FORMA DE PERSECUCION.

a) PRIVADOS O DE QUERELLA. Este tipo de delitos solo pueden
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perseguirse, si asi lo manifiesta el ofendido o sus legitimos
representantes. Ejemplo: robo, abuso de confianza.

b) DE OFICIO. Son aquellos en las que la autoridad, previa
denuncia, esta obligada a actuar, por mandato legal, persiguiendo y
castigando a los responsables, con independencia de la voluntad de los
ofendidos. Ejemplo: homicidio y lesiones.

2.10. EN FUNCION DE LA MATERIA.

a) COMUNES. Son aquelios que se formulan en leyes dictadas por
las legislaciones locales.

b) FEDERALES. Se establecen en las leyes expedidas por el
congreso de la union.

c) OFICIALES. Son los que comete un empleado o funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones (en abuso de ellas).

d) DEL ORDEN MILITAR. Son los que afectan la disciplina del
ejercito.

e) POLITICOS. Son aquellos que lesionan la organizacion del
Estado en si misma o en sus organos o representantes. (3)

2.11. CLASTFICACION LEGAL.
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En el Cédigo Penal de 1931, en el Libro Segundo, reparte los
delitos en 23 Titulos a saber:

1) Delitos contra la Seguridad de la Nacién

2) Delitos contra el Derecho Internacional

3) Delitos contra la Humanidad

4) Delitos contra la Seguridad Publica

5) Delitos contra la Autoridad

6) Delitos en materia de Vias de Comunicacion

7) Delitos contra la salud

8) Delitos contra la Moral Publica y revelacion de Secretos
9) Delitos cometidos por Servidores Publicos

10) Delitos cometidos en la Administracidn de Justicia
11) Delitos contra la Economia Publica

12) Delitos sexuales

13) Delitos en materia de Inhumaciones y Exhumaciones
14) Delitos contra la Paz y Seguridad de las Personas

15) Delitos contra el Honor, Privacién de Libertad y otras
Garantias
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16) Delitos contra el Estado Civil y Bigamia

17) Delitos contra la Vida y la Integridad Corporal

El Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, en su parte especial
de! Libro Segundo, hace referencia a las siguientes secciones:

1) Delitos contra el Estado

2) Delitos contra la Sociedad

3) Delitos contra la Familia

4) Delitos contra las Personas

5) Delitos en materia Electoral

6) Delitos contra la Ecologia
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CAPITULO IIT

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

En el presente capitulo, vamos a hacer un analisis de los
elementos, que segun las definiciones de los numerosos autores,
deben de existir para que las diversas actividades realizadas por los
sujetos sean o no consideradas como “DELITO”

3.1 LA CONDUCTA

3.1.1 NOCION DE CONDUCTA

La conducta analizada dentro del ambito del Derecho Penal, se
ha considerado un eiemento esencial que estructura al Delito y que
contribuye con los demas ingredientes constitutivos a integrarlo.

Suele aplicarse, para designar a este primer elemento del Delito,
los términos conducta, actos, hechos, accion, etc.

Nosotros consideramos mas aceptable la expresion "CONDUCTA"
en virtud de que, como afirma Jiménez Huerta, “tal palabra es
significativa de que todo Delito consta de un comportamiento humano
y capta el sentido finalista”. (1)
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Para Jiménez de Asula, el acto es, “La manifestacion de voluntad
que mediante accion produce un cambio en el mundo exterior, o que
por no hacer lo que se espera, deja inerte ese mundo externo cuya
mutacion se aguarda”. (2)

Ademas, dentro del concepto conducta, pueden comprenderse la
accion y la omisidn: es decir, el hacer positivo y el negativo; el actuar y
el abstenerse de obrar.

Porte Petit se muestra partidario de los términos conducta y
hecho, para denominar el elemento objetivo del Delito, segun la
descripcion del tipo”. Cita en apoyo de su punto de vista opiniones de
Cavallo Battaglini; para el primero, el hecho “en sentido técnico”, es el
conjunto de:

“Los elementos materiales del mismo que realiza la lesidn o el
peligro a un interés penalmente protegido” y para el segundo, el hecho
“en sentido propio, es solamente el hecho material, que comprende la
accion vy el resultado”.

De lo anterior desprendemos que si el Delito es de mera
actividad o inactividad, debe hablarse de conducta; de hecho, cuando
el Delito es de resultado material, seguin la hipdtesis tipica. Dice Porte
Petit, la sola conducta agota el elemento objetivo del Delito cuando por
si misma llena el tipo, como sucede en los llamados Delitos de mera
actividad carentes de un resultado material. La conducta es un
elemento de hecho, cuando segun la descripcién del tipo, precisa una
mutacion en el mundo, es decir, un resultado material.

3.1.2 CONCEPTO DE CONDUCTA.
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De manera general, la definiremos de la siguiente manera:

Es el comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo,
encaminado a un propdsito. Es pues, el elemento psiquico interno,
fundado en la voluntad y la actuacion interna del sujeto.

3.1.3 EL SUJETO DE LA CONDUCTA.

La conducta que implica un proceso volitivo e intelectivo, supone
la persona fisica individual como Unica capaz de realizarla.

Es in atendible afirmar que los animales o cosas carentes de
voluntad y razon pueden ser considerados como sujetos de conducta,
pero no podemos omitir el hecho de que en tiempo pasado se
considera a los animales como agentes activos del delito.

Historia al respecto; asi, se cita el elefante Charlie quien fue
absuelto por legitima defensa; es notable el ejemplo de un gallo que
fue condenado a muerte por haberle picoteado el ojo a un nifo; se
recuerda el proceso impetrado en contra de un papagayo que gritaba
“viva el Rey”, infringiendo asi las nuevas concepciones revolucionarias.

Es pues, la persona fisica, individual, Unico sujeto activo de la
conducta.

3.1.4. SUJETO PASIVO
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Es sujeto pasivo, u ofendido, la persona que sufre o resiente la
afectacion de la conducta delictiva.

Debemos distinguir el sujeto pasivo del Delito y el sujeto pasivo
del dafio. El primero “es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma” generalmente es fa persona fisica el sujeto
pasivo del Delito, pero también tiene este caracter el Estado (Delitos
Politicos) y las personas morales (por ejemplo: un robo cometido en
bienes de una sociedad mercantil) sujeto pasivo del dafo son aquellos
que sin ser titulares del derecho violado, resienten el perjuicio causado
por la accion criminal. Frecuentemente coinciden el sujeto pasivo del
Delito y del dafho, como en los Delitos de robo, lesiones, injurias, etc.
Sin embargo algunos Delitos, homicidio por ejemplo, el occiso es el
sujeto pasivo del Delito y los deudos, del dafio.

3.1.5. OBJETOS DEL DELITO.

Los autores distinguen entre objetc material y objeto juridico del
Delito. El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien
recae el dafo, peligro o accion delictuosa. El objeto juridico es el bien
protegido por la ley y que el hecho u omisidn lesionan.

3.1.6. ELEMENTOS DE LA ACCION.,

Al respecto sefiala Porte Petit: “Generalmente se sefialan como
elementos de la accidon, la manifestacion de voluntad, un resultado y
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una relacion de causalidad”. La manifestacion de voluntad y una
actividad corporal. Jiménez de Asla estima que son tres: manifestacion
de voluntad, resultado y relacion de causalidad.

Porte Petit habla de conducta o hecho porque para él, la primera
no incluye un resultado material, mientras el segundo abarca tanto a la
propia conducta como el resultado y al nexo de causalidad cuando el
tipo particular requiere una mutacion del mundo exterior. (3)

3.1.7. ELEMENTOS DE LA OMISION.

En la omisidn, existe una manifestaciéon de voluntad que se
traduce en NO ACTUAR, se concluye entonces que los elementos de la
omision son: a) Voluntad, y b) Inactividad. La voluntad encaminada a
no efectuar la accidon ordenada por el derecho. Franz Von la define
como: no ejecutar voluntariamente, el movimiento corporal que
debiera haberse efectuado. Precisa la existencia del deber juridico de
obrar.

3.2. LA TIPICIDAD

3.2.1. IDEAS GENERALES DEL TIPO Y LA TIPICIDAD

Hemos sostenido que el Derecho Penal se justifica en su propio
fin de tutelar, fundamentales bienes cuya manutencién depende la
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vida gregaria; por ello , sus preceptos consignan conductas reputadas
como dafosas y conminan su realizacién con severas penalidades. El
derecho penal selecciona describiendo en sus disposiciones, aquellas
conductas declaradas delictuosas. Es aqui donde surgen los conceptos
tipo vy tipicidad que revisten trascendental importancia en el estudio
dogmatico analitico del Delito.

Tipo, es la figura abstracta e hipotética contenida en la Ley, que
se manifiesta en la simple descripciéon de una conducta o de un hecho
y sus circunstancias. Dicho de otro modo, Tipo es la creacién
legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los
preceptos legales.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del Delito cuya
ausencia impide su configuracién, habida cuenta de que nuestra
Constitucidon Federal, en su articulo 14, establece en forma expresa:
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y alin por mayoria de razdn pena alguna que no esta
decretada por una Ley exactamente aplicable al Delito de que se
trate”, lo cual significa que no existe Delito sin tipicidad.

Por tipicidad entendemos: La actuacion de una conducta
concreta con la descripcidn legal formulada en abstracto. Afirmamos
que la conducta es tipica cuando se superpone o encuadra
exactamente a la prevista. La tipicidad exige, para su conformacion, un
agotamiento exhaustivo de la conducta en concreto a la descrita
abstracta e indeterminadamente en la ley.

3.2.2. FUNCION DE LA TIPICIDAD
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Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la antijuridicidad,
hemos de atribuir un caracter delimitador y de trascendental
importancia en el Derecho Liberal, por no haber Delito, sino tipo legal
(NULLUM SINE LEGE, equivalente a NULLUM CRIMEN SINE TIPO).

3.2.3. ELEMENTOS DEL TIPO

Los elementos de la descripcidn tipica son los siguientes:

a) SUJETO DEL DELITO. Es la persona fisica individual que
desarrolla la accién criminosa. Cabe sefalar que en la comisidn de un
Delito, pueden intervenir dos 0 mas sujetos, aplicandose en estos
casos las reglas de la participacion delictiva.

b) MODALIDADES DE LlA CONDUCTA. El tipo penal
frecuentemente hace referencia a circunstancias de caracter especial, a
medios de ejecucién, a otro hecho punible.

c) OBIJETO MATERIAL. El tipo también alude al objeto material de
la conducta, esto es, a la persona 0 cosa sobre las cuales la accidn
tipica se realiza.

d) ELEMENTO OBIJETIVO. Son aquellos que se perciben por un
simple acto de cognicién.
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e) ELEMENTOS NORMATIVOS. Solo se captan mediante un
proceso intelectivo, que nos conduce a la valoracion del especial
concepto. Asi por ejemplo el término “honestidad”, empleado por el
legislador en el Delito de Estupro, lleva en su significado una
valoracion Etico-social.

f) ELEMENTO SUBIJETIVO. En éste, la conducta del autor
solamente cobra relevancia tipica cuando esta enderezada en
determinado sentido finalista. (Ejemplo: El Delito de abusos
deshonestos, aqui, no constituye ilicito, si no se hace con propdsitos
erdticos)

3.2.4. CLASIFICACION DE LOS TIPOS

a) NORMALES. Se caracterizan por inducir elementos puramente
objetivos (homicidio, lesiones)

ANORMALES. Incorporan componentes de Indole subjetivo
(fraude, injurias), 0 normativo (estupro, rapto).

b) BASICO Y ESPECIALES. Es basico cuando sus elementos
descriptivos son el fundamento esencial de otros tipos especiales. Los
Delitos de infanticidio y parricidio constituyen tipos especiales por tener
como fundamento la privacion de la vida (homicidio) que es el tipo
basico.

c) COMPLEMENTADOS Y PRIVILEGIADOS. El tipo basico sin
perder su autonomia, ocasionalmente se agrava en la penalidad por
aparecer determinadas circunstancias. Estos son los tipos
complementados, como el homicidio con premeditacién, ventaja o
traicidn. En otros casos, la penalidad de tipo bdsico es atenuada,
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entonces tenemos los tipos privilegiados como el homicidio en rifia, en
duelo, por infidelidad conyugal.

3.2.5. AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD.

Cuando no se integran todos los elementos descriptivos en el tipo
legal, se presenta el aspecto negativo del Delito ilamado atipicidad. La
atipicidad es la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo. Si la
conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la
primera se presenta cuando el legislador, deliberada e
inadvertidamente, nos describe una conducta que, segun el sentir
general, deberia ser incluida en el catalogo de los Delitos. La ausencia
de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda aln a la
conducta dada.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho
especifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto
de él, no existe tipo.

Las causas de atipicidad pueden, deducirse a las siguientes:

a)} Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto
a los sujetos Activo y Pasivo

b) Sifalta el objeto material o el objeto juridico

c) Cuando no se dan las referencias temporales o especiales
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requeridas en el tipo

d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos
especificamente sefialados por la ley

e) Sifaltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos

f) Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial

3.3. ANTIJURIDICIDAD

3.3.1. IDEAS GENERALES

El delito es conducta humana; pero, no toda conducta humana
es delictuosa; precisa, ademas que sea tipica, antijuridica y culpable.
Estudiaremos ahora el elemento antijuridicidad, esencialisimo para la
integracion del Delito.

3.3.2. DEFINICION.

Como la antijuridicidad es un concepto negativo, ain anti.
Logicamente existe dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin
embargo, cominmente se acepta como antijuridico lo contrario al
Derecho.
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La teoria de la antijuridicidad adquiria seriedad y consistencia
juridica con los estudios realizados por el profundo jurista aleman
Carlos Binding en 1872.

El prestigiado Carrara, genuino representante de la Escuela
Clasica, habia sostenido que el Delito era “lo contrario a la Ley”.
Binding rechaza esta tendencia y puntualizé enfaticamente que el
delincuente no viola la ley penal, sino que se ajusta perfectamente a
ella. El Cédigo Punitivo, no prohibe conductas, sino que se concreta a
describirlas. El delincuente quebranta la norma que esta por encima de
la ley, violando asi la norma prohibitiva *no mataras”, la cual justifica el
propio precepto juridico. El decalogo constituye un libro de normas que
contienen prohibiciones como: “no hprtarés”, "no levantaras falsos
testimonios”, etc.  Estas normas Etico-prohibitivas son las que
transgrede el delincuente al adecuar su conducta a la descrita en el
precepto fegal. La norma --dice- crea la antijuridicidad vy la ley penal, el
Delito; por ello seria preferible no hablar de antijuridicidad, sino de lo
contrario a la norma.

Atinadamente ha expuesto el maestro 1. Villalobos; “El Derecho
Penal, para quienes no compartimos la interpretacion demasiado
cortante que se ha dado a las ideas de Binding, no se limita a imponer
penas: Como guardian del orden publico es él mismo el que sefala los
actos que deben reprimirse y por ello es incuestionable que lleva
implicito en sus preceptos un mandato o una prohibicion que es lo
substancial y lo que resulta violado por el delincuente. Cuando la ley
conmina con una sancidn a los homicidas o a los ladrones, debemos
entender que prohibe el homicidio y el robo y resulta extremadamente
sutil y formalista pretender que quien se apodera de lo ajenc cumple
con la ley o se ajusta a ella”.

Max Ernesto Mayer (1903), quien era, en el fondo partidario de
Binding, crea la novedosa teoria de “las normas de cultura”. Al estudiar
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analiticamente el concepto de antijuridicidad, concluye que el orden
Juridico es, en realidad un orden cultural y que, por lo tanto, la
antijuridicidad es la infraccién de las normas de cultura reconocidas
por el Estado. La armonia de io social obedece al cumplimiento de
ciertas ordenes de prohibiciones que constituyen las normas de
cultura, acogidas por el derecho.

Esta teoria, no iba a ser la excepcion, también fue criticada al igual
que muchas otras.

3.3.3. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

La antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado
de un juicio sustancial. Sin embargo, Franz Von Liszt ha elaborado una
doctrina dualista de la antijuridicidad, el acto serd formalmente
antijuridico cuando implique transgresion a una norma establecida por
el Estado (oposicién a la ley) y materialmente antijuridico en cuanto
signifique contradiccidn a los intereses colectivos.

Segln Cuello Calén, hay en la antijuridicidad un doble aspecto:
La rebeldia contra la norma juridica (formal) y el dafio o perjuicio social
causado por esta rebeldia (material). Para Villalobos la infraccién de las
leyes significa una antijuridicidad formal y el quebrantamiento de las
normas que las leyes interpretan constituye la antijuridicidad material.
Si toda sociedad se organiza formalmente es para fijar las normas
necesarias para la vida del grupo y por ello el Estado proclama sus
leyes en donde da forma tangible a dichas normas.

3.3.4. AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD.
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Siguiendo el plan, nos hemos impuesto, de sefalar los factores
positivos y negativos del Delito, examinaremos ahora la ausencia de
antijuridicidad.

Las causas de justificacion eliminan la antijuridicidad de la
conducta. La eliminacidn de este esencial elemento del Delito, requiere
una expresa declaracion. Hemos sostenido la concepcion formal de la
antijuridicidad; ahora bien, la oposicion de la conducta al orden
juridico, no se presenta cuando asi lo determine la propia ley. Esto no
sucede con los elementos conducta, Imputabilidad y culpabilidad, por
no constituir elementos formales, sino como lo afirma 1. Villalobos, se
trata de puras esencias que se desintegran al influir circunstancias o
condiciones especiales.

De lo anterior inducimos que las causas de Justificacién, deben
estar sefialadas expresamente por la ley.

Son causas de justificacion:

Legitima defensa

Estado de necesidad
Cumplimiento de un deber
Ejercicio de un derecho
Impedimento legitimo
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CAPITULO IV

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO Y CULPABILIDAD

4.1. IMPUTABILIDAD

4.1.1.CULPABILIDAD EN GENERAL.

El estudio de este importantisimo elemento involucra el examen
del relevante aspecto subjetivo del Delito. La conducta tipica y
antijuridica solo alcanza a configurar sus rasgos delictivos cuando es
culpable, esto es, cuando el autor se encuentra ligado
psicolégicamente con ella o con su resultado.

Podemos decir que en la culpabilidad se constituye un Estado
psicolégico en el cual se encuentra el sujeto respecto a la realizacion
externa de su comportamiento. Reviste dos genéricas formas
tradicionales: DOLO (cuando el sujeto quiere y acepta el resultado de
su conducta), y CULPA (cuando sin querer el resultado danoso, obra
con negligencia e imprudencia).

4.1.2, IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE I[A
CULPABILIDAD.
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La Imputabilidad hace referencia a propiedades de tipo
psicoldgico, que en el sujeto deben concurrir al momento de cometerse
la infraccién para tenerlo como sujeto apto o capaz de responder ante
el Estado de su ilicito obrar. Con frecuencia se le identifica con la
capacidad del Derecho Civil o Privado; asi como un sujeto debe tener
capacidad para celebrar actos juridicos, asi en Derecho Penal, el sujeto
debe poseer esas cualidades de aptitud psiquica exigidas por la ley
para responder de su conducta delictuosa.

La Imputabilidad se presenta en abstracto, no en concreto como
la culpabilidad. Un sujeto puede ser imputable y jamas cometer Delito
alguno; en cambio, la culpabilidad reclama necesariamente una
conducta tipica y antijuridica.

Son imputables aquellos sujetos que por reunir las condiciones
psiquicas de madurez y salud mental que la ley reclama, se encuentran
capacitados para entender, querer y responder asi ante el Estado y la
sociedad de sus acciones contrarias al ordenamiento juridico-penal.

Dentro de la mecdnica que juegan los elementos del Delito, se ha
discutido con singular interés la posicion de la Imputabilidad, en
nuestro pais. Porte Petit, se afirma insistentemente en la postura de
situar a la Imputabilidad como presupuesto general del Delito. Mezger
la ubica dentro de la contextura esencial de la culpabilidad,
considerandola elemento de ella, ademas del dolo y la culpa. Nos dice
asi “...el dolo y la culpa son tan solo -elementos de la culpabilidad. -
Solo- formas de la culpabilidad,- y que al lado del dolo vy
respectivamente de la culpa, pertenece a la culpabilidad, la
Imputabilidad del autor...”.
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4.1.3. LA IMPUTABILIDAD.

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; si
en la culpabilidad intervienen el conocimiento y la voluntad, se
requiere la posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo
conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad
de entender y de querer, de determinarse en funcidon de aquello que
conoce; luego la aptitud (intelectual y volitiva) constituye el
presupuesto necesario de la culpabilidad. Por eso a la Imputabilidad
(calidad del sujeto, capacidad ante el Derecho Penal) se le debe
considerar como el soporte o cimiento de la culpabilidad y no como un
elemento del Delito.

La definicidn que dan algunos penalistas sobre la Imputabilidad
son las siguientes:

La Imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud
mental y el desarrollo del autor, para obrar segin el justo
conocimiento deil deber existente.

Es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar
actos referidos al Derecho Penal que traigan consigo las consecuencias
de la infraccidn.

Algunos autores, principalmente los alemanes, tocan los temas
de Imputabilidad y culpabilidad dentro de una misma denominacion:
culpabilidad; empero, es importante hacer la distincién de Ia
Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad y no como
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elemento de ella.(1)

Existe otro criterio en el que se considera a la culpabilidad como
presupuesto de todo delito,

Imputabilidad es la capacidad de querer y entender, en el campo
del derecho penal. Querer es estar en condiciones de aceptar o realizar
algo voluntariamente, y entender es tener la capacidad mental y la
edad bioldgica para desplegar esa decision. (2)

El Diccionario Juridico Mexicano define la Imputabilidad como “la
capacidad, condicionada por la madurez y salud mentales, de
comprender el caracter antijuridico de la propia accion u omision y de
determinarse de acuerdo a esa comprension” (3)

Jiménez de Asua expone que “la Imputabilidad criminal no es
cosa distinta de la Imputabilidad moral, sino esta misma aplicada en
concreto al autor de un delito, y se puede definir, con el padre
Jerdnimo Montes, como el conjunto de condiciones necesarias para
que el hecho punible pueda y deba ser atribuido a quien
voluntariamente o ejecuta, como a su causa eficiente y libre”. (4)

4.1.4. LA RESPONSABILIDAD.

Es la situacidn juridica en que se encuentra el individuo
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado,
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Se usa el termino RESPONSABILIDAD para significar la situacion
juridica en que se coloca el autor de un acto tipicamente contrario al
Derecho, si obra culposamente contrario al Derecho, si obra
culpablemente; asi, los fallos judiciales suelen concluir con esta
declaracion, teniendo al acusado como penalmente RESPONSABLE del
Delito que motiva el proceso y senalan la pena que le corresponda.

4.1.5. "ACTIONES LIBERAE IN CAUSA”.

La Imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucién del
hecho; pero en ocasiones el sujeto antes de actuar, voluntaria o
culposamente se coloca en una situacion imputable y en esas
condiciones produce el Delito.

Si al actuar un sujeto carecia de capacidad necesaria para
entender y querer, pero tal Estado se procura dolosa o culposamente,
encontrase el fundamento de la Imputabilidad; por ello el resultado le
es imputable y da base para declararlo como tal.

4.1.6. LA INIMPUTABILIDAD.

La Inimputabilidad es el aspecto negativo de la Imputabilidad.
Las causas de Inimputabilidad son, todas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso ei
sujeto carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad.
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Las causas de Inimputabilidad, las prevé el Cddigo Penal Federal
en su articulo 15 fraccion II de la siguiente manera: “Padecer el
inculpado, al cometer la infraccién, trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado que le impida comprender el caracter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo a esa comprension, excepto en los
casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad
intencional o imprudencialmente.

4.2. LA CULPABILIDAD

4.2.1 NOCION DE LA CULPABILIDAD

Senalamos en puntos anteriores, que la Imputabilidad funciona
como presupuesto de la culpabilidad y constituye la capacidad legal del
sujeto para entender y querer en el campo penal; corresponde ahora
delimitar el ambito respectivo, externar una nocidon sobre la
culpabilidad.

Una conducta serd delictuosa no solo cuando sea tipica y
antijuridica, sino ademas culpable la conducta -segun Cuello Caldn-,
cuando a causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella y su
autor; debe serle juridicamente reprochada. Jiménez de Asla, dice al
respecto, gue en mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad
como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad
personal de la conducta antijuridica.

Porte Petit, define la culpabilidad como el nexo intelectual y
emocional, que liga al sujeto con el resultado de su acto, posicion solo
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valida para la culpabilidad a titulo doloso, pero no comprende los
delitos culposos o no intencionales.

Para Villalobos, “La culpabilidad”, genéricamente consiste en el
desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y
prohibiciones que tienden a constituirlos y conservarlos, desprecio que
se manifiesta pro franca oposicion, nacida por el interés o
subestimacién del mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa.

4.2.2. FORMAS DE LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad puede ser de dos formas que son: DOLO Y
CULPA, segiun la wvoluntad del agente; ya sea que la dirija
conscientemente a la ejecucidn del hecho tipificado en la ley como
Delito, o cause igual resultado por medio de la negligencia o
imprudencia.

En el dolo, el agente, conociendo la significacion de su conducta,
procede a realizarla, en la culpa, consciente o con prevision, se ejecuta
el acto con la esperanza de que no ocurrir el resultado; en la
inconsciente o sin previsidn, no se prevé un resultado previsible.;
existe también descuido por los intereses de los demas. Tanto en la
forma dolosa como en la culpa, el comportamiento del sujeto se
traduce en un desprecio por el orden juridico.

4.2.3. ELDOLO Y SUS ELEMENTOS
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Seguin Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad consciente
dirigida a la ejecucidon de un hecho que es delictuoso, 0 simplemente
con la intencion de ejecutar un hecho delictuoso.

Una definicion general la podemos tomar de la siguiente manera:
El dolo consiste en el actuar consciente y voluntario, dirigido a la
produccion de un resultado tipico y antijuridico.

ELEMENTOS: El dolo contiene un elemento Etico y otro volitivo
interno o emocional. El elemento Etico estd constituido por la
conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o psicolégico
consiste en la voluntad del actor; en la violacion del hecho tipico

ESPECIES DE DOLO.

DIRECTO. Es aquel en que el sujeto representa el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. Hay voluntad de la conducta y quiere
el resultado.

INDIRECTO. Se presenta cuando el agente actia ante la
certeza de que causara otros resultados penalmente tipificados que no
persigue directamente, pero aun previendo su seguro acaecimiento
ejecuta el hecho.

EVENTUAL. Existe cuando el agente presenta como posible un
resultado delictuoso, y a pesar de tal presentacion, no renuncia a la
ejecucion del hecho, aceptando sus consecuencias.
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4.2.4. LA CULPA Y CLASES DE CULPA.

En ausencia de dolo o culpa no hay culpabilidad y sin Esta el
Delito no se integra.

Existe culpa cuando se obra sin intencidn y sin la diligencia
debida, causando un resultado dafoso, previsible y penado por la ley -
Definicion dada por el maestro Cuello Caldn- .Actla culposamente
quien infringe un deber de cuidado que personalmente le incumbe y
cuyo resultado puede prever (Edmundo Mezger).

ELEMENTOS. Por ser necesaria la conducta humana para la
existencia del Delito, ella constituira, el primer elemento: es decir, un
actuar voluntario, (sea positivo 0 negativo); en segundo término que
esa conducta voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones
exigidas por el Estado, ya que, por los resultados del acto han de ser
evitables y previsibles y tipificarse penalmente; por ultimo, precisa una
relacion de causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado
no querido.

CLASES. Consciente con prevision e inconsciente sin previsién.

La culpa consciente, existe cuando el agente a previsto el resultado
tipico como posible; pero no solamente no lo quiere, sino que abriga la
esperanza de que no ocurrira.

La culpa inconsciente, cuando no se prevé un resultado previsible,

1 TRATADO DE DERECHO PENAL tII Pag. 171 -Penalmente
Tipificado- , es pues, una conducta en donde no se preve lo previsible
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y lo evitable, pero mediante la cual se produce una consecuencia
tipificada.

4.2.5. LA PRETERINTENCION.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun y para toda la Republica en materia de fuero federal, crea una
tercera forma de culpabilidad en la Fraccion III del articulo Octavo, LA
PRETERINTENCION y se define en el III parrafo del articulo Noveno:
“Obra preterintencionalmente el gue cause un resultado tipico mayor al
querido o aceptado, si aquel se produce por imprudencia”,
reconociéndose asi que la preterintencion no es solo dolo, ni
unicamente culpa, sino una suma de ambas especies, que se inicia en
forma dolosa y termina culposamente en su adecuacién tipica,
atribuyéndole autonomia y una especial sancién.

4.2.6 LA INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, la inculpabilidad
opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad :
Conocimiento y Voluntad.

En estricto rigor, las causas de inculpabilidad serian el error
esencial de hechos (ataca el elemento intelectual) y la coaccidn sobre
la voluntad (afecta el elemento volitivo). Algo se anula 0 no puede
integrarse, al faltar uno o mas de sus elementos constitutivos. Si la
culpabilidad se forma con el conocimiento y la voluntad, solo habrd
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inculpabilidad en ausencia de cualquiera de los dos factores o de
ambos.

50




CITAS BIBLIOGRAFICAS

CAPITULO IV

(1) LOPEZ Betancourt Eduardo, Teoria del Delito. 3a. ed. Edit.
Porrua. México 1996. p.169.
(2) |bidem. P. 170

(3) Diccionario Juridico Mexicano, V. De. Porrua, S.A., México, 1985.
P.51

(4) JIMENEZ de Asua, Luis, Principio de Derecho Penal. La ley y el
delito. 32. Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1990. p.326

51




CAPITULO V

LA PUNIBILIDAD

5.1. LA PUNIBILIDAD.

5.1.1. NOCION DE LA PUNIBILIDAD.

Cuello Caldn considera que la punibilidad no es mas que un
elemento de la tipicidad, pues el hecho de estar la accion conminada
con una pena, constituye un elemento del tipo delictivo. (1)

Guillermo Sauer dice que la punibilidad “es el conjunto de los
presupuestos normativos de la pena, para la ley y la sentencia, de
acuerdo con las exigencias de la Idea del Derecho” (2)

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en
funcidn de la realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es
punible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea
la conminacion legal de aplicacidn de una sancién.

La punibilidad es:

e merecimiento de pena
e combinacién estatal de imposicion de sanciones si se llenan los
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presupuestos legales
e aplicacidn factica de las penas sefialadas en la ley

5.1.2. REFERENCIA A LA CONDICIONALIDAD OBJETIVA.

Las condiciones objetivas de penalidad, no considero sea un
elemento esencial de Delito.

Si las contiene la descripcién legal se tratara de caracteres o
partes integrantes del tipo; si faltan en él, entonces constituiran menos
requisitos ocasionales y por ende, accesorios fortuitos. Basta la
existencia de un solo Delito sin estas condiciones, para demostrar que
no son elementos de su esencia. Son pocos los Delitos que tienen una
personalidad condicionada.

5.1.3. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

En funcidn de las excusas absolutorias no es posible la aplicacion
de la pena; constituyen un factor negativo de la punibilidad. Se
consideran como: Aquellas causas que dejando subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena. El
Estado no sanciona determinadas conductas por razones de Justicia o
de Equidad, de acuerdo con la prudente Politica Criminal. En presencia
de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del Delito
(conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),
permanecen inalterables; solo se excluye la posibilidad de punicion.
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CAPITULO VI

ABORTO

6.1. CONCEPTO Y FIJACION DEL BIEN JURIDICO TUTELADO

La vida humana es un bien juridico de tanta trascendencia y
jerarquia que es tutelado no solo en su auténoma existencia sino
también en su fisioldégica gestacidn que patentiza el fendmeno de la
prefiez. Los cddigos penales alinean junto a los delitos que lesionan
dicho bien juridico en su existencia autdnoma; (como son homicidio,
parricidio e infanticidio), aquel otro que, como en el aborto, se lesiona
la vida humana en su germinacién biolégica. Y en congruencia con
este pensamiento el articulo 222 del Cddigo Penal del Estado de
Guanajuato estatuye: “Aborto es la muerte provocada del producto de
la concepcidén en cualquier momento de la prefiez”.

Es, pues, el aborto en el ordenamiento de México un delito
contra la vida humana. En la reconstruccion dogmatica de su derecho
vigente son inoperantes las concepciones juridicas elaboradas en
Alemania por Ihering, Merkel, Kohler, Ritter Von Liszt y Radbruch. Y
‘que en Italia dejaron su huella en el Cédigo Penal de 1930,
consistentes en estimar que en el delito de aborto se lesiona, no un
interés juridico individual de la persona, sino el interés juridico que la
nacion o comunidad tienen en el desarrollo de su estirpe, raza o
poblacidn . Quien al igual que nosotros, tiene afirmado que también los
entes colectivos desprovistos de personalidad juridica pueden ser
portadores de bienes o intereses juridicos, forzosamente han de
reconocer, por el mismo linaje de razones, que también los entes
bioldgicos desprovistos de personalidad juridica pueden ser portadores
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de dichos intereses; negar dicha posibilidad tanto seria como incidir en
una incongruencia logica, permanecer devotos de un irreal formalismo
y desconocer lo que ante los ojos ofrece la viva realidad.

La vida en gestacion es, pues, el bien juridico protegido en el
tipo de aborto. Asi, en el articulo 222 del Cédigo Penal del Estado de
Guanajuato al definir el aborto como “la muerte provocada del
producto de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez”.

Pero, distintas culturas difieren en criterios acerca de la vida
antes del nacimiento. Asi, a fines de la década de 1960, el colegio
Norteamericano de Obstetras y Ginecologos establecio que el
embarazo comienza con la implantacion y que el comienzo del
embarazo no coincide con el inicio de la vida humana; Sobre la
duracién del embarazo los autores recuerdan que después de la
ovulacion el espermatozoide penetra en la zona pelucida del ovario es
cuando se habla de fertilizacion. Durante el trayecto hacia el
endometrio, el évulo fertilizado se divide para formar el blastocisto
que, al llegar al endometrio, comienza el proceso de implantacion
Definidos estos procesos, el embarazo dura 280 dias 0 40 semanas
desde el primer dia de la Ultima menstruacién, 267dias o 38 semanas
desde 1a ovulacidn y 250 dias o 36 semanas desde la implantacidn. Asi,
consideran que la fertilizacion es un proceso que dura hasta 48 horas,
debido a que desde que el espermatozoide atraviesa la zona pelucida
del dvulo hasta que ambas células se fusionan pueden transcurrir
hasta 2 dias. Y respecto al proceso de la implantacion (inicio de la
vida) es considerado como completo hasta que aparece la linea
primitiva, lo cual ocurre 4 semanas despuées del periodo menstrual,
pero no se puede precisar el momento en que finaliza la implantacién y
se inicia la prenez. (1)

Seria, empero, volver la espalda a la viva realidad desconocer los
cambios habidos recientemente en torno al aborto en las legislaciones
y en el pensamiento cultural de socidlogos y juristas que inspiran las
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leyes, pues desde distintos flancos han surgido consideraciones que
motivan el insoslayable cambio de frente acaecido en este delito, cuya
tipicidad clasica ha experimentado en relieve las variantes acaecidas en
la valoracion cultural de los hechos que constituyen su esencia factica;
transformaciones de calado tan hondo ponen de manifiesto, por una
parte, el trasfondo socioldgico del Derecho; Por otra, que lo antijuridico
finca su base en una evaluacién cultural; Y por una tercera, que lo
antijuridico varia y se transforma en mayor o0 menor escala, al unisono
de las normas de cultura imperantes en cada momento histdrico en la
entraia de la comunidad o en regiones determinadas de la misma.

Las transformaciones culturales y juridicas operadas alrededor
del delito de aborto, no son las primeras que experimenta el mismo.

Las concepciones juridicas elaboradas en Alemania por Ihering,
Merkel, Kohler, Riter Von Liszt y Radbruch y que en Italia dejaran su
huella en el Codigo Penal de 1930, consistentes en estimar que en el
delito de aborto se lesionaban los intereses juridicos que la nacién o
comunidad tiene en el desarrollo de su estirpe, raza o poblacion.

Pasados esos tiempos, una nueva evaluacion cultural del hecho
que constituye la esencia factica del delito de aborto -muerte del
producto de la concepcién- se perfila con agudisimos y opuestos
contornos, con mucha mayor profundidad que tuvo aquella que lo
consideraba como un delito contra la nacion o comunidad lesivo del
derecho de Esta al acrecentamiento de su estirpe, raza o poblacién, y
que se caracteriza, precisamente en gran medida, por el signo
contrario, esto es, por el interés juridico que tienen dichos entes
colectivos en evitar la expansion demografica que con tan siniestros
presagios amenaza a la comunidad en un devenir mas o menos
cercano, pero que ya ha dejado al descubierto su tragica faz en
algunas regiones de la tierra, como, por ejemplo, en Bangladesh.
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Por otra parte, las transformaciones operadas en nuestros dias
sobre la condicion social y juridica de la mujer, la libertad por ella
reclamada a una maternidad consciente y el respeto que reivindica
para su genuina intimidad -progresivamente reconocidas por muchos
de los ordenamientos juridicos en vigor-, han cambiado las
valoraciones culturales y juridicas, por doquier, en forma altamente
impresionante, hasta el extremo de que diriase que el delito de aborto,
en mayor o0 menor escala, va dejando de ser un hecho que ofende los
ideales valorativos de la comunidad y, por ende, antijuridico. Pues
aunque lesiona el bien juridico de la vida del embridon o feto,
consideraciones que se juzgan trascendentales en el momento
historico actual -y también con la vista puesta en el futuro- originan
que dicha lesion no implique una ofensa para los ideales valorativos de
la comunidad.

Estas consideraciones unidas al interés estatal de proteger la
salud publica continuamente amenazada por los abortos clandestinos,
motivan el impresionante panorama que de Occidente a Oriente ofrece
el mundo en que vivimos, como a continuacion se expone.

La Suprema Corte de Estados Unidos de Ameérica resolvié el 22
de enero de 1973 en una sentencia que sentd jurisprudencia en todo el
territorio americano, que las mujeres tiene derecho a abortar durante
los tres primeros meses del embarazo. El pronunciamiento fue hecho
después de dos afios de deliberaciones sobre la ley a la sazon vigente
en el Estado de Texas, y fue dictado por siete votos contra dos. Los
jueces de la mayoria resolvieron que la mujer tiene derecho a la
maternidad voluntaria durante los tres primeros meses y que la
decision debe ser adoptada exclusivamente por ella.

La resolucién de la Suprema Corte se baso en el respeto a la vida
privada de las mujeres -declaro el Juez Harry Blackmun- al anunciar la
decisidn.
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La Suprema Corte -dijo- rechazé la tesis de los adversarios del
aborto que pretenden considerar como persona al feto para hacerlo
acreedor a la proteccion constitucional. No corresponde a la Suprema
Corte -agrego el Juez Blackmun- resolver el dificil problema del
comienzo de la vida, maxime cuando los médicos, fildsofos y tedlogos
han sido incapaces de ponerse de acuerdo.

En el estado actual de los conocimientos humanos, no es de la
competencia judicial especular sobre la respuesta que daba darse al
indicado problema, sino tan sélo comprobar que los progresos de la
medicina permiten practicar abortos sin peligro durante los tres
primeros meses de embarazo.

En su fallo la Suprema Corte resuelve que las autoridades de
cada Estado no podran impedir que una mujer se someta a un aborto
dentro de los primeros tres meses de embarazo y sefiala que los
estados pueden fijar legitimamente normas para regular los abortos
después de los tres primeros meses, si con ello desean proteger la vida
de la madre.

Ya con antelacion la ley texana exceptuaba de la punicién del
aborto, el caso en que la vida de la madre se hallare en peligro, y
cuatro estados -New York, Washington, Hawai y Alaska- se habian
adelantado a la resolucién de la Suprema Corte.

Fue la ley neoyorquina de 1°. de Julio de 1970, la primera que
autorizd el aborto dentro del Estado mas densamente poblado de la
Unién Americana, siempre y cuando fuere solicitado dentro de los
primeros seis meses de gestacion. A raiz de esta ley, los hospitales
municipales prestaron asistencia a 60 mil casos de abortos anuales,
ademas de las 50 mil mujeres que abortaron en clinicas privadas.
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La junta de salud de Nueva York tuvo que hacer frente a una
demanda multitudinaria de casadas y solteras, mayores 0 menores de
edad, para quienes era una catastrofe la llegada de hijos no deseados,
por razones de planeacion familiar, deslices ocultos, motivos
econémicos, imposibilidades fisicas y mentales.

El hecho de que fuera el Estado de Nueva York el dnico en que
se podian practicar legalmente tales operaciones, produjo el mismo
fendmeno que se observa en algunas ciudades fronterizas en torno a
los divorcios al vapor, en las que en una de cada dos casas, hay un
especialista en tales menesteres, convirtiendo al Estado en una
verdadera fabrica de abortos.

Cifras conservadoras calcularon en medio milldén la afluencia de
mujeres no neoyorquinas que se trasladaron a dicho Estado con los
indicados fines. Los médicos practicaban el legrado con la misma
rapidez y habilidad que un dentista extrae una muela sin hemorragias,
complicaciones infecciosas o lesiones al Gtero.

En Inglaterra la ley de 27 de octubre de 1967 autorizd el aborto,
siempre que la mujer tuviera menos de 28 semanas de embarazo. Y
aungue desde esa fecha las interrupciones voluntarias del embarazo
aumentaron progresivamente, los abortos clandestinos, que eran
bastante numerosos antes de la citada ley, practicamente han
desaparecido.

En 1974 una comision de médicos y juristas elaboré el Informe
Lame, después de haber consultado estadisticas, interrogando a
ginecdlogos y oido testimonios, para llegar a la conclusion de que “las
ventajas de la legalizacion habian sido mayores que los
inconvenientes”,
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Las causas de aborto previstas por la ley, son el peligro para la
salud materna y la posible anormalidad del hijo. Pero, su signo mas
genuino estd contenido en la frase siguiente: “Para poner fin al
embarazo, también son de tenerse en cuenta las circunstancias en que
vive 0 vivira la madre”. Estas circunstancias se refieren a los ingresos
de la pareja, nimero de hijos, y, en general, al clima psicoldgico y
social por el que discurre la vida de la madre.

Los tramites administrativos para la practica de un aborto se
inician con la firma de un médico de la Seguridad Social que autoriza el
ingreso de la paciente a un hospital. Una vez en el establecimiento
hospitalario, la mujer debe entrevistarse con el médico de consulta y
reiterar su peticion. Después de este doble control se recomienda la
practica del aborto cuando se juzga que es “socialmente motivado”.
Pero, ademas de los abortos que se practican previos los tramites
administrativos anteriormente expuestos, el aborto puede efectuarse
privadamente mediante pago, sin restriccion alguna. Toda mujer
encinta con menos de 16 semanas de embarazo, puede ser intervenida
en una clinica privada sin necesidad de tramites previos. A este
expeditivo procedimiento recurren las extranjeras en cuyos paises
existen leyes prohibitivas.

El articulo 118 del Cédigo Penal Suizo que entrd en vigor en 1942
sanciona con la pena de prision a la mujer que por su propio hecho o
por el de un tercero se procure su aborto; y el articulo 119 del mismo
ordenamiento, sanciona al tercero que con consentimiento de la
persona encinta la haga abortar o le preste asistencia durante el
aborto, y con mayor pena, al que la hiciere abortar sin su
consentimiento, si el reo hiciere un oficio de la practica de! aborto o si
la persona en cinta muriere a consecuencia del hecho y el reo lo
hubiere podido prever. Empero, el articulo 120 no pune al aborto
cuando el embarazo haya sido interrumpido por un médico, con el
consentimiento escrito de la persona encinta y el dictamen conforme
de otro médico, para evitar un dafio, imposible de eludir de otro modo,
que amenace la vida de la madre o ponga seriamente en peligro su

61




vida, a causa de una enfermedad grave y permanente. El dictamen
conforme, a que se refiere el parrafo anterior, debe ser emitido por un
médico calificado como especialista, en atencion al Estado de la
persona encinta, y autorizado por la Comisidn competente del lugar
donde la persona encinta tenga su domicilio o donde la operacion
habra de realizarse.

Debido a que el sistema del Cédigo Penal al ser aplicado, tropezd
con muchas dificultades -principalmente a causa de los lugares
catdlicos no se constituyeron las Comisiones encargadas de autorizar el
aborto” -, en 1971 Maurice Fabre presentd una iniciativa constitucional
tendiente a despojar al aborto de su caracter delictivo. En dicho
proyecto se autoriza la interrupcion del embarazo dentro de las 12
semanas siguientes a la concepcion. Empero, frente a esta iniciativa el
Consejo Federal elaboré un nuevo proyecto, en el que se pune el
aborto, salvo que el embarazo sea producto de una violacién, implique
un peligro clinico para la vida de la madre o un riesgo para ella de
grave angustia, en razon de su edad, niumero de hijos o situacién
social, y se realice previa opinion de un médico en los casos de
peligros clinicos, de un especialista en cuestiones sociales, en los de
angustia grave; y de una comision investigadora en los de violacién. El
anterior proyecto ha sido objeto de diversas criticas, provenientes,
unas, de los medios conservadores y catdlicos, y, otras, de los sectores
liberales.

En Italia el 18 de febrero de 1975 la Corte Constitucional declard
la ilegitimidad de los articulos del Cédigo Penal de 1930 relativos al
delito de aborto, en cuanto reprimen el delito aun en el caso de peligro
para la salud de la madre. El problema reviste en Italia graves
caracteres, pues segun los calculos mas prudentes se practican
anualmente cerca de un millén de intervenciones clandestinas. En
virtud de una fuerte corriente en pro de la no punicién del aborto, fue
presentado en el mes de febrero de 1973 por el diputado Fortuna un
proyecto de ley que autoriza el aborto en determinadas circunstancias.
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El proyecto suscitd inmediatamente grandes polémicas, durante
las cuales el episcopado italiano reafirmd su enérgica condena a la
interrupcién voluntaria del embarazo; pero, por vez primera, admitia
circunstancias atenuativas de las penas establecidas en el Cddigo
Penal. Estas circunstancias atenuativas son: el embarazo ocasionado
por violacidn, el peligro para la madre o los riesgos de maiformaciones
para el producto.

El 19, de enero de 1975 entrd en vigor en Suecia la Ley sobre el
aborto aprobada por el Parlamento en mayo de 1974. En esta ley se
concede libertad total a la mujer para procurar su aborto dentro de los
tres primeros meses del embarazo, sin que el médico pueda negarse a
practicarlo, salvo el caso de que el aborto suponga un peligro para la
vida de la mujer embarazada o amenace su salud. También podra
practicarse el aborto entre la decimasegunda semana y decimaoctava
semana de embarazo, pero entonces se exige la opinion favorable de
un representante de la Seguridad Social, previa las investigaciones que
considere oportunas al respecto y la autorizacion de la Direccion de
Sanidad Publica, la que sblo podra otorgarla en el caso de que la
operacion sea absolutamente necesaria.

En la Republica Federal Alemana por ley de 5 de junio de 1974,
se reformo el parrafo 218 del Cédigo Penal de 1871 y dejo de punirse
el aborto voluntario realizado durante los tres primeros meses de
embarazo. La reforma estipula también que ia suspensién del
embarazo no serd punible si se efectia por Consejo de Expertos
después de los tres primeros meses, cuando se encuentre en peligro la
vida de la madre o cuando la salud del producto estd gravemente
amenazada.

En la Republica democratica Alemana el 9 de marzo de 1972 fue
aprobada [a ley sobre el aborto. Conforme a sus preceptos, el aborto
puede ser practicado libremente durante los tres primeros meses de
embarazo. Pasado ese término una Comision de Médicos deberd
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-estudiar el caso y decidir la oportunidad o la inoportunidad de tal
intervencion. Uno de los efectos de estas leyes fue la desaparicion casi
total de los frecuentisimos abortos clandestinos que tan funestas
consecuencias producen muchas veces para la vida de la madre.

Desde el afio de 1957 estaba vigente en Checoslovaquia una ley
ampliamente permisiva. Pero en julio de 1973 fue promulgada una
nueva que lo hace mas dificil, debido al acusado descenso de la
poblacién que fue observado durante los anos en que esta ley estuvo
en vigor y al elevado porcentaje de esterilidad registrado entre las
mujeres que habiendo abortado previamente deseaban mas tarde
tener hijos. La ley de 1973 sigue siendo permisiva para las mujeres
que ya tienen varios hijos y para las solteras, aunque la autorizacion
sélo se otorga si entre dos operaciones consecutivas ha transcurrido
por lo menos un periodo de seis meses. Dificil resulta obtener una
autorizacion para las mujeres casadas sin hijos o con uno solo. En
estos casos la autorizacion para el aborto sdlo se otorga por razones
de salud o en circunstancias especiales. Tales autorizaciones son
concedidas o negadas por las “Comisiones de Interrupcion del
Embarazo” integradas por médicos, psicélogos, socidlogos y juristas.

En Polonia por ley de 1956 se declaré impune el aborto
practicado dentro de los tres primeros meses de embarazo. Las
menores de 18 anos necesitan la autorizacion paterna. La facilidad con
que se practica el aborto, atraia a muchas mujeres de los paises
vecinos, especiaimente de Suecia con anterioridad a 1975. Antes de
entrar en vigor la Ley de 1956, habia en Polonia cerca de medio milldn
de abortos clandestinos al afio.

En la Unidn Soviética el aborto esta autorizado desde el Decreto
de 20 de septiembre de 1920 que redujo sensiblemente los Indices de
mortalidad de las mujeres a causa de los abortos clandestinos. El
Decreto de 1920 exigia que el aborto fuere realizado en un hospital
que garantice la inmunidad de la operacién y prohibia su ejecucién a

64




quien no fuere médico. La ley federal de 27 de junio de 1936 prohibia
el aborto, pero las mujeres en fabricas y talleres se pronunciaron en
favor de él, y volvieron a multiplicarse los abortos clandestinos
efectuados en condiciones peligrosas.

En la actualidad el articulo 116 de! Codigo Penal de la Repubiica
Socialista Federal Soviética Rusa de 1960 sanciona unicamente la ilegal
produccién de un aborto realizado por un meédico, y su realizacién por
parte de persona desprovista de instruccion médica superior,
agravandose la pena, en uno y otro caso, cuando la accion abortiva se
realiza reiteradamente, ocasiona la muerte de la victima u otra grave
consecuencia. El Tribunal Supremo de la Republica Socialista Federal
Sovietica Rusa interpreta que quedan comprendidos en la frase “ilegal
produccién del aborto por un médico” contenida en el articulo 116 del
Codigo, el que es realizado en condiciones que comlnmente crean un
peligro para la salud de la mujer o después de los seis meses de
gestacion.

Para abrir el elevado nimero de abortos clandestinos que se
practicaban en la India y que ascendia a la cantidad de cuatro millones
anuales, con un Indice impresionante de mortalidad, el 1°. de abril de
1972 se puso en vigor la Ley de Interrupcion Médica del Embarazo, ia
que dispone que sdlo en los hospitales piblicos podra practicarse el
aborto, y que la interrupcion se llevara a cabo gratuitamente por un
médico de su personal sanitario. Empero, los abortos clandestinos
continGan practicandose en mayor escala que los autorizados por la ley
de 1972, debido a que Esta exige condiciones que se considera no
faciles de probar, como lo son: que la gravidez implique un riesgo para
la salud de la madre, a causa de su situacion econdmica y su clase
social; y que utilizd un método anticonceptivo que resultd ineficaz.

La natalidad en China estd sometida a una planificacién oficial
que admite el aborto. El principio que rige dicha planificacion esta
recogido en la maxima: “Tardio, espaciado y poco”. Se trata de que los

65




chinos contraigan matrimonio lo mas tarde posible -entre los 25 y 30
afios de edad-; que tengan hijos con grandes intervalos entre uno y
otro -de 3 a 6 aios de nacimiento a nacimiento- ; y que tengan pocos
-uno o dos hijos cada familia- . Estas normas son orientadoras pero no
obligatorias. Sin embargo, no son bien vistos aquellos que las
transgreden. El aborto estd libremente admitido y se realiza
gratuitamente en los hospitales y clinicas oficiales. La mujer casada
puede procurar su aborto sin consentimiento ni conocimiento del
marido. No hay obstaculo administrativo alguno si la mujer que intenta
abortar ha tenido hijos anteriormente, pero si hay dificultades si se
trata de primer embarazo. En este caso las autoridades sanitarias
intentan convencer a la madre de que debe tener el hijo; pero, si ella
insiste, se le presta la asistencia solicitada.

En pocos paises, como en Japon, es tan angustiosa la explosion
demografica que propicia el aborto y explica que en su pequefio
territorio se practiquen dos millones y medio de abortos al afio. E!
articulo 227 del Cddigo Penal sanciona con prision de un afio, como
maximo, a todo aquel que haya realizado maniobras abortivas sobre
mujer embarazada. Pero, la realidad es que dicho articulo no se aplica,
pues, por una parte, una ley posterior permite el aborto en un nimero
de casos bastante amplio, incluso por motivos econémicos; y, por otra,
en los casos no autorizados por dicha ley el aborto no se persigue.

Ninguna huella ha dejado en la legislacion penal de México las
transformaciones anteriormente registradas. El aborto se sanciona en
todos los casos, con las dos excepciones establecidas en el cddigo
penal. Pero, la realidad es que en la Republica se practican abortos
clandestinos en elevadisimo nimero y que pocos son los denunciados.
No hay que ser un aruspice para vaticinar que en un futuro no lejano,
los articulos del Cddigo Punitivo relativos al aborto procurado o
consentido seran objeto de modificaciones inspiradas en las
valoraciones de nuestra Epoca, las que no siempre ven en el aborto un
comportamiento lesivo de los ideales de la comunidad. Pues el aborto
es considerado ecuménicamente, dicho sea sin emplear timidos

66




eufemismos que no engafian a nadie, la Gltima frontera de una politica
de planeacidn natal, inspirada, en el destacado relieve que viene
mereciendo la salud publica y en el respeto irrestricto del derecho de la
mujer a una maternidad consciente emanada de su genuina intimidad.

Aunque no existen en documentos legislativos referencias
expresas y claras a las mencionada ultima frontera, que permita
afirmar que esta el mafiana escrito, abierta estd la via, aunque con
anfibolégico lenguaje, a futuras valoraciones del fendmeno social del
aborto y a las subsecuentes reformas de sus tipificaciones penalisticas.
Pues en el articulo 1°. de la ley General de Poblacién de 11 de
diciembre de 1973, se establece que “Las disposiciones de esta ley son
de orden publico y de observancia general en la Republica” y que “su
objeto es regular los fendmenos que afectan a la poblacion en cuanto
a su volumen, estructura, dindmica y distribucién en el territorio
nacional, con el fin de lograr que participe justa y equitativamente de
los beneficios del desarrollo econdmico y social”; se estatuye en el
articulo 29. que “el Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de
Gobernacion, dictara, promovera y coordinara en su caso, las medidas
adecuadas para resolver los problemas demograficos nacionales”; y se
especifica en el 3°. que Para los fines de esta ley, la Secretaria de
Gobernacién dictara y ejecutara o en su caso promovera medidas
necesarias para:...II. Realizar programas de planeacion familiar a
través de los servicios educativos y de salud publica de que disponga el
sector publico y vigilar que dichos programas y los que realicen
organismos privados, se lleven a cabo con absoluto respeto de los
derechos fundamentales del hombre y preserven la dignidad de las
familias, con objeto de regular racionalmente y estabilizar el
crecimiento de la poblacidn, asf como lograr el mejor aprovechamiento
de los recursos humanos y naturales del pais. En los anteriores
principios programaticos implicitamente palpita el sincrético y correcto
pensamiento expuesto por Graven: “La dificultad, pero también el
interés de situar, definir y resolver el problema juridico del aborto,
estriba en que no es un problema estrictamente juridico”. Ciertamente,
corresponde al Estado y debe ser reglamentado por él, a causa de sus
importantes consecuencias juridicas. Pero no debemos ver Unicamente
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esta causa motivadora, sino, al propio tiempo, dos, a los cuales esta
ligado frecuentemente, coexistiendo, ademas, con condiciones
economicas y sociales, que pueden actuar poderosamente y hacer
desaparecer el fruto de la concepcién.

6.2. BASE DEL DELITO: "STATUS PRAEGNATIONIS”.

La base natural, ldgica y juridica del delito de aborto es el Status
praegnationis. La prefiez principia con el fendmeno bioldgico de la
concepcion y termina cuando el fisioldgico del nacimiento se inicia.

Carrara expresaba que “es necesario que la mujer esté gravida y
que esta gravidez sea probada por la acusacion. Sin {a certeza de que
el feto vive en el claustro materno ni aun siquiera es configurable la
tentativa de aborto, pues no hay posibilidad tipica de que su ejecucion
se inicie”.

Empero, en la practica, no siempre es facil determinar, debido a
la incertidumbre de la sintomatologia de la gravidez en su primera
Epoca, si los signos ginecoldgicos que la mujer presenta son oriundos
de un proceso fisioldgico de prefez o de un trastorno o proceso
patoldgico. Cuando la duda exista y no aparezca apodicticamente
probado que las maniobras ejecutadas sobre la mujer produjeron la
muerte del producto -embrion o feto- de la concepcidn, el tipo de
aborto esta desintegrado en su realistica.

6.3. ELEMENTOS INTEGRANTES
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6.3.1. CAUSACION DEL RESULTADO TIPICO

Se caracteriza el delito de aborto, por ser causativo de un
resultado: “muerte del producto de la concepcidn”. Este resultado es
homogénico -con las variantes naturales que impone la ratio del tipo-
el requerido para la integracion de los demas delitos contra la vida. La
causacién de dicho resultado puede producirse en cualquier momento
del jter gestiationis, desde la fecundacién hasta el parto.

No se perfecciona el delito de aborto si no se produce la
causacidon del resultado tipico. Las maniobras efectuadas sobre la
mujer después de la vigésima octava semana de embarazo con el
proposito de anticipar el alumbramiento -parto acelerado- no son
subsumibles, si la criatura vive después de la expulsién, en el tipo de
aborto, pues no se ha ocasionado el resultado tipico.

Cita Carrara los siguientes ejemplos de parto acelerado:

a) una viuda estimulada por avaros deseos solicita el
apresuramiento del parto por medios violentos para adquirir la
sucesion del marido difunto, la que habria perdido si el parto, ocurrido
fuera de los diez meses, hubiera revelado la viciosa fecundacién;

b) Una mujer ilicitamente fecundada anticipa unos dias el parto,
porque sabe que es inminente el retorno del marido o del padre y tiene
interés en ocultarles el fruto de su faita;

c) Un médico anticipa el parto para salvar a la madre de un peligro
inminente para su vida. (2)
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Las maniobras ejecutadas para acelerar el parto tampoco son
punibles con base en el dispositivo amplificador del tipo descrito en el
articulo 17 del Cédigo Penal en el Estado, pues falta el elemento
finalistico de la conducta: el agente no se propone destruir el producto
de la prenez sino salvar el feto anticipando el parto. La falta de este
elemento finalistico hace, por ende imposible valorar penalisticamente
el hecho como tentativa del delito de aborto. Empero, si las violencias
efectuadas sobre la embarazada fueren realizadas por el agente con
propdsito de matar el feto, cuando su propodsito no se logre y se salve
la vida de la criatura expulsada por la violencia, se configurara la
tentativa del delito en examen. Por lo demas es indiferente que la
causacion del resultado tipico -muerte del embridn o feto- acaezca
dentro o fuera del vientre de la madre.

No es necesario para la integracién tipica del delito de aborto que
se acredite que el feto era viable; basta la prueba de que tenia vida y
que se extinguid ésta en el claustro materno por efecto de las
maniobras abortivas o fuera de él a consecuencia de dichas maniobras
o de la inmadurez del feto expulsado artificiosamente.

La gravidez extrauterina o embarazo ectdpico es, sin duda
alguna, una consecuencia de la concepcidn. Empero, como en ella el
feto estd implantado patolégicamente y su crecimiento y desarrollo
representa un peligro cierto para la vida de la madre, el fendmeno
adquiere especial relevancia desde el punto de vista del aborto
necesario.

6.3.2 CONDUCTAS TIPICAS IDONEAS

La muerte del producto -embrién o feto- de la concepcién, puede
ser causada por el sujeto activo mediante cualquier conducta
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tipicamente idonea para alcanzar dicho resultado, bien utilice medios
fisicos (introduccidn en el Utero de sondas o canulas, masajes o0 golpes
abdominales, corrientes eléctricas, raspadura del utero, succién, etc.) o
quimicos (permanganato, apiolina, ergotina, cornezuelo de centeno
oxitocina, prostaglandina u otras sustancias que tengan propiedades
abortivas). No lo son, empero, los llamados medios morales (sustos o
disgustos), pues aunque afirman la opinion dominante que no deben
excluirse ya que la ley no distingue y su ejemplo puede ocasionar el
aborto, a nuestro juicio no son tipicamente adecuados para la
realizacion del delito en examen, cuenta habida de que una recta
interpretacion de los articulos 222, 223, 224 y 225, 226, 227 del
Codigo Penal para el Estado de Guanajuato pone en relieve, sub-
intelligenda, que la causacidn recogida en los mismos presupone el
empleo de medios materiales de inequivoca potencialidad lesiva.

La muerte del feto es el acontecimiento que consuma o
perfecciona el delito. Igual que acontece en todos los delitos
materiales 0 de resultado es configurable la tentativa, pues el
dispositivo amplificador del tipo descrito en el articulo 17 del Cddigo
Penal capta toda conducta tipicamente idonea ejecutada con el fin de
matar el producto de la concepcidn, si el resultado no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente. Cuando la conducta realizada
con el fin de producir la muerte del feto fuere tipicamente inidénea
para alcanzar dicho resultado o cuando el feto hubiere muerto en el
seno materno con anterioridad a los actos realizados con ese fin, la
tentativa no puede estructurarse juridicamente por existir un divorcio
convicto entre la conducta del agente y el tipo penal.

Sin embargo, si los actos realizados sobre la mujer hubieren
ocasionado alguna alteracidn en su salud o algin dafio en su
‘integridad corporal, deberan subsumirse en el delito de lesiones.

6.4 CLASES DE ABORTO
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6.4.1 PROCURADO

En el aborto procurado la mujer es el sujeto activo primario. Eila
efectia sobre si misma las maniobras dirigidas a producir la muerte del
feto o ingiere las sustancias adecuadas para alcanzar dicho fin. El
parrafo primero en relacion con el dltimo del articulo 223 estatuye que
“...a la mujer que procure su aborto”.

Es necesario que la madre realice fntegramente los actos
ejecutivos, pues si una parte de dichos actos fuere realizada por un
tercero estimariamos en la hipdtesis factica del aborto consentido.

6.4.2 CONSENTIDO

En el aborto consentido la mujer es participe. Su genuina forma
de comision es aquella en que la madre faculta a otro para que
practique sobre ella maniobras abortivas. No es exacto aqui hablar -
dice Maggiore- de una simple “tolerancia” de la mujer y asimilar su
actitud a una complicidad negativa o connivencia, pues la mujer no
permanece inerte sino que coopera consintiendo en las practicas
abortivas, esto es, prestandose a ellas con sus movimientos corporales
o, cuando menos, poniéndose en posicion obstétrica.

El concepto no se desnaturaliza cuando la madre efectia
materialmente, alguno de los actos ejecutivos.
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El consentimiento de la madre ha de ser otorgado
voluntariamente. El arrancado con violencia fisica o moral y el obtenido
mediante engano -se hace creer a la madre que el progreso de su
embarazo sera para ella mortal-, no tienen validez, como tampoco el
prestado por la madre que por cualquier causa se hallase en la
imposibilidad de entender y querer. En todos estos casos, la invalidez
del consentimiento hace al tercero reo del delito de aborto descrito en
el articulo 225, o sea, de la hipdtesis en que la mujer, lejos de ser
participe, es también victima.

El consentimiento debe ser prestado especificamente para que el
tercero destruya el producto de la concepcion. No existe, por tanto,
aborto consentido si la mujer se presta a que se le acelere el parto y el
tercero da muerte al feto o embrion. Es intrascendente que la mujer
hubiere condicionado su consentimiento al empleo de determinados
medios abortivos y el agente ejecutor hubiere empleado otros
diversos, pues la modalidad a que la mujer sujeta su consentimiento
carece de juridico signo.

No son configurables en el aborto consentido medios
imprudenciales de comisidn. La conformidad de la mujer es “ratio” de
esta hipotesis tipica, el consentimiento y culpa son términos
antagonicos. Ninguna especialidad ofrece la hipétesis tipica en examen
en orden a la tentativa, aunque no es inoportuno subrayar aqui que el
consentimiento prestado por la madre es por si solo insuficiente para
tener por iniciada la ejecucidn, lo que no acontece en tanto que el
tercero no realice actos materiales tendientes a ocasionar el resultado
tipico descrito en el articulo 222.

6.4.3. SUFRIDO
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En el aborto sufrido la mujer es también victima, va que la
conducta del sujeto activo al propio tiempo que dana la vida del feto o
embridn, lesiona también otros bienes juridicos pertenecientes a la
madre, como sus derechos a la maternidad vy a la libertad, pues se le
priva del primero sin tomar en cuenta sus deseos 0 en contra de su
exteriorizada voluntad.

Carrara afirmd que “cuando la mujer no consiente al aborto, los
sujetos pasivos del delito son dos, esto es, la mujer a la que se causa
el aborto y el feto que se mata”.

Balestrini subrayaba la dualidad de lesiones juridicas ocasionadas
en este aborto y estimaba que dicha dualidad debia resolverse
mediante la teoria de la prevalencia.

En nuestros dias Antolisei sefiala que “Esta es la forma mas
grave de aborto, porque, ademas del bien juridico constantemente
protegido por la norma que castiga la interrupcién del embarazo, en
ella viene ofendido un bien juridico de la mujer: su derecho a la
maternidad”.

Dicha dualidad de lesiones juridicas, la resuelve la ley
encuadrando la conducta que la produce dentro del titulo que protege
la vida, pues éste es el bien juridico prevalente, pero agrava la pena
con base en la lesidn que a la vez se infiere a los bienes juridicos de la
madre.

Existen dos formas perfectas de comision:

Una, cuando se hace abortar a la mujer sin consultar su voluntad
o sin tomar en cuenta su voluntad contraria o, dicho con las palabras
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de la ley, “cuando falte su consentimiento”, en cuyo supuesto tipico
entra la hipotesis del consentimiento invalido;

Otra, cuando para vencer su resistencia se hace uso de la
violencia fisica o moral, como acaece cuando el sujeto despliega su
fuerza corpdrea sobre la mujer y la constriie mediante amenazas a
ingerir una sustancia abortiva. En este caso la pena es mucho mas
grave, pues se magnifica la lesidén al bien juridico de la libertad de la
mujer.

6.5. PENALIDAD ADICIONAL.

Una penalidad adicional establece el articulo 227 del Cdédigo
Penal para quien abusando de su profesion hiciere abortar a una
mujer, con o sin su consentimiento. Dispone dicho articulo que “si el
aborto lo causare un médico, partero o enfermero, ademas de las
penas que le correspondan conforme al articulo anterior, se le
suspendera de dos a cinco afios en el ejercicio de su profesion”.

Esta sancién 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 estos conocimientos profesionales sean por ellos
utilizados, con violacion de sus mas elementales deberes, con dicho
fin. Y en concordancia con esta ratio, esta sancién plus es la adecuada
a la especifica peligrosidad de dichos facultativos.

No es, empero, el precepto en examen un modelo de formulacion
legislativa, pues su redaccion limita sensiblemente la ratioc que
fundamenta y preside la agravacion que encierra.
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En efecto: el articulo 227 no agrava toda la conducta accesoria -
concebir, preparar, inducir, auxiliar o cooperar- que el médico, partero
o enfermero, abusando de su oficio, ponga en juego en torno a un
delito de aborto, sino sélo aquella que implica la causacién del
resultado tipico descrito en el articulo 222.

Esta insatisfactoria conclusidn forzosamente surge de la frase -"si
el aborto lo causare un meédico, etc.”- que emplea el articulo 227,
habida cuenta de que sélo causa el aborto el sujeto que realiza la
accién principal. Y se confirma, por la circunstancia de que la
agravacion no se extiende al facultativo que coopera al aborto que la
mujer se procura.

Dicha agravante se conecta Unicamente a los abortos a que hace
referencia los articulos 224 y 225, esto es, el consentido vy el sufrido.

El plus en que la agravacion consiste se impone al facultativo
“ademas de las sanciones que le correspondan conforme al referido
articulo” (art. 227); y en éste no estd comprendida la hipétesis tipica
de la madre que procura su aborto.

El maximo de cinco afios de esta pena plus no se compadece con
el de dos afios que para los mismos profesionistas que tomaren parte
en el delito de infanticidio, sobre todo si se tiene en cuenta la mayor
densidad antijuridica que en relacién con el delito de aborto reviste el
de infanticidio, bien reflejada en el elenco de penas que el Cddigo fija
para ambos delitos.

Finalmente, procede también a subrayar, que de la pena plus
estan exceptuados los quimicos y farmacéuticos que preparen o
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suministren las sustancias adecuadas para la causacion de! aborto.

Mejor hubiere sido que el articulo 227 del Cddigo Penal en vez de
mencionar casuisticamente “el médico, partero, enfermero”, aludiera
genéricamente al “facultativo”.

6.6. ABORTOS IMPUNES.

El cddigo penal declara impune el delito en examen “cuando es
causado por culpa de la mujer embarazada” y “cuando el embarazo
sea resultado de una violacién”.

6.6.1. ABORTO NECESARIO.

El ordenamiento juridico resuelve el conflicto surgido entre dos
vidas humanas con el sacrificio de la del hijo en aras de la de la madre,
pues en tanto que la del primero es una vida embrionaria o0 en
gestacion la de la madre se halla en plenitud fecundada.

Existen, pues, fundamentos facticos de la valoracion penalistica
recogida en el articulo. Empero, es voluntad de la ley reflejada en el
precepto anteriormente citado, que el tercero que interviene para
resolver el conflicto entre las dos vidas tenga los conocimientos
precisos para captar el peligro de muerte que el embarazo implica para
la madre, asi como también la técnica terapéutica necesaria para
provocar el aborto.
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Un problema inquietante surge cuando el que interviene en el
conflicto no es un médico pero si otro facultativo -comadron o partera-
que posee los conocimientos terapéuticos y la técnica precisa para
provocar el aborto.

El aborto terapéutico ha adquirido en los Ultimos tiempos un
alcance que desborda el ambito que tradicionalmente tuvo, circunscrito
a salvar la vida en peligro de la madre, hasta el extremo de admitirse
también como factores determinantes de su impunidad
consideraciones sociales y eugenésicas.

En Inglaterra la Ley de Aborto de 1967 declara impune el aborto
practicado por un médico, previo dictamen de otros dos, cuando la
continuacion del proceso de la prefez represente un peligro para la
vida de cualquier nifio existente en la familia dado el ambiente actual o
futuro de la mujer embarazada o existan circunstancias que hicieren
temer que el nifio que naciera estaria seriamente afectado por
anormalidades fisicas 0 mentales.

6.6.2. ABORTO RFEALIZADO EN EJERCICIO DE UN DERECHO

Tampoco el ordenamiento juridico en la Epoca actual puede ser
sordo, ciego e insensible ante la dramatica situacion psicoldgica en que
se halla la madre que ha sido fecundada en una violacién y que por
repulsa a su violador, el acto antijuridico por él perpetrado y a las
consecuencias que éste ha dejado en sus entrafias, procura su aborto
o consiente en que otro se 10 produzca.
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Estos lacerantes sucesos acontecieron con gran frecuencia
durante la Primera Guerra Mundial en ocasion de que los soldados
teutones, a impulso de su innata barbarie, forzaron a mujeres
nacionales de las tierras invadidas.

Los tribunales de Francia decretaron siempre la absolucion de las
encausadas, aunque sin establecer en sus sentencias el fundamento
juridico correcto de estas absoluciones.

Motivos de Indole sentimental -compasién por la mujer inmersa
en tan dramética circunstancia- y pasional -odio para la nacion y la
raza del violador- fueron determinantes de dichas sentencias.

Empero, a partir del afio 1930 algunos Cddigos Penales como lo
son el Cédigo Penal de Uruguay de 1933, Cédigo de Defensa Social de
Cuba de 1936, Codigo Penal de Brasil de 1940, Ley Finlandesa de 17
de febrero de 1950 y Cddigo Penal de Yugoslavia de 1951, siguiendo el
anteproyecto de Cddigo Penal suizo de 1916, puesto que el Cddigo
Penal Suizo vigente aln no establece la impunidad de estos abortos
incluyen en su articulado sendos preceptos que permiten el aborto
cuando el embarazo sea el resultado de una violacion.

No es facil fijar la verdadera naturaleza juridica de la exencién de
pena establecida en el articulo 228. A primera vista dijérase que nos
hallamos ante una concrecion legal de la causa de inculpabilidad
conocida con el nhombre de “no exigibilidad de otra conducta”, habida
cuenta de que a la mujer que ha sido fecundada en un dramatico
suceso criminal no se le puede exigir que respete la vida embrionaria
del concebido, como la ley exige en todos los demés casos en que no
concurre tan odiosa circunstancia.
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Seria exigir mas de lo que humanamente el orden juridico puede
y debe hacer, imponerla, con la amenaza de una pena, que durante los
largos meses de la concepcion amadrigue en sus entrafas una vida
oriunda del aborrecido ser que perpetrd en ella tan gravisima ofensa.

Esta fundamentacién juridica seria, en verdad, valedera si la
exencion de pena establecida en el articulo 228, se proyectase
Unicamente sobre la madre y sus parientes ligados a ella por vinculos
psico-sociologicos de identidad personal.

La impunidad establecida en el articulo 228 del Cédigo Penal del
Estado de Guanajuato, se proyecta sobre cualquier persona que
ejecute o coopere en el aborto, obvio es que dicha exencién tiene un
alcance que desborda y supera el de la mera referencia personal entre
el acto y el autor que ontoldgicamente corresponde a la “no
exigibilidad”.

Ejemplo de lo anterior seria el médico que da muerte al producto
de la concepcidn a pedimento de la mujer violada es ajeno a las
circunstancias personales e individualizadoras que en ella concurren; y
a pesar de que tampoco esta ligado a ésta por vinculos de identidad
personal, su conducta, segin el articulo 228, también queda impune.
Esto evidencia que esta exencion de pena no enraiza en una causa de
inculpabilidad.

La naturaleza juridica de la exencidn penal establecida en el
articulo 228 -descarta su raiz subjetiva y personal- ha de ser hallada en
el ambito de la valoracién normativa.

Es incontrovertible, dado el alcance objetivo y general del
precepto, que el orden juridico otorga a la mujer el derecho de no
tener que soportar una maternidad que le ha sido impuesta mediante
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un antijuridico ataque a su libertad sexual, pues, como bien afirma
Manzini, cada uno estd autorizado por el orden juridico general a
remover apenas pueda, con cualquier medio proporcionado, la
inmediata e inmanente consecuencia de un delito.

El aborto perpetrado sobre la mujer embarazado a consecuencia
de una violacién, cuando se efectlia dentro de los cauces naturales que
se derivan de la recta interpretacion del orden juridico, implica el
ejercicio de un derecho.

José Agustin Martinez estima que es legitimo éste aborto porque
nace del ejercicio de un derecho basico: el de resistencia del ciudadano
frente a la violencia de un tercero.

Porte Petit, en México afirma que “si una mujer tiene la facultad
de resistir una violacion, le asiste también el derecho de hacer
desaparecer los efectos de ella, mientras estos persistan en su dano,
efectos que producen un estado antijuridico en su persona, y al
hacerlos cesar, lejos de atentar contra el Derecho, contribuye a
restablecerlo”.(3)

El cddigo Penal no fija de una manera expresa aquellas
circunstancias que impiden que el aborto producido sobre la mujer
violada sea un comportamiento ilicito. Cumple, pues, al intérprete
reconstruir el sistema imperante, el cual del subsuelo aflora a la
superficie tan pronto como se capta la naturaleza de la justificante que
establece en el articulo 228. Y en esta labor exhumadora y evocadora
de las esencias, ideas y vivencias juridicas que como corrientes
subterrdneas discurren por las tierras profundas del Cédigo Penal, el
consentimiento de la mujer embarazada es fontana que alumbra la
licitud en examen, pues si se proclama el derecho a una maternidad
libre y la facultad de remover las consecuencias inmediatas e
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inmanentes dejadas por la violacién sufrida, es intuitivo que el ejercicio
de este derecho en forma primigenia compete a la mujer.

En contra o sin su voluntad libremente expresada no es licito el

aborto. Se desprende de esta premisa que la justificante en examen no
puede entrar en juego en el aborto sufrido.
La mujer embarazada a consecuencia de una violacion que
voluntariamente procura su aborto y la mujer que en tales
circunstancias consiente en que otro la haga abortar, estan amparadas
por la exencién que contempla el articulo 228.

Los participes, en el primer caso, y el ejecutor, en el segundo,
estan asi mismos exentos de pena, pues sus respectivas conductas
discurren también por el cauce legitimo que brota de la libre voluntad
de la mujer.

Solamente en el caso en que la mujer violada fuere alienada o
idiota corresponderia prestar el consentimiento a su representante
legal. Empero, en esta hipotesis, mas que el derecho a una maternidad
libre y consciente, entrarian en funcién consideraciones eugenésicas.

No es necesario que la violacién sufrida por la mujer conste
acreditada en una sentencia previa. Estas violencias pueden quedar
probadas en las diligencias de Policia Judicial o en el proceso iniciado
para el esclarecimiento del aborto, del mismo modo que cualquiera de
los demas hechos que fundamentan el ejercicio de un derecho.

Empero, el hecho de la violacidn debe constar acreditado
apoliticamente,  maxime cuando el precepto en examen puede ser
facilmente desviado de la “ratio” juridica que motivo su creacién.
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6.7. MOTIVACION Y SANCION

Dentro de los margenes establecidos en los articulos 223, 224,
225, 226, 227, los tribunales deberan en cada caso fijar la sancién,
teniendo en cuenta, de modo especial, las causas que determinaron a
la realizacion del aborto.

L.a mas elemental equidad ha de dejar su impronta en la sancion,
pues no puede ser igualmente castigada la mujer casada que comete
el delito por repugnancia a la prole, por desprecio hacia el odiado
marido, por sustraerse a las molestias del embarazo o para evitar gue
su vientre se afee con arrugas precoces, que la soltera que lo perpetra
por miedo a las censuras familiares y sociales o abatida por su dura
vida de trabajo o por sus dificultades econdmicas.

6.8. CRISIS DEL PENSAMIENTO CLASICO

6.8.1. DESPENALIZACION DEL ABORTO

En México el aborto es la cuarta causa de muerte entre las
mexicanas de edad reproductiva y el numero de abortos practicados
cada afio van de los 200 mil a los 850 mil; Aungue estimaciones de
estudios internacionales y de Organizaciones No Gubernamentales
(ONG) indican que éstos oscilan entre 500 mil a 1 millén 500 mil.(4)

El grupo de Informacidn en Reproduccién Elegida (GIRE)
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considera que con lo ocurrido en Guanajuato (penalizar el aborto en
cualquiera de sus formas) se abre una nueva oportunidad para
convocar a un debate nacional sobre la despenalizacion de! aborto. Las
encuestas sobre el tema reflejaron que la sociedad no es conservadora
y exige el respeto a su derecho de decidir sobre cuestiones penales.

(3)

Claudia Barron Martinez, Coordinadora de la Red Nacional de
Abogadas Feministas se manifestd por una despenalizacion total del
aborto, en donde se permita la interrupcion del embarazo por faltas de
métodos anticonceptivos 0 por causa econdmicas.

Alda Facio, Jurista y escritora en América Latina menciono que
las feministas luchan por la despenalizacidon total.

Michelangelo Bovero, Especialista de la Universidad de Turin,
expuso durante una conferencia magistral en la UNAM que la
penalizacion del aborto no disminuye esta practica que tiene grandes
consecuencias sociales. Asi, la penalizacion del aborto no disminuye
esta practica que tiene grandes consecuencias sociales, por ello es
mejor reglamentar sin penalizar y proponer que las instituciones
publicas se ocupen de este problema sin estar vinculadas paradojica e
ideoldgicamente a posturas metafisicas. (6)

La fundadora y directora del Centro de Liderazgo Global de las
mujeres, Charlotte Bonch y asesora de derechos humanos en el Fondo
de Desarrollo de las Naciones Unidas para la mujer {(Unifem) y Roxana
Carrillo, aseguran que la legalizacion del aborto significa concretar una
de las aspiraciones de las mujeres en el mundo: controlar sus
decisiones en todos los ambitos de su existencia y elegir todo lo que
tenga que ver con ellas y su identidad. “Se trata de que las mujeres
tengan el control de su vida, incluyendo el aborto, y no sélo en caso de
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violencia sexual o cuando existe riesgo de muerte para ella o para el
producto”. (7)

6.8.2. PANORAMA DEL MUNDO

De acuerdo con informacion de algunas publicaciones de la ONU,
en la actualidad, casi dos terceras partes de la poblacion mundial viven
en paises cuyas legislaciones admiten el aborto por diversas razones, y
solo un pequefio grupo de Naciones atrasadas lo prohiben sin admitir
causa alguna de excepcion.

De estos paises los que tienen una legislacion mas liberal son 40
Naciones cuya poblacién representa el 37 por ciento de los habitantes
del planeta y cuyas legislaciones permiten el aborto ya sea por solicitud
de la mujer, por justificacion de salud, abortos eugenésicos ¢ por
motivos socioecondmicos. Esta legislacion incluye a Rusia y otras
Republicas antes Soviéticas, China, Vietnam, y Cuba, E.U., Canada,
Noruega, Dinamarca, Austria, Suecia, Grecia, Holanda, Turquia y
Tunez.

En Estados Unidos y Canada los grupos Pro-vida han llegado a
atentados criminales para presionar a favor de la vida.

En otro grupo estan paises que si bien permiten el aborto,
también esta reglamentado. Se protege la vida y la salud de las
mujeres embarazadas.
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El incesto, la violacién, las razones eugenésicas y los factores
socioeconémicos son motivos validos para justificar el aborto en 31
paises, cuya poblacidon equivale a 27.6 por ciento: Gran Bretana,
Alemania, Italia, Bélgica, Portugal, Espafa, Japon, Sudafrica, Israel,
Austria, Nueva Zelanda, India, Zambia, Namibia, Bostwana, Gana,
Barbados y Belice.

Algunos de los paises con legistaciones mas restrictivas permiten
el aborto cuando el embarazo pone en peligro la vida de la mujer,
motivos eugenésicos, violacion e incesto: Brasil, Argentina, Paises del
Caribe, Argelia, Arabia Saudita, Pakistan, Tailandia y Mexico.

Para salvar la vida de la madre, en cuarenta y cinco paises, cuya
poblacidn es 15 por ciento de la mundial, las legislaciones permiten el
aborto solo cuando estd en peligro la vida de la mujer. En este grupo
estan Bangladesh, Indonesia, Nigeria, Iran, Egipto, Kenia, Tanzania,
Venezuela y Afganistan.

La prohibicidn sin excepciones: 15 estados habitados por 2.8 por
ciento de la poblacion mundial prohiben el aborto totalmente, sin
excepciones de ninguna clase. Filipinas, Colombia, Nepal, Chile,
Republica Dominicana, Honduras, Republica Centro Africana, Butdn,
Islas Mauricio, Yibuti, Malta, Micronesia, Andorra, San Marino y El
Vaticano son algunos de ellos.

Con la iniciativa de reformas del Congreso del Estado de
Guanajuato para penalizar el aborto, cuando es producto de una
violacion se ha causado varias opiniones a nivel mundial, entre ellas:

Luis Felipe Bravo Mena quien fungia como presidente de Accidn
Nacional, plantea la necesidad de una mayor reflexion en el poder
legislativo local y de una consulta publica para decidir sobre el tema
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del aborto.

Un resultado de la consulta realizada por el Centro de Estudios
de Opinién (CEO) de la Universidad de Guadalajara revela que el 53
por ciento desaprobd que se sancione a la mujer que se practique un
aborto después de una violacién, 44 por ciento se manifesté a favor y
el 2.1 por ciento prefirié no responder.

Consuelo Mejia, Presidenta de Catolicas por el derecho a decidir,
dijo que no se puede legislar sobre temas tan sensibles sin tomar en
cuenta la opinién y los derechos de las personas, en particular de la
mujer.

Ramoén Codines Flores, Obispo de Aguascalientes sefiald que la
vida no depende de las leyes, sino de la moral y de las costumbres,
“pero sobre todo de la ley de Dios inspirada en los 10 mandamientos”

El Papa Juan Pablo II define el aborto como un crimen
incalificable en contra de la vida y su practica conduce a despreciar,
negar y eliminar la vida de los adultos y a atacar la vida de la sociedad.

.

Fernando Marcin, Coordinador de Relaciones Eclesiasticas
advierte: que el nifio no tiene ninguna culpa de lo que paso, aunque
sea una violacion. Apelamos a la conciencia y damos ayuda espiritual;
si las madres no quieren a los niflos, que los entreguen a
organizaciones para darlos en adopcion.

Gloria Ramirez, coordinadora general de la catedra UNESCO en
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Derechos Humanos en su participacion en el primer encuentro nacional
de mujeres abogadas aclaré que no se trata de desacreditar a
organizaciones no gubernamentales, dado que han sido de bastante
importancia en la defensa de las Garantias Individuales y en lugar de
censurarlos debe extendérseles una invitacidon para buscar consensos
en la defensa de los derechos de las mujeres y pugnar por un ejercicio
pleno de los mismos.

Reiner Rosenbaum, representante del fondo de poblacidn de la
organizacién de naciones unidas para América Latina y el Caribe,
declara que permitir que se penalice el aborto en casos donde la mujer
sea violada representa una clara violacién a los derechos humanos. El
funcionario de la ONU aseverd que en ningun lugar civilizado se debe
obligar a una mujer a tener un bebé cuando ella no quiera, y mucho
menos en caso de que haya sido victima de una violacion.

Martin Huerta, ex-gobernador del Estado de Guanajuato, refiere
que remitid al congreso local su iniciativa de ley debido a que “es
obligacién del gobierno brindar proteccion en todo momento a los mas
débiles, desprotegidos e indefensos, como lo son los concebidos, pero
en el caso de la violacidn, el congreso no puede pasar por alto el
estado de perturbacién y afectacién de la mujer que sufre este acto,
asi como el ataque a su dignidad personal que fue gravemente
dafada, asi las mujeres que han sufrido este drama merecen toda
consideracion, respeto y apoyo.

En la UNAM la noticia de dar marcha atras a la ley que
sancionaba a las mujeres que interrumpieran un embarazo resultado
de una violacion fue considerada como un triunfo en la sociedad.

La resolucidén que frend los cambios legislativos para castigar el
aborto en el Estado de Guanajuato se fundamentd en los resultados de
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la encuesta aplicada a 1204 mujeres y hombres en Guanajuato, donde
el 67.8 por ciento de las personas que fueron consultadas opinaron
que la ley deberia regresar al congreso local, como lo aprobéd la
mayoria de los diputados y el 0.6 por ciento no respondid.

Fernando Martinez Cortés, Investigador de la Facultad de
Medicina, considerd el veto a la penalizacién del aborto en caso de
violacién como un triunfo para los humanistas, por que la mujer tiene
la libertad de decidir que hace con su cuerpo y que hace con los
productos del mismo, asentd que “estd el respeto a la persona
humana, a su dignidad y a su intimidad. Asi la mujer puede hacer lo
que ella quiera de acuerdo con determinados lineamientos; Lo que se
hace brutal y absurdo es que la mujer agredida por una violacion
todavia se le agreda mas con el sentimiento del pecado”.

Carlos Arteaqga, Director de la Escuela Nacional de Trabajo Social
(ENTS) opind que de no haberse vetado las reformas para el codigo
penal del Estado de Guanajuato, en donde se penalizaba el aborto en
el caso de violacidn, las consecuencias sociales para el pais habrian
sido graves, pues el problema del aborto tiene vinculacion directa con
la desintegracion familiar, niftos abandonados y de la calle, la
drogadiccion juvenil, entre otros.

6.8.3. DEDUCCIONES CRITICAS

Arnoldo Kraus opina,: el escenario real que para discutir sobre el
aborto se requieren entre dos y tres neuronas para saber que a pesar
de la realidad tiene varias caras, dos siempre estan presentes: la falsa
y la veraz.
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Quienes abortan cobijadas por buenas condiciones econdmicas
no son parte de ningun tipo de discusidon y no engruesan las dudosas
estadisticas que aseveran que en México se practican ocho cientos mil
legrados clandestinos al afio. Quienes abortan partiendo de la pobreza,
las mujeres pobres y abortadoras son objeto de ataques.

Seria optimo que se mostrasen los datos de quienes son las
mujeres violadas: sus colonias, condiciones socioecondmicas y sus
historias.

No existen datos precisos de cuantos abortos se practican cada
anho en el mundo, pero se calcula que en 1987 fueron entre 36 y 53
millones, de los cuales entre 10 y 22 millones fueron ilegales; otros
datos aseveran que por cada dos o tres embarazos se realiza un
legrado.

En Estados Unidos, cuando se legalizd, hace 30 afos, la
mortalidad disminuyd de treinta a cinco por cada mil procedimientos;
En Rumania, bajo la inexorable dictadura de los Ceausescu, la
mortalidad materna se incremento entre 1965 (cuando se prohibid) y
1984 de 21 a 128 por cada 100 mil nacidos vivos.

Los fetos destrozados mostrados por Pro-vida incomodan, pero,
hieren mas los nifos de la calle, que en buena parte, refiejan
gestaciones no planeadas asi como una mentira de dar en adopcioén el
destino de cualquier embarazo no deseado.

La Corriente Feminista Auténoma, considerd que “quienes usan
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su poder de hacer leyes para imponerles a todas las mujeres sus
creencias y dogmas de fe, solo repiten la filosofia del derecho mas
retrograda e imparcial”. Y esa filosofia consiste en pretender seguir
tratando a las mujeres como infantes, sin capacidad de decision y de
construccion de una ética de libertad, la que cree saber siempre y en
todo momento lo que es mejor para las mujeres, que concibe sus
cuerpos Unicamente como el receptaculo de quien se lo apropia -
aunque sea mediante violacidn-, aquella que pretende que la
capacidad bioldgica de dar la vida sea un destino ineludible -el de la
maternidad- y ante el cual las mujeres estarian prohibidas de escapar,
aquella que le niega validez ética a sus deseos, necesidades,
posibilidades y libertades para proyectar sus existencias.

Dicha Corriente Feminista opina que desde su punto de vista, en
la practica juridica la violacion no estd prohibida, solo esta
reglamentada.

Anna Laura Nettel, Profesora del Departamento de Derecho de la
Universidad Auténoma de México (UAM) opina que la legislacion actual
en lugar de resolver el problema, lo agrava, ya que no protege la vida
ni la integridad fisica de las personas y provoca un grave problema de
salud publica que es el principal problema que nuestra legislacion
deberia resolver,

Luis Villoro Toranzo, Profesor emérito y académico de la facultad
de filosofia y letras de la UNAM plantea que un Estado liberal y
democratico “no puede legislar sobre una concepcion del bien y del
valor y por lo tanto, no tiene derecho a imponer ninguna ley sobre las
decisiones que tome una mujer acerca de su producto antes de los tres
meses de gestacion. Debe permitir que la mujer decida como quiera
conforme a su criterio moral”.
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El Grupo Manantial de la Facultad de filosofia y letras durante su
participacion en la mesa académica, manifestd que penalizar el aborto
“consiste en imponerle a la mujer una concepcién dei bien y del valor;
una concepcion de la moral que el Estado hace suya pero que emerge
de muchas otras concepciones morales. El Estado se convierte en un
juez de 1a moral cuando no tiene ningun derecho a hacerlo. Después
de los tres meses de gestacidn, la situacion se torna mas complicada
“por que hay una razonable, no segura suposicion de que ya estamos
frente a un producto que tiene las condiciones suficientes para ser un
humano. En ese momento el Estado puede tomar actitudes de
prudencia legal. Pero las actitudes de prudencia legal que pudiera
sumir el Estado en estos casos deben de basarse en el principio de que
no pude imponer un criterio de valor moral a ningun ciudadano”.

Es indudable que después de tres meses de gestacion se impone
una reflexion moral, pero la Unica persona que puede decidir sobre
ventajas y desventajas y tomar una actitud moral correcta es la
persona autonoma y esa es “la madre”.

Margarita Valdés, Investigadora Universitaria, expresd que el
argumento de atentar en contra de un feto es hacerlo contra un ser
humano es equivocado por que el concepto de persona es aplicado a
las entidades que son capaces de tener cierta vida mental.

Todos aceptamos que la vida humana tiene un valor intrinseco y
merece ser respetada. El problema es éque entendemos por vida
humana? Existen dos elementos que lo configuran -apunté- el bioldgico
y el psicolégico-moral.

Los conservadores -abundd- colocan el peso en la parte
bioldgica, pero una célula o un conjunto de ellas no tienen un valor
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intrinseco; “"No es adecuado aplicar el concepto de persona a un
conjunto de células”.

En realidad, quienes senalan que la vida humana comienza a
existir desde el momento de la concepcidon “parten de ciertas
preconcepciones religiosas y estas, no pueden ser validas ni para
juzgar a todos ni para hacer leyes”.

Rosa Maria de la Pefia, quien fungiera como Vicepresidenta de la
Comision de Estudios para la Creacidn del articulo cuarto.
Constitucional en el periode del presidente Luis Echeverria Alvarez,
explica que “quienes participaron en la discusion del articulo cuarto en
1974 introdujeron en esa disposicién “no nadamas la idea de igualdad
juridica, sino el derecho sagrado de libertad de la mujer para decidir
sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos” y al sefalar “toda
persona” se esta refiriendo a la mujer, es por eso que en la discusion
no pusimos en la creacion del articulo la pareja, ni los conyuges, con la
intencion de que fueran las mujeres las que decidieran.

Juan Guillermo Figueroa, Investigador del Centro de Estudios
Demograficos de el Colegio de México afirmd que las ensefianzas de la
iglesia no son dogmas de fe y por tanto los creyentes pueden actuar
segn su conciencia, en particular respecto de temas controvertidos
como el aborto.

Diego Fernandez de Cevallos cuestiona severamente que una
mujer gue ha sido atracada por una violacién y después sufre como
segunda pena un aborto, que implica una violencia brutal contra su
propio cuerpo y su alma, todavia se termine proponiendo una ley que
lesione con la carcel como tercera agresion.

93




Alejandro Sanchez Almanza, médico ginecobstetra y maestro en
ciencias médicas del Hospital de México, indicd que el aborto es la
perdida del producto de la concepcion hasta antes de las veintiocho
semanas de embarazo via cualquier meétodo.

Existen dos tipos de aborto -para S&nchez Almanza- :

EL ESPONTANEO que ocurre en 10 por ciento de los embarazos
y corresponde a la expulsion espontanea del feto por muerte de éste,
debido a anormalidades genéticas del embridn, irregularidades del
aparato reproductor de la madre o alteraciones hormonales; las
principales justificaciones para practicarlo en México son cardiopatia de
la embarazada e hipertensién grave que genere eclampsia; asi como
en otros paises también lo son la violacidn y el incesto.

EL ELECTIVO. Es la interrupcion del embarazo antes de que el
producto sea viable y se efectiia a peticidn de la madre. El embarazo
se detiene mediante maniobras de intervencién quirlrgica, pese a que
el producto pueda o no ser compatible con la vida.

6.8.4. LA DESPENALIZACION EN MEXICO.

En la mayor parte de los paises es permitido el aborto, las causas
son diversas pero, en Meéxico, desde hace ya varios ahos, se ha
intentado que se de una despenalizacién o que se permitan algunas
otras causales para abortar sin que se penalice a quienes se someten
aun o lo practican.
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En una investigacion realizada por Alma Mufioz y Roberto
Gardufio, corresponsales del! diario “La Jornada”, en su publicacion del
lunes 28 de agosto del afio 2000. Nos dan a conocer el Debate Sobre
el Aborto en México. Asi:

1936: Ofelia Dominguez Navarro, de profesién médico, emitic una
propuesta para aceptar el aborto no punible por causas econdmicas y
sociales.

1972: Se crea el Comité Nacional de Mortalidad Materna. En noviembre
se organizd la primera convivencia feminista, donde mas de un
centenar de mujeres discutieron el control natal, la legislacion
vinculada a la penalizacién del aborto y el uso de métodos
anticonceptivos.

1973: Se elabord el proyecto para una nueva Ley General de
Poblacién, que consideré el aborto como un problema social. Se
establecié el documento que la mujer y el hombre son iguales ante la
ley, y toda persona “tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero de hijos” que desea tener,

1976: El Movimiento Nacional de Mujeres convocd a debatir el tema
del aborto. Las ponencias establecieron que la interrupcién del
embarazo fuera libre y gratuita y contara con la voluntad y decision de
la mujer.

Las sugerencias establecian que el aborto fuera practicable en todas
las instituciones de salud publica.

El consejo Nacional de Poblacidon dio pie a la formacion del Grupo
Interdisciplinario para el Estudio del Aborto.
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El informe final, elaborado por médicos, filésofos y abogados,
determind que “debe suprimirse de la legislacidn mexicana toda
sancién penal a las mujeres que por cualquier razén y circunstancia
decidan abortar, y el personal autorizado para practicarlo lo hiciera
cuando exista la voluntad expresa de la mujer.

1977: Durante la segunda Jornada Nacional sobre la Liberalizacion del
Aborto, convocada por la Coalicidn de Mujeres Feministas, se rechazd
el aborto como medio de control natal y defendieron -las feministas- la
maternidad voluntaria.

1978: 50 organizaciones civicas y religiosas conformaron el Comité
Nacional Pro Vida. Al mismo tiempo, diputadas priistas denunciaron ia
existencia de “la industria negra clandestina de abortos”, cuyas
ganancias estimadas ascendian a nueve mil millones de pesos libres de
impuestos.

La coalicion de mujeres feministas convocd a la tercera Jornada
Nacional de Liberacidén del Aborto.

1979: La coalicion de Mujeres Feministas y el Frente Nacional de Lucha
por la Liberalizacién y Derecho de las Mujeres propusieron un debate
publico sobre la maternidad voluntaria.

Ambas Organizaciones elaboraron un proyectoc de ley que incluyd la
despenalizacion del aborto. El documento contd con el apoyo del
Partido Comunista.

Las diputadas Maria Luisa Oteysa y Adriana Luna Parra enviaron al
presidente José Ldpez Portillo una misiva donde establecian que “el
aborto, aun como Ultimo recurso, constituye una solucién a la que toda
mujer tiene derecho y requiere de atencidon meédica reconocida y
capacitada”.
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1982: Miguel de la Madrid Hurtado, se refirid a la posibilidad de
despenalizar el aborto.

Participé en la Reunién Nacional sobre la Mujer, donde le fue solicitada
una respuesta concreta, misma que delego al Conapo para que
promoviera leyes mas severas contra los violadores, asi como un
organismo que defendiera los derechos de la mujer.

1989: Distintos grupos feministas discutieron un anteproyecto de
reforma al Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun y para toda la Republica en materia de fuero federal, relativo a
la despenalizacion del aborto: “La penalizacion del aborto contradice el
articulo cuarto constitucional, donde se establece que toda persona
tiene el derecho a optar de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos”.

El articulo 108 del anteproyecto -segln investigacion de Isabel
Barranco- establecia como causal para la interrupcion del embarazo
que Este fuese practicado con el consentimiento de la pareja, cuando
es posible obtenerlo durante lo sesenta dias siguientes a la concepcién
y que obedezca a causas economicas graves, justificadas.

1990: El gobernador de Chiapas, Patrocinio Gonzalez Garrido,
promovid la reforma al articulo 136 del Cédigo Penal de ese Estado
para despenalizar el aborto por razones econdémicas, por planificacion
familiar, por comun acuerdo con la pareja o en el caso de madres
solteras.

En este mismo ano la reforma fue suspendida por las presiones de la
Iglesia Catdlica, Pro Vida y el PAN.

1993: La mayoria de los legisladores panistas del Congreso de
Chihuahua, a través de una reforma a la Constitucién local, introdujo el
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concepto del “derecho a la proteccidn juridica de la vida desde el
momento mismo de la concepcién”.

1997: El Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE) reveld
que en 21 de las 32 entidades federativas mexicanas se habia legislado
sobre el aborto.

Las causales debatidas en los Congresos locales coincidieron en que el
aborto no es punible cuando es producto de una violacion, por peligro
de muerte, por razones eugenésicas (aplicacion de leyes bioldgicas, de
la herencia, para el perfeccionamiento de la especie humana) y grave
dafo a la salud de la madre u otras causas como razén econémica o
inseminacién no deseada.

2000: La mayoria priista en el congreso de Yucatan aprobd las
reformas al Cddigo Penal del Estado con el objeto de no penalizar el
aborto cuando el embarazo sea resultado de una violacidén, este en
peligro la vida de la mujer, obedezca a causas econdmicas graves
justificadas, siempre y cuando tenga tres o mas hijos, y cuando a juicio
de los medicos haya razones suficientes para suponer que el nifio gue
nacera padezca alteraciones congenitas o genéticas graves, pero
siempre con el consentimiento de los padres.

Se creo la clinica Servicios Humanitarios en Salud Sexual vy
Reproductiva para atender esos casos.

En Guanajuato, legisladores del PAN y otros partidos aprobaron una
iniciativa de reforma al Cddigo Penal para castigar con carcel a las
mujeres que aborten, ain en caso de violacion.

Los priistas y perredistas de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
reformaron el Cddigo Penal para ampliar causales de despenalizacion a
las tres ya existentes. Se aprobd la interrupcion del embarazo por
riesgos de salud grave de la madre, malformacion del feto,
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inseminacion artificial no consentida, en caso de riesgo de muerte y
por violacion. (8)

99




(1)

CITAS BIBLIOGRAFICAS

CAPITULO VI

JIMENEZ HUERTA MARIANQ. Derecho Penal Mexicano. Ed.

Porrua, S.A. 32, ed. México 1975. p.178

(2) JIMENEZ HUERTA MARIANO. Derecho Penal Mexicano. Op. Cit.
p. 190

(3) LA JORNADA. Afio dieciseis. NUmero 5720. México, D.F. p. 19

(4)
(3)
(6)
(7)
(8)

Idem p. 23

Idem p. 23

LA JORNADA. Afio dieciseis. NUmero 5727. México. D.F. p. 20
Ibidem p. 25

LA JORNADA. Afio dieciseis. NUmero 5734. México. D.F. p. 19

100




CONCLUSIONES

PRIMERA.- El aborto es la muerte provocada del producto de
la concepcion en cualquier momento de la prefiez. Desde mi
punto de vista y después de realizar una minuciosa
investigacién, considero que la definicion contemplada en el
Codigo Penal del Estado de Guanajuato es inadecuada, y
comparto la idea médica de considerar el aborto como: “La
terminacion del embarazo antes de que el feto esta lo
suficientemente desarrcilado para sobrevivir 0 ser viabie”; es
decir, en la semana 24 de gestacion.

SEGUNDA.- El Cddigo Civil, para el efecto de heredar solo
considera capaz al producto viable, mientras el no viable no
entra en la linea sucesoria. Esto nos da la pauta de afirmar que
interrumpir el desarrollo de un producto viable es muy
distinto; Este es un ser con un sistema nervioso ya
desarroliado y el sistema nervioso sdlo se empieza a
desarrollar en la octava semana.

TERCERA.- El articulo 49°. constitucional, que en su tercer
parrafo establece “toda persona tiene el derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos”, tiene que ver intrafiablemente
con el tema del aborto y no solamente con la planeacidén
familiar via anticonceptivos. Debido a que Esta disposicion
reconoce la libertad de la mujer para decidir y se da una
contradiccién cuando a aquellas se les impone la obligacién de
ser madre.

CUARTA.- El articulo 49°. constitucional reconoce el derecho
que tiene la mujer para decidir en forma libre y responsable. Si
la mujer es libre por principio, entonces debera buscarse la
forma de que la ley no contravenga esta libertad, por que esa
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libertad es un derecho fundamental y por loc mismo es
contradictorio que a una mujer se le reconozca su derecho a
decidir y al mismo tiempo se le imponga la obligacion de ser
madre por que esto viola el principio de libertad negativa, que
establece que nadie, ni la sociedad ni el Estado, pueden
obligar a una persona a hacer algo que no guiere.

QUINTA.- En el caso de no sancionar el aborto cuando ef
embarazo es producto o resuitado de una violacion, la
suspension del embarazo se justifica debido a que el proyecto
de la madre se veria demasiade dafado si tuviera que
compartirlo con el constante testimonio de ultraje a su
integridad moral y fisica.

SEXTA.- Asi, un Estado totalitario se basa en la idea de que
puede imponer una concepcion del bien, del valor y del sentido
de la historia, la de los hombres en el poder a toda la sociedad.
Pero, en un Estado liberal y democratico la premisa
fundamental es que la ley procesada por el Estado no puede
imponer ninguna concepcion particular del valor que tiene.
Debe aceptar la pluralidad de ideas sobre el valor del bien que
hay en la sociedad y no puede legislar sobre una concepcién
del bien y del valor.

SEPTIMA.- La violacion constituye un atentado contra la
voluntad y la libertad sexual de las personas. Ese acto lesiona
el pudor, la dignidad, la seguridad e integridad corporal e
incluso pone en riesgo la vida de quien es atacada y resulta
inaceptable que un hecho delictivo que deviene en embarazo
convierta la procreacién en una obligacién juridica para la
mujer cuyo incumpiimiento puede ser sancionado.

OCTAVA.- Por lo tanto el Estado esta obligado a proteger a la
victima de la violacién y no a criminalizarla. Cuando e! poder
publico impone a la victima la obligacion de un embarazo
producto de una violaci34n priva a la mujer de su libertad y de
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sus derechos. El régimen juridico de este tipo vuelve nula la
iguzaldad del hombre y la mujer ante la ley.

NOVENA.- Asi, la iniciativa de reforma al Cédigo Penal del
Estado de Guanajuato del 3 de Agosto del aiio 2000, relativa a
sancionar a las mujeres que aborten aun cuando el embarazo
sea producto de una vielacion, va en contra de dos acuerdos
internacionales relacionados con los derechos de la mujer, los
cuzales fueron ratificados por el senado de la Repiblica; por lo
que de acuerdo al articulo 133 constitucional los convierte en
ley suprema y por lo tanto tiene jerarquia a las normas
ordinarias.
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