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1. INTRODUCCION

El delito de aborto es peculiar: expresa en forma simbolica, con un
simbolo limitrofe, extremo, la funcion que las leyes penales han
cumplido en la creacion y mantenimiento de los papeles asignados
a las mujeres en la reproduccion humana y la organizacion de las
familias: principalmente los de esposa y madre. Por su parte, las
leyes penales son el registro de esas acciones limitrofes y la
medida de su castigo. Inaplicables e inaplicadas en el caso del
delito de aborto, son asimismo el instrumento con que fijar y
registrar valores sociales. Aungque de manera reticente, reconocen
la mirada social sobre las mujeres en forma de valores. Por
supuesto, hay mejores maneras de registrar esa mirada, pero
ninguna tan transparente y definitiva como el delito.

En el presente trabajo de tesis pretendemos interpretar, desde un
punto de vista sociologico e historico, los cambios habidos en los
textos del delito de aborto a partir de los primeros cédigos penales
promulgados en México, desde los inicios del siglo XIX, hasta las
reformas efectuadas en 2000. La investigacion documental en que
nos basamos consiste en la revision de los codigos penales
emitidos en las 32 entidades federativas de la Republica. Es una
consulta dificil por el volumen de material que debe indagarse,
pero sobre todo por la carencia de fuentes rigurosas (algo que, por
lo demas, afecta a la mayoria de las pesquisas de las disposiciones
juridicas mexicanas). Un resultado de la revision que efectuamos
fue el discernimiento de los periodos histéricos del tratamiento
penal de dicho delito, fundamento de la interpretacion de sus
transformaciones.

No hace mucho que se investigan en México los archivos
judiciales y la normatividad de la vida cotidiana, trabajos que
permiten construir el puente entre las leyes y la historia.
Considérese, ademas, la oscuridad que envuelve el aborto o el



infanticidio, hechos que se silencian y se niegan, que nadie quiere
0 se atreve a registrar. Si buena parte de la vida privada se
desenvuelve en la oscuridad, no hay oscuridad mas impenetrable
que esos hechos. La investigacion se vuelve entonces
ordenamiento provisional de datos dispersos e imaginacion de
hipotesis audaces, si bien hay buenas oportunidades de establecer
esquemas de interpretacion que parecen razonables y logicos, y
que, llegado el caso, facilitan nuevos hallazgos o mejores
interpretaciones. Esa es nuestra intencion aqui: acopiar los datos y
engarzarlos en un esquema lo mas coherente posible, tomando
como punto de partida los textos del delito, que hacen las veces de
ventanas abiertas al inmenso espectaculo de los hechos sociales.
Pese a las lagunas y los silencios, que no podemos subsanar por el
momento, y que quiza no puedan subsanarse por completo nunca,
confiamos en que el cuadro historico del delito de aborto que
brindamos contribuya a un trabajo de investigacion posterior mas
completo.

1.1. Los limites

Hacemos varias aclaraciones relativas a los limites que nos
impusimos en nuestra investigacion (o que la investigacion nos
impuso) y al método que utilizamos. Abarcamos el periodo de los
codigos penales emitidos en las entidades federativas durante los
inicios del siglo XI1X y nos centramos en el Cddigo Penal para la
Federacion y los Territorios Federales de 1872. No nos referimos a
la historia prehispanica y colonial del aborto. Nuestro objetivo son
los textos modernos que designan como delito el acto del aborto y
lo incorporan al discurso penal que norma el &mbito reproductivo y
la estructura familiar, discurso cuyas disposiciones siguen en gran
medida vigentes.

El antes y el después se fijan para nosotros con la promulgacion
del Codigo penal federal de 1872. A nuestra manera de ver, ese



texto divide la historia penal mexicana en dos periodos
perfectamente delimitados, si bien los antecedentes del liberalismo
que lo infunden aparecen en codigos anteriores. Puesto que nuestro
objeto de estudio es la mujer tal como se la representa en dichos
codigos, nos concentramos en la figura del aborto consentido o
provocado por ella misma, si bien, por razones comparativas,
mencionamos las demas figuras que comprende el delito.
Finalmente, no hablamos de los cddigos de procedimientos penales
por la sencilla razon de que no han especificado, sino hasta fechas
muy recientes (en 2000), normas respecto al delito de aborto.

1.2. Principios metodologicos

En materia metodoldgica, aunque estamos convencidos de que las
ciencias sociales son comparativas por naturaleza y s6lo avanzan
aplicando la metodologia correspondiente, como ha afirmado con
insistencia Giovanni Sartori (SARTORI, 2003) en particular para el
campo de la Ciencia Politica, no emprendemos un trabajo
comparativo de las disposiciones penales respecto al aborto. Por la
historia penal compartida, América Latina es la region geopolitica
de nuestro interés; sin embargo, la investigacién necesaria para tal
empresa excedia en mucho nuestras posibilidades de trabajo.
Tomese lo que sigue, por tanto, en calidad de un estudio de caso
dirigido a tal propdsito. Las menciones que hacemos a otros paises
tienen asimismo la intencion de ilustrar algunas ideas. Si
ensayamos una metodologia comparativa, correlacionando los
diversos periodos que establecemos, es con un sentido historicista
(MORLINO, 2002). Puesto que la comparacion historica en materia
legislativa en México es incipiente, el mérito que tiene lo que
sigue, si alguno tiene, consiste en llamar la atencion en la
necesidad de desarrollarla en el campo de la Sociologia Juridica.

Por otro lado, a nuestro entender, deben aclararse al menos dos
supuestos metodologicos de la investigacion y la interpretacion que



intentamos: por un lado, la existencia de la relacion entre el &mbito
de las leyes penales y el de los valores socioculturales y las
estructuras sociales; por otro, la capacidad de las leyes penales
para convertirse en vehiculos de significacion, por decirlo de algun
modo, de valores y relaciones sociales. Con el objetivo de indagar
es0s supuestos, acudimos a dos autoridades que son guias de
indudable utilidad: Emile Durkheim y Max Weber. Exponemos
sintéticamente algunas de sus afirmaciones.

En los inicios institucionales de la Sociologia en Francia,
Durkheim inauguré la metodologia consistente en emplear el
sistema legal, como indice de desarrollos sociales y culturales que
abarcaban el largo plazo y estructuras sociales diversas. En La
division del trabajo social correlaciond ese sistema con lo que
llamo “solidaridad mecanica” y “solidaridad organica”: mientras
que la primera se identifica por el predominio de las disposiciones
penales en el sistema social, por la necesidad de imponer las
normas mediante la fuerza del Estado, coercitivamente; la segunda
se identifica por el predominio de las leyes civiles y
administrativas, que florecen en las sociedades en que las normas
se han incorporado a la “conciencia colectiva”, lo que tiende a
hacer excepcional la coercion. Segun Durkheim, la division del
trabajo y otras fuerzas sociales (la densidad demogréafica, por
ejemplo) impulsan a las sociedades en su transito de una a otra
estructuras (DURKHEIM, 1999). Decia el sociélogo francés:

Pero la solidaridad social es un fenébmeno completamente moral que,
por si mismo, no se presta a observacion exacta ni, sobre todo, al
célculo. Para proceder tanto a esta clasificacion [de los diversos tipos
de sociedad] como a esta comparacion [entre dichos tipos], es preciso,
pues, sustituir el hecho interno que se nos escapa, con un hecho externo
que lo simbolice, y estudiar el primero a través del segundo. Ese
simbolo visible es el derecho (DURKHEIM, 1999, p. 72, cursivas
nuestras).
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Concretando la idea, en su clasica obra de metodologia, Las reglas
del método socioldgico, Durkheim hablaba de cierto “método de
las variaciones concomitantes” entre dos fendmenos sociales que
se comparan. El método demostraba que habia una relacién
necesaria entre uno y otro fenémenos, puesto que al variar uno lo
hacia el otro, no obstante que hubiera excepciones a la variacion.
Era un método de estudio previo, aproximativo, ante una cantidad
limitada de hechos sociales por considerar y, sin embargo, ya
permitia, segun el, identificar la naturaleza de los fendmenos
examinados: “para que haya una correspondencia entre dos
desarrollos es preciso que también se dé una correspondencia entre
las naturalezas de las que son manifestacion esos desarrollos”
(DURKHEIM, 1988, p. 188). Es si se quiere, un supuesto metafisico:
la igualdad de naturaleza entre los fenémenos legales y los
sociales, pero sin aplicar el cual la investigacion social se estanca.

Durkheim iba mas alla: una vez expuesta, dicha correspondencia
facilitaba ademas determinar causas Yy, por lo tanto, leyes sociales:
“Desde el momento en que se ha probado que en un cierto nimero
de casos dos fendmenos varian al igual, se puede estar seguro de
gue nos encontramos en presencia de una ley” (DURKHEIM, 1998,
pp. 190-91). Harry Alpert ofrece una buena explicacion del
razonamiento:

Supongamos que lo siguiente es cierto: a) toda y se encuentra precedida
por X, r, s y t (condiciones y causas); b) dentro de los limites puestos
por X, r, sy t, variay al hacerlo x; ¢) dentro de los limites puestos por X,
no varia y al hacerlo r, s y t, ni al hacerlo r, s y t separadamente. Se
sigue de aqui que podemos distinguir la variable x de los otros factores
y que, con las demas condiciones idénticas y habiendo establecido
previamente a X como una posible influencia causal por otros
fundamentos, podemos decir de ella que es la causa y de estos otros
elementos que son los elementos permisivos (ALPERT, 1986, p. 116).

Ejemplo de la aplicacion de esta metodologia es la que, segun
nosotros, constituye la obra cimera de Durkheim, El suicidio. El
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suicidio, hecho social, indica en el desarrollo de sus formas
peculiares, de las que el sociologo francés da cuenta con sus
admirables series estadisticas (las primeras en el campo de las
materias  propiamente  socioldgicas), transformaciones Yy
dificultades més profundas relacionadas con la organicidad de las
sociedades, su capacidad para aglutinar a los individuos, su
“solidaridad organica” (DURKHEIM, 1974). Al igual que las leyes,
el suicidio es un simbolo visible.

Hablar de “causas” o “leyes” en tiempos recientes parece
inapropiado. Junto con un buen ndmero de interesados en la
metodologia de las ciencias sociales, Sartori ha reprochado a la
sociologia del siglo XIX y principios del XX su, por decir lo
menos, ingenuidad, y el hecho de que no se hubiera liberado del
mecanicismo, el positivismo y el darwinismo (SARTORI, 2003).
Para nuestros fines, no obstante, es importante utilizar el
procedimiento comparativo de dos ordenes de fendmenos sociales,
y tener a uno como indice o simbolo del otro (las leyes en relacion
con los fendmenos culturales y las estructuras sociales). Este
procedimiento tiene la finalidad de dirigir la atencion del
investigador hacia las relaciones, muchas veces ocultas, que
guardan entre si dichos fendmenos.

Anadase a lo anterior la interpretacion que, desde el campo del
Derecho, se hace de los bienes juridicos protegidos por las leyes
penales. Max Ernest Mayer afirmaba que las normas culturales se
correspondian con las legales, y que los bienes juridicos eran
valores sostenidos culturalmente. De ahi derivaba la justificacion
del Derecho y la obligatoriedad de la ley (LAURENZO COPELLO,
1990, pp. 72-73). La correspondencia entre el ambito legal y el
cultural seria, entonces, mucho més inmediata y solida.

Por otro lado, la categoria del “tipo ideal puro” de Max Weber
puede ser un instrumento complementario al razonamiento de
Durkheim. Weber explico que el tipo ideal no existe ni en la
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realidad ni en el mundo de las ideas; que es creacion intelectual
(arte, destreza) del investigador, con el fin de atrapar la
racionalidad de la accion social o de determinadas acciones
sociales. El tipo ideal es un instrumento util en la medida en que
reproduce el esquema de la accion social, como lo fue el tipo ideal
del calvinista quien, al basar su comportamiento en su peculiar
ascetismo intramundano, daba lugar (en virtud de la “paradoja de
las consecuencias no buscadas”: (VILLEGAS, 2003, p. 31) a la
acumulacion originaria de capital. La accion calvinista tipica se
ajusta al esquema ético que supone la ignorancia respecto a quién
esta predestinado a la salvacion; la imposible comunicacién con
Dios para saberlo; el refugio en el trabajo para honrar
permanentemente a Dios pese a no conocer el destino, la renuncia
a los gastos suntuarios y al ahorro de los frutos del trabajo y su
inversion productiva reiterada; todo lo cual sirve a la honra
permanente de Dios. Ese esquema de accion se convirtio,
involuntariamente, en una de las fuerzas que empujaron el
desarrollo del capitalismo (WEBER, 2004). Escribe Weber:

Una formacion especificamente historica [...] tan sélo puede ser elevada
al rango de claridad conceptual mediante una sintesis de sus
componentes individuales. Hacemos esto de tal manera que, a partir de
la realidad de lo histéricamente dado, podamos seleccionar en su forma
maés nitida y consistente aquellos rasgos individuales que encontramos
ejerciendo su efecto ahi de manera diversamente ordenada, fracturada,
mas 0 menos consistente y completa, mas o menos mezclada con otros
aspectos heterogéneos, y podamos combinarlos de acuerdo con su
compatibilidad, para producir un concepto “tipico-ideal”, una
construccion mental a la cual se aproxima en diferentes grados el
contenido promedio real de los datos historicos (WEBER, 2004, p. 494).

El tipo ideal es racional en el sentido de que establece una logica
de comportamiento, pero ello no significa que el investigador, al
explicar el fendmeno que intenta estudiar, suponga que la realidad
social es inherentemente racional. Al contrario, muchas acciones
escapan a toda racionalidad, pero solo puede descubrirse su
irracionalidad por contraste con la racionalidad representada en el



13

tipo. Es parte del poder metodoldgico del tipo ideal. Dice Weber:
“El método consistente en la construccion de tipos investiga y
expone todas las conexiones de sentido irracionales, efectivamente
condicionadas, del comportamiento que influyen en la accion,
como ‘desviaciones’ de un desarrollo de la misma ‘construido’
como puramente racional con arreglo a fines” (WEBER, 1999, p. 7).

Asi pues, las leyes penales constituyen tipos ideales en la medida
en que, por un lado, capturan formas de comportamiento admitidas
culturalmente y, a la vez, son aplicadas para crear un orden social
que permite sancionar los comportamientos “desviados”. Al
hacerlo (al distinguir, clasificar y sancionar), institucionalizan al
propio sistema que trabaja mediante sanciones. Las leyes penales
en tanto tipos ideales no son artificio del investigador, sino obra
colectiva, expresion ideal del consenso de los legisladores y
juzgadores quienes, se supone, trasladan al discurso penal y a la
practica juridica y judicial, ciertos valores que norman las
estructuras sociales. La forma que adquiere dicho traslado y la
manera como se ejerce su normatividad son complejas y variables.
Puesto que el delito de aborto se desarrolla de manera andmala, sus
tipos ideales, sus disposiciones, constituyen los instrumentos para
desentrafiar, asimismo, la irracionalidad de su funcionamiento.

1.3. El mecanismo valorativo

Hace afios que se Illamd la atencidn respecto al fendmeno del casi
insignificante porcentaje de mujeres encarceladas en el mundo (en
México no ha pasado de 3.85% en el periodo 1988-98,
CONTRERAS, 1998, p. 56). La explicacion mas convincente
consiste en que, en el caso de las mujeres, el sistema formal de
vigilancia, disciplina y castigo es menos importante y efectivo que
el sistema informal (LARRAURI, 1994). Las mujeres delinquen
menos, en buena medida porque los controles internos de su
conducta, formados desde la infancia y reforzados por la accion de
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variadas instituciones sociales a lo largo de sus vidas, son mas
poderosos que los utilizados con los varones. Ello sucede en un
mundo donde, ademas, los varones han detentado el control de los
aparatos de poder que determinan la configuracion de ambos
sistemas, el informal y el formal (BIRGIN, 2000, y BARATTA,
1986).

En el sistema formal la ley penal es el instrumento que con mayor
contundencia impone modelos de conducta. Desde que las
disposiciones penales se codificaron en Europa durante los siglos
XVIIy XIX (y en la América Latina independiente en el siglo
XIX), se concibieron delitos propios de las mujeres, delitos
“privilegiados”, en el sentido de estar destinados a un grupo
humano en particular, relativos a las facultades reproductivas de
gestacion y crianza: aborto, infanticidio y exposicion y abandono
de menores. El creciente interés de los Estados en regular dichos
procesos Yy la especial naturaleza de los mismos (fundamento del
“biopoder”, FOUCAULT, 1977), hizo necesario recurrir al més alto
nivel del sistema de control formal.

Sin embargo, la obvia finalidad de impedir por la via penal que las
mujeres terminen con un embarazo (o renuncien a la crianza de un
infante) que no conviene a sus intereses o sus deseos, no se ha
alcanzado en ninguna parte del mundo sino de manera restringida.
S6lo en wunos cuantos paises, y en periodos historicos
determinados, se ha encarcelado a las mujeres por aborto o
infanticidio en nimeros significativos.' El castigo carcelario (o la
pretendida “reforma” de la delincuente) se ha apoyado en la
amenaza y la “resonancia” (FOUCAULT, 1976, pp. 38-74) del resto
de los castigos penales. La practica ineficacia del delito de aborto
como tal, y a la vez la falta de soluciones legales a las necesidades

! Ejemplo clasico es la Rumania de Ceausescu, quien orden6 que la policia

secreta vigilara a las mujeres que quedaban encinta y el desarrollo de su embarazo
para obligarlas a poblar un pais al que, supuestamente, le hacian falta mas brazos
de trabajo (HORD, 1991).
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de la reproduccién, ha tenido el efecto de que miles de mujeres con
embarazos contrarios a su voluntad o intereses recurran a medios
de solucion ajenos al control estatal: o bien los que han estado en
vigencia desde antes de la formalizacién penal (yerberas, parteras),
0 bien al cuerpo médico (autorizado en principio a intervenir
legalmente en determinados casos de aborto, pero que actua
clandestinamente en todos).

La ley penal es un “arma” paraddjica: mientras que conserva
inalterado su origen atavico en la venganza personal o de grupo,
dispone de un procedimiento de calculo aritmético preciso. Por su
relativa exactitud, este procedimiento es capaz de determinar en
principio la medida del dafo provocado por el acto delictivo en los
bienes juridicos protegidos por la ley (la vida, la libertad, la
integridad fisica, la salud) y valorados por los grupos sociales. El
calculo consiste en restar del valor absoluto del bien juridico
protegido (mediante afios, meses y dias de prision, y pesos Yy
centavos de multa) la cantidad de su devaluacién originada por el
acto delictivo. El procedimiento tiene formas de rectificacion del
calculo: las agravantes y las atenuantes; y formas de anulacion: las
eximentes de responsabilidad penal. De esta suerte, las impalpables
nociones de libertad o propiedad por ejemplo, adquieren una
medida social tangible, por supuesto que cambiante segun los
contextos socioculturales e histéricos, y precisada por el aparato
judicial autorizado para moverse en los rangos de castigo que
permite la ley penal.

En esa virtud, los delitos relacionados con la reproduccion
constituyen un elaborado instrumento de valoracion del bien
juridico de las mujeres (y bienes afines: la maternidad, la libertad
reproductiva) siempre en relacion con otros bienes (principalmente
el producto de la concepcion como tal). Pese a su forma
rudimentaria, es quizas el Unico instrumento de su clase con el que
cuentan las sociedades.
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La valoracion se sustenta en dos potencialidades de la ley penal:
por un lado, su capacidad de poner en relacion los bienes juridicos
dentro del sistema legal, y a estos bienes en relacion con los
valores sociales sustentados en las esferas culturales. Por otro lado,
al sopesar dichos bienes en la balanza, la ley penal tiene la
capacidad de resolver el conflicto de intereses entre sus
representantes con el fin declarado de restablecer la justicia que ha
sido quebrantada. El fiel de la balanza de Temis adquiere en este
contexto su mayor precision. Asi lo quiere el mito de la deidad, si
bien la justicia es un asunto complicado y mas bien dudoso (habria
que combinar tal vez a Temis y a Shylock). Las disposiciones
penales son medios de solucion de conflictos y lucha de los grupos
sociales que se enfrentan. Si el debate respecto al aborto ha
adquirido la alta temperatura observada en las polémicas publicas
escenificadas recientemente en México, que han abarcado nada
menos que los medios electronicos de difusion nacionales (GIRE,
2001), se debe a que expresa un fuerte conflicto de valores.

No obstante su procedimiento aritmético de calculo, la ley penal es
un instrumento de medicion limitado. Es en realidad un recurso
indicativo, y ha de ponerse en relacion con otros instrumentos
legales para completar la medida social de los valores
correspondientes a los papeles asignados a las mujeres. Asi, los
delitos privilegiados, y en particular el de aborto, deben colocarse
en el contexto de las normas de la familia y de otras relativas a la
reproduccidn, tema que no se ha explorado suficientemente. En los
propios codigos penales se encuentran otros delitos que muestran
como comienza a extenderse la amplia red que arranca con los
delitos privilegiados (por ejemplo los delitos relativos al “honor”).
El Cddigo de 1872 agrupa en su seccion de “Delitos contra las
personas cometidos por particulares” las faltas relacionadas de
manera directa con la reproduccion, incluida la crianza y la
proteccion de los menores (aborto, infanticidio y exposicion y
abandono de menores). En su seccion “Delitos contra el orden de
las familias, la moral publica y las buenas costumbres” se hallan la
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corrupcion de menores e infracciones como el adulterio o la
bigamia, delitos destinados a conservar intacta la familia
monogamica y patriarcal modelo. Ademas, entre las formas del
delito de lesiones se encuentran las que resultan en impotencia del
afectado. A partir de aqui habria que afiadir, por supuesto, la
extensa normatividad civil dirigida a la formacion y proteccién de
esa clase de familia.

Ademas de indicativa, la ley penal es un instrumento de registro
extremadamente lento y disparejo en una federacion como la
mexicana. Los cambios que sefiala son casi seculares y, en el
contexto de la diversidad de cddigos penales mexicanos, presenta
un fendmeno semejante a los cortes que se practican en las capas
geologicas. Transformaciones operadas con décadas de diferencia,
0 a veces mas tiempo, se superponen unas a otras.

Pese a que el delito de aborto es efectivo sélo de manera limitada,
ha conocido una evolucién dentro del discurso de las leyes que
haria suponer todo lo contrario. (Deberia verse como algo mas bien
anomalo el que, a diferencia de cualquier otro delito, en el de
aborto se hagan explicitas en el propio texto de las disposiciones,
las atenuantes especiales y las excluyentes de responsabilidad
penal, y que atestigiemos su aumento o decremento en el
escenario de los 32 cddigos penales de la Republica. Resulta
anomalo, porque los principios que permiten dichas excluyentes en
el caso de otros delitos estan consignados, sin aparente dificultad,
en la parte general de esos codigos.) Es considerable el trabajo
juridico y legislativo que la redaccion de las leyes del aborto ha
generado en las camaras de diputados federales y locales. Este
impulso, al parecer, hace trabajar la maquinaria de calculo penal en
el vacio y hace crecer, o menguar, sus posibilidades de aplicacion.

Es en el sentido de ese aparato de calculo complejo y multiple, que
hablamos de “valoracion sociocultural” en el presente escrito.
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2. EL ABORTO COMO HOMICIDIO (1835-1872)

Los primeros codigos penales mexicanos fueron redactados en
algunos estados de la Federacion mexicana durante los afios treinta
del siglo XIX, una deécada despues de la declaracion de
Independencia.' La Constitucion de 1824 ordenaba que cada
estado contara con su propia constitucion y leyes secundarias. La
turbulenta historia de levantamientos, guerras e invasiones
extranjeras; de pobreza de recursos publicos e inexperiencia
legislativa que caracterizo el siglo XIX, explica la incapacidad de
los congresos locales para hacerse cargo de la empresa (ademas de
que, respecto a esta clase de leyes, los margenes de originalidad
son mas bien estrechos). Sélo con la instauracion de la
normatividad penal del liberalismo se consiguio, en el Gltimo tercio
del siglo, acabar con el desorden juridico que imponia la aplicacién
de leyes que en algunos casos provenian de periodos anteriores a la
llustracion colonial (SPECKMAN GUERRA, 2002, pp. 41-42). Para
los congresos locales, en todo caso, lo més sencillo fue adoptar o
adaptar algunos modelos, en especial los que se establecieron para
el Distrito Federal y territorios federales.

Si esto es comprensible en cuanto a la elaboracion de los codigos
penales locales, resulta un enigma saber como se hicieron efectivas
sus disposiciones en el caso del aborto y los delitos relacionados
con la reproduccidn, si acaso lo fueron. Considérese que mientras
que el ya mencionado Codigo Penal para la Federacion y los
Territorios Federales se redacté y aprob6 en 1872, el codigo de
procedimientos penales correspondiente fue materia legislativa
hasta 1880 (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL Y EL TERRITORIO DE BAJA CALIFORNIA, 1886).

! El texto penal més antiguo que hemos encontrado es el Cddigo Penal

presentado por las Cortes de Espafia en 8 de junio de 1822, y mandado observar
provisionalmente por el Congreso Constitucional del Estado de Chihuahua en 11
de agosto de 1827, México, Imprenta de Galvan, 1827.
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Antes del primer codigo liberal de 1872, el delito de aborto no se
distinguia del de homicidio en tanto objeto de analisis especifico.
Asi se observa en el Cddigo Penal para el Estado de Veracruz, de
1835, que podemos tomar por ejemplar de este periodo:?

Articulo 571.- Se tienen como homicidas & los que & sabiendas hacen
abortar una muger embarazada por medio de bebidas, golpes 6
cualquiera otro medio propio para producir ese efecto. Si el aborto se
verifica con anuencia de la muger, 6 esta lo procura, sufrira la pena de
trabajos forzados hasta por el tiempo de su vida, segun las
circunstancias.

Articulo 572.- Si sin que resulte el aborto se le ministran a sabiendas &
la madre medios que se crean conducentes para este fin, sufriran los
autores del hecho una pena que no baje de cinco afios de trabajos de
policia hasta trabajos perpetuos (INACIPE, 1980, T. 1, p. 88).

El homicidio calificado, que es el caso aqui, se castigaba con la
pena de muerte: “El condenado a muerte sera pasado por las armas,
0 le sera dado garrote”. Los “trabajos de policia” (palabra que
conservaba entonces su sentido original de polis, “ciudad”), el
tercer castigo en importancia segun dicho codigo, eran los trabajos
que hoy conocemos como comunitarios y que todavia se obliga a
ejecutar a determinados presos. La tentativa recibia un castigo muy
atenuado.

Si la sancion a la mujer era menor con respecto al hombre, se debia
en parte a la indulgencia ancestral con que las disposiciones
penales han tratado a las mujeres, a los menores y a los ancianos.
Cierta teoria de la “caballerosidad” intenta explicar el trato
preferencial a las mujeres durante el arresto y el encarcelamiento,
pero no parece sostenerse sino parcialmente. La preferencia no es
por todas las mujeres en correspondencia con el valor de la

2 Para su mejor conocimiento y a partir del que comentamos, nos parece

conveniente reproducir al menos parcialmente los textos originales de dichas
disposiciones sin modificar la ortografia original.
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maternidad, sino por las que encajan en los estereotipos de las
mujeres aceptables socialmente (por ejemplo, por las blancas en
los Estados Unidos de Norteamérica) o por las que no representan
peligro (las menores o las ancianas) (LIMA MALVIDO, 1998, pp
212-214).

Sea como fuere, en el contexto de los delitos privilegiados,
creemos que la mayor valoracién de las mujeres, cierto que
relativa, se origina en una interpretacion de su capacidad de
reproduccidn que entonces operaba de manera mas rigurosa que
ahora. Considérese, en primer lugar, el alto valor concedido a la
reproduccién. “Se equipararan en todo al homicidio los actos de
hacer a uno inhabil para la generacion”, dice el Articulo 569 del
Codigo de Veracruz. Si este codigo debe mucho aun a las
disposiciones del Estado colonial, al matrimonio con las
instituciones catdlicas, es claro que los codigos penales, una vez
que se convierten en instrumentos de organizacion interna de los
Estados modernos, responden a la necesidad de la reproduccion y
expansion poblacional. El delito de aborto es una de las garantias
juridicas de esos objetivos poblacionales.

En el conflicto de intereses entre la posibilidad de reproduccion y
expansion poblacional que encierra el feto, por un lado, y la vida
de las mujeres, por el otro, la segunda es mas valiosa en razon de
su capacidad bioldgica de procreacion. El siglo XIX mexicano
registra, al igual que la época colonial, altas tasas de natalidad,
pero asimismo elevadas tasas de mortalidad materna e infantil. En
la eventualidad de su muerte, los hijos pueden ser repuestos mas
facilmente por otros; la mujer procreadora, en cambio, es mas
dificil de sustituir, y en esa medida su valor social se incrementa.
Lo dice con acrimonia Luis Gonzalez, en un retrato general del
siglo XIX: “la gente crecia con lentitud desesperante; tenia el doble
campeonato de la natalidad y la mortalidad. Era un pais de mujeres
perpetuamente cargadas, muy paridoras y poco capaces de hacer
crecer a sus criaturas. La mugre y las endemias producian
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‘angelitos’ al por mayor. En breve, la poblacién era escasa, pobre,
estancada, enferma, mal comida, bravucona, heterogénea,
ignorante [...]” (GONzALEZz, 1976, pp. 914-16).

Patricia Laurenzo desarrolla un argumento que va en el mismo
sentido, en relacidon con el concepto de “esperanza de vida” usado
por Francesco Carrara, autor de cabecera de los penalistas liberales
del siglo XIX, para referirse al feto. Hablando del delito de aborto,
Carrara afirmaba que “la vida que en €l se extingue no puede
considerarse todavia como definitivamente adquirida, es méas una
esperanza que una certeza; y entre el estado de feto y el de hombre,
hay tanto intervalo y se interponen tantos obstaculos y peligros,
que siempre puede quedar en duda si, aun sin la expulsion violenta,
esa vida esperada hubiera podido llegar a convertirse en una
realidad” (citado por LAURENZO COPELLO, 1990, p. 68). Con este
argumento, Carrara intentaba sustentar la diferencia de penalidad
dada al aborto y al homicidio que se ha presentado en
practicamente todas las leyes penales del mundo: era una
diferencia de valoracion que tomaba en cuenta en su materialidad
la formacion de la persona, en particular las condiciones que
hacian posible el transito entre el feto y el neonato logrado. Para
Laurenzo es importante insistir en la interpretacion historica del
concepto “esperanza de vida”, pues autores recientes han olvidado
de donde procede (LAURENZO COPELLO, 1990, pp. 67-73). El
problema consiste en balancear el valor de la esperanza y el de la
realidad y, en condiciones de supervivencia precarias, se impone la
segunda.

Con la inclusion del delito de aborto en los cédigos penales va
quedando atras la logica de reproduccion comunitaria que se apega
al axioma del necesario equilibrio entre las poblaciones y el medio
natural, asi como con la capacidad de generar productos para la
supervivencia. Otros valores sociales se combinan y superponen a
los estrictamente reproductivos. En la légica comunitaria, el aborto
y el infanticidio son recursos destinados a estabilizar el
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crecimiento de las poblaciones dentro de limites adecuados,
recursos que se han legitimado de muy diversas maneras (DALY Y
WILSON, 2003, p. 59; MCLAREN; DEVEREUX, 1979, pp. 9 y 52).
Con el exclusivo fin de ilustrar el mecanismo de autorregulacion
de las poblaciones, mecanismo parecido a los sistemas
homeostaticos, permitasenos ofrecer las afirmaciones de dos
autores.

Agnus McLaren insiste en la notable estabilidad del crecimiento
poblacional de las ciudades estado griegas, que autores como el
historiador romano Polibio habian atribuido al triunfo de los males,
pero que resultaban ser, bien mirados, producto de la regulacion
deliberada de la natalidad por diversos medios. McLaren afirma
que los griegos clasicos no tenian en alta estima el matrimonio. Las
mujeres se casaban entre los 14 y los 17 afos, y daban lugar a
cinco o seis vastagos, de los cuales prosperaban dos o tres. La
tolerancia a la homosexualidad masculina (que segun Aristoteles
era favorecida oficialmente en Creta, en tanto tactica de control de
la natalidad) y el recurso a las cortesanas, limitaban las relaciones
sexuales con fines reproductivos. “Incluso si los nifios eran
concebidos, la malnutricion y las enfermedades que las madres
experimentaban daban lugar sin duda altas tasas de pérdidas
fetales” (MCLAREN, 1990, p. 9). Y cuando esos medios naturales y
medidas de control de los nacimientos fallaban, el aborto era una
solucion legitima, con una condicién. Dice Aristoteles, recogiendo
la opinion generalizada: “y si algunos tuvieren hijos por continuar
sus relaciones mas alla del término establecido, debera practicarse
el aborto antes de que se produzcan en el embrion la sensacion y la
vida, pues la licitud o la ilicitud de aquel acto se definen por la
sensacion y la vida” (ARISTOTELES, 2000, p. 298), lo que ocurria a
los 40 dias de embarazo para los varones y los 80 para las mujeres,
segun el estagirita. Este conjunto de elementos, ya naturales, ya de
estrategia poblacional, parecen explicar la sorprendente, para
nuestros dias, estabilidad de las poblaciones de las culturas
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antiguas, ya que tal autorregulacion es verificable en la mayoria de
ellas, en opinién de McLaren.

Por otro lado, al explicar el infanticidio, Martin Daly y Margo
Wilson, antropologos y biologos evolucionistas, refieren el
testimonio de los ayoreo, una de las pocas tribus nomades que, por
lo menos en los afios ochenta, sobrevivian vagando en los
territorios fronterizos de Bolivia y Paraguay. El relato es tan
impresionante como significativo de las formas comunitarias de
regulacion:

Cuando el trabajo de parto comienza, la mujer embarazada se traslada
al bosque cercano, acompafiada por un grupo de mujeres de la familia.
Las mujeres acompanantes [...] cavan un pozo en la tierra, cerca, donde
se enterrara la placenta y al recién nacido si no es querido. [...] En
ayoreo, “nacer” (basui) también significa “caer”. Las mujeres
inspeccionan al recién nacido en busca de sefiales de deformidad. Si el
infante no es querido, es empujado con un palo dentro del pozo, y
enterrado, nunca tocado por manos humanas (citado por DALY Y
WILSON, 2003, p. 48).

El caso es que los infantes “caidos” no lo son solo por su
deformidad, sino por su numero y la carga que representan. Las
mujeres ayoreo “dan otras razones [...], como el nacimiento de
mellizos o la llegada de un bebé con poca diferencia con el
anterior, lo que podria resultar una sobrecarga para la madre y un
riesgo para la supervivencia de la recién nacida” (DALY Y WILSON,
2003, p. 49). Los autores afirman que los sistemas de regulacion a
que nos referimos estdn ampliamente difundidos entre las
sociedades Ilamadas “primitivas”. Su fuente es el Human Relations
Area Files, organizacion estadounidense dedicada al archivo y
sistematizacion de materiales etnograficos. La muestra que
elaboraron con los datos de esa fuente, “incluye una sociedad
elegida al azar de cada uno de los sesenta grandes grupos de
culturas propuestos por el decano de los enciclopedistas
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etnograficos, George Peter Murdoch” (DALY Y WILSON, 2003, p.
56).

No tenemos noticia de procesos penales seguidos con la aplicacion
de la disposicion de 1835 en lo referente al aborto consentido por
una mujer. En general, puede afirmarse que durante el siglo XIX
solo por excepcion fue castigado dicho delito mediante el naciente
aparato de justicia de los estados.’ Es dificil suponer que las
endebles corporaciones locales dedicaran recursos y energias a
perseguir y sancionar delitos como el aborto y el infanticidio en
vez de otros de mas urgente respuesta, como los relacionados con
la propiedad (como el abigeato), delitos ya regulados por las
comunidades indigenas y urbanas. Mas precisamente: quedaba en
manos de las mujeres de esas comunidades, en particular de las
yerberas y las parteras, quienes fueron las autoridades en la materia
reproductiva hasta mediados del siglo XIX. Precisamente, las
disposiciones contra quienes ministran “4 sabiendas & la madre
medios que se crean conducentes” para el aborto se dirigen en
parte contra ellas, pero mas en el sentido de sus artes
incompresibles, que la Iglesia catdlica asociaba con la brujeria
(GALEOTTI, 2004, p. 18) En 1872, como se vera, el argumento de
la brujeria se afadira al de la competencia que hacian las parteras a
la profesion médica.

Los referidos trabajos de policia que se imponian a la mujer que
abortaba podian ser, de todos modos, un castigo infamante, aunque
es posible que, de haberse aplicado efectivamente, no haya
conocido la severidad que suponen las palabras siguientes: “El
condenado [...] podra ser empleado [..en la] limpieza de la

3 Elisa Speckman Guerra afirma que el aborto fue en 1891 el 0.53 % de los

delitos totales en el Distrito Federal, y que disminuyd a 0.02% en 1902 y a 0.00
entre 1905 y 1910. Speckman usa fuentes poco consultadas: informes del
procurador de Justicia del Distrito Federal y estadistica penal en el Distrito Federal
y territorios federales en 1910, por ejemplo (SPECKMAN GUERRA, 2002, pp. 65-
66).
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inmundicia de las carceles y hospitales, conduccién de heridos y
cadaveres de ajusticiados muertos con muerte violenta, y de
enfermos a los hospitales y lazaretos”. Ademas, “tendran un
grillete en el pie con una cadena, pudiendo estar unidos con ella a
otro reo”.
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3. EL ABORTO COMO
DELITO DE LAS MUJERES (1872-)

El delito de aborto se formula de una manera totalmente distinta en
el Cadigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1872. El
articulo referente dice:

Articulo 569. Llamase aborto, en derecho penal: & la extracciéon del
producto de la concepcion, y & su expulsion provocada por cualquier
medio, sea cual fuere la época de la prefiez; siempre que esto se haga
sin necesidad.

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

Articulo 570. Sélo se tendra como necesario un aborto: cuando de no
efectuarse corra la embarazada peligro de morirse, & juicio del médico
que la asista, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que esto
fuere posible y no sea peligrosa la demora. [...]

Articulo 572. El aborto causado por culpa sélo de la mujer
embarazada, no es punible.

El causado por culpa de otra persona, solamente se castigara cuando
aquélla fuere grave y con las penas sefialadas en los articulos 199 a 201;
a menos de que el delincuente sea médico, cirujano, comadron 0
partera; pues en tal caso se tendrd esta circunstancia como agravante de
cuarta clase, y se suspendera al reo en el ejercicio de su profesion por
un afo.

Articulo 573. El aborto intencional se castigard con dos afios de
prision, cuando la madre lo procure voluntariamente, 6 consienta en
que otro la haga abortar, si concurren estas tres circunstancias:

I.  Que no tenga mala fama;
Il.  Que haya logrado ocultar su embarazo;
I1l.  Que éste sea fruto de una union ilegitima.

Articulo 574. Si faltaren las circunstancias primera ¢ segunda del
articulo anterior, 6 ambas, se aumentara un afio mas de prision por cada
una de ellas.

Si faltare la tercera por ser el embarazo fruto del matrimonio, la pena
serd de cinco afios de prision, concurran 6 no las otras dos
circunstancias. [...] (INACIPE, 1980, p. 429).
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La redaccion del delito de aborto en el codigo de 1872 es el
modelo de las redacciones que siguieron hasta acabar
practicamente el siglo XX. Es éste un documento complejo vy
original con respecto a su época,’ que incorpora elementos
esenciales (por ejemplo, se tipifica el aborto con precision: la
“extraccion” o “expulsion” del “producto de la concepciéon”, como
se denomina por primera vez al feto en Mexico, lo que implica
cierta neutralidad moral y sentimental necesaria al buen juicio de
los juzgadores).” Aqui nos interesa destacar algunos de los
fundamentos que establece.

! José Almaraz, uno de los redactores del Cddigo Penal para el Distrito

Federal y territorios federales de 1929, decia del Codigo Penal de 1872 que era
una copia del espafiol de 1870: “El Codigo Penal mexicano de 1872, esti tomado
del espafiol de 1870: hasta sus faltas gramaticales copia [...]” (INACIPE, 1982, T.
3, p. 12) Sin embargo, aungue se inspira en él, el mexicano reelaboré con mucho
al espafiol en varios puntos y lo enriquecidé. Comparese, por ejemplo, lo relativo a
la atenuante por honor: “Art. 424. La madre que por ocultar su deshonra matare al
hijo que no haya cumplido los tres dias sera castigada con la pena de prision
correccional en sus grados medio y maximo [...]” (ortografia original). (Codigo
Penal reformado con notas y concordancias con el de 1850 y leyes provisionales,
1870, pp. 171-72).

2 México ingresaba asi al escenario penalista mundial. “[Si con los métodos
tradicionales las mujeres francesas no conseguian abortar], recurrian a un abortista
para inducir el aborto por medios mecanicos o respondian a anuncios comerciales
de ‘remedios femeninos’ que aparecian en ciertos periodicos y revistas populares
[...] Una legislacion ineficaz contribuy6 a dar forma a este mercado ilegal, pero
hizo muy poco para suprimir el aborto. Gran Bretafia fue uno de los principales
paises en introducir una nueva legislacién criminal en 1803, que seria revisada en
1837 y endurecida en 1861. Francia y Bélgica tenian leyes que databan de 1810,
sobre la base del Cddigo Napolednico. Los nuevos textos legales antiabortistas
aparecieron en diversos estados de Estados Unidos en los afios veinte del siglo
pasado [el XIX], y fueron significativamente modificados en el periodo de 1860-
1880. Hacia la segunda mitad del siglo XIX, regulaciones legales analogas
aparecieron en Escandinavia, Alemania e Italia. La mayoria de ellas estipulaban
castigos para la mujer, lo mismo que para quien practicaba el aborto; los castigos
que variaban de cinco a diez afios de servidumbre penal para las mujeres y hasta
prision perpetua o la pena de muerte para el ‘operador’. Pero, en general, las
persecuciones por aborto solo se producian en el caso de las mujeres murieran o
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enfermaran gravemente” (WALKOWITZ, 1989, p. 81; también GALLEOTTI, 2004, p.
78y ss.).
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3.1. El aborto necesario

Fue la salvedad destinada a legalizar y legitimar socialmente la
labor de los médicos, en particular de su naciente rama de
especialistas ginecélogos y obstetras. ElI Proyecto de Codigo
Criminal y Penal, de 1851-1852, redactado por Antonio Corona
para el estado de Veracruz, expone con claridad la capacidad de
accion de que se invistio a los galenos:

Articulo 534.- Se declara libres de toda pena & los profesores de
medicina, 0 cirujia, en el caso de que procuren el aborto de la mujer
embarazada como Unico medio segun las reglas de su facultad, para
salvar la vida de la madre (INACIPE, 1980, p. 163).

Como en los casos en que, dentro del espiritu liberal, el Estado
cede su soberania a los médicos psiquiatras (los “alienistas”) para
determinar la capacidad de los delincuentes de obrar voluntaria y
conscientemente, para trazar la linea que los separa de los
enfermos mentales, de los “inimputables”; asi los ginecélogos y los
obstetras reciben un fragmento de soberania. Las “reglas de su
facultad”, su conocimiento cientifico, los convierten en
especialistas con quienes son incapaces de competir los
jurisconsultos, cuyo oficio se limita a redactar las leyes que los
autorizan a ejercer su actividad profesional.

¢En qué consiste dicha soberania? Segun la letra de la ley, en
sustituir al Estado en su potestad de determinar la muerte legitima,
en tomar la decision de la muerte provocada del feto con el fin de
salvar la vida de la mujer, amenazada por el propio embarazo. Hay
que ceiiirse al sentido estricto de la palabra “necesidad” en el texto
de 1872 para interpretar la disposicion. Hay apremio, cierta
fatalidad que impulsan al medico, pero no propiamente una
“decision” tomada en condiciones normales, de optar entre bienes
juridicos opuestos (la vida de la madre o la del producto de la
concepcidn). Se trata del ejercicio de una actividad profesional
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reconocida por el Estado y destinada a salvar vidas, que crea sus
procedimientos de intervencion en situaciones de emergencia.

Dos circunstancias apoyan esta interpretacion: por un lado, en el
siglo XIX la posibilidad de intervencion de los médicos estuvo
relacionada en primer lugar con los partos dificiles (distocicos).
Para el afio de la redaccion del Cddigo de 1872, ya se habian
desarrollado  los  instrumentos 'y los  procedimientos
correspondientes (por ejemplo, los forceps para cambiar la
posicion del producto y para facilitar su expulsion, o los métodos
de sinfisiotomia, el agrandamiento quirdrgico de la pelvis en la
desproporcion pelvifetal). Consecuencia logica de ese desarrollo
fueron las técnicas de aborto utilizadas en la circunstancia de
extraccion de los fetos muertos: la degollacién, el aplastamiento de
la cabeza (cefalotripsia) u otras dirigidas a reducir las dimensiones
del producto (embriotomia), que pudieron haberse utilizado en
fetos vivos cuando la supervivencia de la madre estuviera en riesgo
inminente (si evitamos ocultar la violencia de estos métodos, es
porque ilustran la situacién de emergencia y la finalidad objetiva
con que comenzaron a emplearse). Nada menos que el ilustre
obstetra Pablo Martinez del Rio reportd haber realizado, en 1856,
el primer aborto necesario en una paciente con hiperemesis
gravidica. Otros obstetras hicieron lo propio afios despues, entre
ellos Aniceto Ortega y Eduardo Liceaga, también médicos
reconocidos (URIBE ELIAS, 2002, pp. 72-72 y 101). La técnica del
legrado se desarrollé en el Gltimo cuarto del siglo X1X para el caso
de los abortos en edades gestacionales tempranas.

Por otra parte, la operacion cesarea no habia alcanzado una
evolucion tal que permitiera optar por la vida el feto. Las cesareas
se practicaron desde el siglo XVIII principalmente con fines
religiosos. En 1795 se tradujo y publico en la Gaceta de México la
famosa carta de Fracesco Eman Cangliamila (con el titulo “La
caridad del sacerdote para con los nifios encerrados en el vientre de
las madres difuntas...”), que habia sido autorizada por el virrey
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Revillagigedo, y en la cual se instaba tanto a sacerdotes como a
parteras (e incluso cualquier persona) a extraer a los fetos y
bautizarlos. Nicoléds Ledn cuenta que el exhorto provocéd cierta
“moda” de cesareas post mortem, si bien los fetos nunca
sobrevivieron mas alla de unas horas (LEON, 1910, pp. 206-09).

3.2. La justificacion juridica del aborto necesario

Si la ley autorizaba a una clase de profesionales, prohibia la
actividad de otros: los farmacéuticos, las yerberas o las
comadronas, en una palabra, los no especialistas, quienes por
siglos han suministrado a las embarazadas substancias abortivas o
han practicado ellos mismos el aborto inducido. EI médico que
llevaba a cabo el procedimiento abortivo ejercia su legitimo
derecho a desempefiarse libremente en una profesion reconocida
por el Estado, como lo garantizaba el Articulo 4° de la
Constitucion Politica de 1857: “Todo hombre es libre para abrazar
la profesion, industria ¢ trabajo que le acomode, siendo util y
honesto, y para aprovecharse de sus productos”) y actuaba en
cumplimiento de un deber legal (a la vez que ético, desde la
perspectiva ideoldgica de su profesion) a intervenir médicamente
para salvar una vida. En términos del Articulo 34, Numeral 14, del
Caodigo de 1872: obraba “en cumplimiento de un deber legal, 6 en
el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, empleo 0 cargo
publico” (INACIPE, 1979, T. 1, p. 375; subrayados nuestros).

Asi pues, la actividad del médico especialista, al quedar protegida
por un derecho y un deber legal, anulaba la antijuridicidad, la
contravencion a las leyes, que presupone que el aborto provocado
se clasifigue entre las actividades prohibidas por el orden juridico,
que se considere delito. De este modo, la causal consignada en el
Articulo 570, de la seccion particular del codigo de 1872, hallaba
su correspondencia, como lo harian el guante y la mano, con una
de las “causas de exculpacion” (“eximentes”, “causas”) sustentada
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en la relacién de aspectos negativos del delito contenida en el
referido Articulo 34 de la parte general de dicho cédigo. Es
importante insistir en la correspondencia entre la seccién particular
y la general de los codigos, porque ha estado sujeta a debate en
tiempos recientes y porque ofrece un fundamento juridico a la
posible despenalizacion, como se vera en otro apartado.

Conforme en el siglo XX se generalizaron los métodos de aborto
terapéutico y se perfeccionaron los de la cesarea, la eleccion entre
la vida de la madre y la del feto fue una decision efectiva para el
circulo de médicos ginecologos y obstetras. Puede suponerse que
su actividad quedd amparada por otra causa de justificacion que
también corresponde al aspecto negativo de la juridicidad, la del
estado de necesidad. La formula empleada actualmente en el
Cadigo Penal para el Distrito Federal de 2000 para dicha causa es:
que “Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o0 ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro
no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
juridico de afrontarlo”. ElI médico, en efecto, obra para
salvaguardar un bien juridico ajeno (la vida de la mujer) de un
peligro real e inminente (la enfermedad grave provocada por el
embarazo) que él no ha ocasionado dolosamente, y al hacerlo
lesiona otro bien que incluso podria considerarse con igual valor
que el primero (la vida del feto), careciendo de otro medio para
evitar ese peligro. La ultima condicidn, la falta de deber juridico de
afrontar el peligro, queda sujeta a debate, pues puede interpretarse
que el especialista si lo tiene.

Es importante advertir que ha existido oposicion a explicar la
actividad del médico como un caso de estado de necesidad en
razon de la desvaloracion de la vida del feto. El penalista espafiol
Luis Jimeénez de AsUa, quien tuviera gran influencia en la
formacion del derecho penal mexicano en los afios treinta del siglo
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XX, sostenia que el principio de preponderancia de intereses, que
para €l estaba en la base del estado de necesidad, exigia que el bien
que se sacrifica fuera “inferior al bien que se salva”. Advertia que,
por lo tanto, el estado de necesidad no era aplicable al aborto
necesario:

La razdn de orden dogmatico y de rigurosa técnica. No hay colisién de
dos bienes iguales, no hay conflicto entre dos vidas humanas, porque la
del feto no es tal vida. Al concebido se le tiene por nacido para lo que le
sea favorable, y ello es una ficcién juridica, pero no es una persona
hasta que no haya salido del claustro materno. El aborto no tiene como
objeto juridico la vida del embrién, sino el derecho de la sociedad a
propagarse. Pues bien: este interés demografico es muy inferior a la vida
humana y, por lo tanto, la colision la resuelve el médico salvando la
vida de la madre, que es un bien juridico superior, y sacrificando a ese
bien demografico al que acabamos de aludir (JIMENEZ DE ASUA, 1995,
pp. 203-4).

Siendo asi, afirmaba, la eximente corresponderia al aspecto
negativo de la punibilidad y al principio llamado no exigibilidad de
otra conducta, que de él deriva. Actualmente se habla de “estado
de necesidad justificante”, cuando los valores del feto y la mujer se
consideran iguales, y de “estado de necesidad disculpante”, cuando
se entiende que es mayor el de la mujer.

Las cosas han cambiado desde los afos treinta del siglo XX,
cuando que escribia Jiménez de Asua. Son lejanos los dias en que
podia invocarse un “interés demografico”, menos aun en nuestros
dias, cuando las politicas de poblacion se basan el derecho
subjetivo a decidir las modalidades de la reproduccion. Por otra
parte, toda una corriente de pensamiento considera hoy que el bien
juridico de la vida del embrion es de igual entidad valorativa que el
de la madre.

La valoracion entre ambos bienes se hizo admisible también para
la mujer embarazada a finales del siglo XX, como lo indica el
Codigo Penal de Sinaloa de 1992, el cual determina que debe
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contarse “con el consentimiento de la madre” para efectuar el
aborto terapéutico. Es paraddjico, sin embargo, que ello haya
sucedido cuando la medicina ha eliminado practicamente las
enfermedades que imponen dicha clase de aborto. La disposicion
del Cdédigo de Sinaloa nos permite interpretar el estado de
necesidad teniendo como agente de la decision a la mujer. La
embarazada acepta la practica del aborto para salvaguardar un bien
juridico propio (su vida) de un peligro real e inminente (la
enfermedad grave provocada por el embarazo) que no ha
ocasionado dolosamente (es inverosimil que una mujer se
embarace para enfermarse y luego abortar), y al hacerlo lesiona
otro bien que, en la mayoria de los casos, considera con igual valor
que el suyo (la vida del feto). Carece asimismo de otro medio para
evitar el peligro que la intervencion del especialista y, algo muy
importante, no tiene el deber juridico de afrontar dicho peligro. La
causa de justificacion del estado de necesidad la liberaria del cargo
de aborto consentido.

Admitir la participacion de la mujer en la decision que resuelve el
estado de necesidad, abre una ancha puerta a la idea de que la
aplicacion de esta causa de justificacion se extienda a cualquier
caso de aborto. El punto de partida seria considerar, como se ha
hecho en el discurso feminista y el de las legislaturas de los paises
que han despenalizado, que el embarazo en cuestidn es no deseado
y que, de llevarse a término, tendria consecuencias para la vida de
la mujer que lo convierten en un peligro de diversa naturaleza.

3.3. El papel de las parteras

La cesidn de un fragmento de soberania a los médicos ginecologos
y obstetras se hizo a costa de un despojo histérico: implico la
prohibicion de la ejecucion del “aborto necesario” por las parteras.
Desde el siglo XVI1II se observa un creciente clamor de los grupos
médicos por las practicas de las comadronas, a las que se atribuia
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la considerable mortandad materna y su incapacidad para resolver
los partos dificiles. Es un clamor que expresa el creciente interés
del cuerpo médico por ejecutar las operaciones “manuales”, entre
las que se tenia la atencion de los partos, y que culminara con la
admision de la cirugia como area de desempefio médico hacia
mediados del siglo XIX (AGOSTONI, 2001, pp. 71-95). En México
se trata de un proceso paralelo a la regulacion de la actividad
médica: en 1832 se expide el primer reglamento para el Colegio de
Medicina; en 1842, Santa Anna decreta el pago de impuestos por el
ejercicio de actividades cientificas, y en 1846 se expide el
Reglamento del Consejo de Salubridad General dirigido a controlar
la actividad de los profesionales de la salud (URIBE ELIAS, 2002, p.
84).

No debe perderse de vista que la lucha entre médicos y parteras
tiene un evidente signo de genero, en particular en el siglo XIX.
Con su exclusion de las labores obstétricas, las mujeres perdieron
un importante espacio de decision sobre eventos cruciales de la
reproduccién, si bien dentro del grupo mas bien reducido de las
parteras controladas oficialmente (las comadronas comunitarias, a
quienes no alcanzaba el control oficial, siguieron desempefiando su
actividad, y nunca han dejado de hacerlo). EI despojo de que
hablamos ha sido fundamento del amplio desarrollo de
medicalizacion y hospitalizacion de los procesos biologicos del
embarazo y el parto que no se ha detenido desde entonces.

El aborto necesario para salvar la vida de las mujeres es a la fecha
el mas aceptado en las leyes y las ideologias, incluso la de los
grupos Yy gobiernos méas conservadores. En el ambito
latinoamericano, Chile, pais que preserva constitucionalmente, en
la letra de la ley (y no como en México, en una jurisprudencia
federal dudosa, como se vera), los supuestos derechos del feto y
niega los derechos reproductivos de las mujeres sancionados
internacionalmente, admite una interpretacion del principio de
estado de necesidad en los casos de peligro de muerte de la mujer
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embarazada, lo que si no legaliza formalmente esta causa de
aborto, al menos permite su practica (CABAL, 2001, p. 179;
RAHMAN, 1980; y TIETZE, 1983).
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3.4. La atenuante del aborto honoris causa

En el siglo XIX, la valoracion sociocultural de las mujeres
implicada en los codigos penales depende del concepto de honor.
Con apego al texto del Codigo de 1872, el honor se forma
mediante la figura de la mujer en su calidad de esposa legitima y
madre de hijos legitimos. Son los papeles propios de la mujer en el
contexto de familias caracterizadas por inflexibles estructuras
patriarcales y, entre otras cosas, por la rigida transmision de la
herencia a los hijos legitimos (uno de los grandes temas del siglo
XIX en todo el mundo es la ilegitimidad, la bastardia, asunto poco
estudiado en México, pero que ha motivado una considerable
literatura en otras partes: LASLETT, 1980). No se trata de preservar
el honor de la mujer casada sino en la medida en que, por ese
medio, se preserva el linaje y los bienes del marido.

Las ordenanzas autorizadas por el virrey José de lturrigaray, en
1806, para la creacion de un “Departamento de Partos Reservados”
en el Hospicio de Pobres de la Ciudad de Meéxico, comienzan a
iluminar la nocion de “honor” que pretendia proteger la atenuante
honoris causa:

El miedo a la verglienza 0 la desesperacion que se apodera de las
mugeres fragiles y livianas después de haber manchado con excesos su
propia reputacion, el honor de sus matrimonios, ¢ la distinguida clase
de sus familias, las compele para sepultarlos en el olvido, & abrazar los
partidos mas crueles, sangrientos y horribles contra si mismas y los
inocentes frutos de sus vientres, victimas desgraciadas que sacrifican a
su temeridad. Usan de los abortivos mas poderosos; paren en lugares
retirados sin auxilio, y socorridas por personas viles que publican su
infamia por todas partes; y lo que es mas sensible, con sus propias
manos privan de la existencia & los hijos que trajeron nueve meses en
sus vientres, cuando ellas debian ser los medios mas seguros para
socorrerlos en los instantes criticos de su tierna edad. [...] No sera
pequefio el bien, si se consigue minorar el nimero de esos atentados, y
se proporciona un arbitrio capaz para asegurar a esas mismas madres
abandonadas sus vidas, las de sus tiernos é inocentes hijos, el honor de
los matrimonios, el decoro de las familias, la paz y tranquilidad que en



38

ellas debe reinar, y para lo cual se establece este departamento (LEON,
1910, pp. 211-12).

El Departamento de Partos Reservados fue creado especialmente
para las mujeres espafolas residentes en la Nueva Espafa, con la
intencion de paliar las consecuencias de los embarazos fuera del
matrimonio, considerables a juzgar por testimonios de la época
(ARROM, 1988, p. 153). Existia el antecedente de la Casa de Nifios
Expdositos, fundada en 1787, que pretendia aliviar el problema de
los infantes abandonados. La novedad estaba en que el
Departamento se dirigia a resolver el asunto antes del abandono, en
el momento del parto.

Tanto la Casa de Nifios Expositos como el Departamento de Partos
Reservados tenian la finalidad, acogiéndonos a los términos de
Iturrigaray, de “desmanchar” la reputacion de las mujeres, y
aplicaban tres principios de practica: separacion, secreto y
apariencia. Dichas finalidad y principios de operacion eran
comunes a algunas instituciones europeas. Veamos la separacion y
el secreto. Cuenta Michelle Perrot para el caso de Francia que, en
1811, durante la época del Imperio, se instituyeron los “tornos”,
mecanismo semejante al empleado de antiguo en los refectorios de
los conventos. Se trata de un aparato giratorio dividido en tres o
cuatro compartimentos. Los paneles del torno ocultan la cocina del
refectorio y viceversa; en las bandejas se depositan los platos
servidos en un lado y se recogen los sucios en otro. La cocina y el
refectorio quedan ocultos uno del otro; el torno es su Unico medio
de comunicacién. Ni los cocineros ni los comensales se ven unos a
otros, pese a que puedan conocerse en ambitos distintos del
convento. El torno clausura la vista e impide el contacto fisico;
incluso elimina los olores y los ruidos que se producen en la
cocina. EIl refectorio es un lugar limpio, apartado de las labores
relativamente sucias de la cocina. En los hospicios, las criaturas
van de la calle al interior, sin que ni la madre ni los encargados del
lugar se relacionen entre si. Una se libera del infante indeseado (de
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la “suciedad”), los otros se hacen cargo de su crianza. Luego de ser
muy controvertidos, los tornos franceses desaparecieron hacia
1860. La razon fue su uso excesivo (PERROT, 1989, pp. 272-73).

Arrom refiere que, en caso del Departamento de Partos
Reservados, las mujeres podian “entrar discretamente por una
puerta trasera, de dia o de noche, y eran atendidas en absoluto
secreto, sin revelar su presencia a nadie, ni siquiera a sus maridos
[se supone que sin revelar a sus maridos su asistencia a dicho
establecimiento]” (ARROM, 1988, p. 153). Se entiende que los
infantes eran criados por la institucion. (Las preguntas se
multiplican: ¢era un servicio por el que la madre pudiente
desembolsaba algun dinero? ¢Habia arreglos entre la madre y las
autoridades del Hospicio de Pobres con el fin de mejorar la suerte
de los abandonados? ¢EIl procedimiento se prestaba a chantaje y
otras corrupciones? De ser asi, ¢cuanto costaba mantener el
secreto?) Arrom discute el asunto cuando habla del derecho a
heredar tanto de hombres como de mujeres, pues se trataba de un
recurso para evitar trasmitir los bienes a los hijos ilegitimos y, con
ello, la destruccion del fundamento econdmico de las familias.

¢Qué hay de la apariencia? Arrom la sugiere como un asunto de la
mayor importancia al afirmar que ni siquiera el marido se enteraba
de que su esposa asistia al Departamento, lo que implica que habia
logrado ocultar el embarazo durante los nueve meses de su
duracion. ¢Es verosimil tal simulacion? La descripcion de las
residencias de las familias pudientes de finales de la Nueva Espafa
y principios de la Independencia sugiere la practica imposibilidad
de ocultar un hecho de signos tan visibles como el embarazo.
Cuenta John E. Kicza que la vida familiar transcurria en el piso
alto de las residencias (que eran generalmente de dos plantas),
donde se encontraban los dormitorios, el comedor, la cocina, el
despacho, los bafios, recintos que utilizaban los numerosos
miembros de la familia nuclear y algunos parientes que convivian
con ellos (muchas veces sumaban entre todos una veintena),
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recintos dispuestos en torno a los corredores que daban al patio
central. ElI piso bajo se ocupaba en los servicios: alacenas,
caballerizas, cocheras, habitaciones de la servidumbre. Las oficinas
en edificios publicos no eran comunes, de suerte que los negocios
de los jefes de familia, sobre todo los relativos al campo (la mayor
parte eran hacendados) o al comercio (de importacion vy
exportacion, por ejemplo) se despachaban en casa. Incluso las
tareas de administracion y los tratos con las personas relacionadas
con los negocios se atendian en el despacho del sefior y solia
alojarse a los personajes que viajaban de la provincia o venian del
exterior (como los representantes de las casas extranjeras de
exportacion e importacién) mientras que efectuaban sus encargos
(Kicza, 2005%. En suma: el segundo piso estaba densamente
poblado. Dificilmente podria haberse ocultado un embarazo, a
menos de que se practicara alguna clase de separacién interior
entre las embarazadas y el grupo que las auxiliaba, y el resto de la
familia, lo que implica un acuerdo para guardar el secreto y ejercer
la apariencia; incluso la complicidad, la colaboracién de todos para
no ver lo que era visible.

Al parecer, la necesidad de salvaguardar el alto bien del honor de
las familias justificaba las acciones mas arriesgadas. Asi lo sugiere
Pilar Gonzalvo al citar el extraordinario testimonio del jesuita José
Manuel de Estrada, escrito en 1769, quien refiere el auxilio a una
“nifa” protegida por la Virgen de los Dolores. El jesuita hace gala
de doble sentido al referirse a la intervencion divina:

3 Catherine Hall describe una organizacion de la vida familiar semejante

durante los inicios del siglo XIX en Inglaterra. La residencia familiar y los
negocios, junto con sus dependencias, como el despacho y las bodegas, se
encontraban en el mismo inmueble. A mediados del siglo se construyeron los
suburbios de las ciudades y se desplazo las familias a residencias lejanas de los
centros de actividad econdémica. La separacion afectd, entre tantos drdenes
sociales, la relacion entre las mujeres y los hombres: de ser compafieros de trabajo
se convirtieron en “ama de casa” y “proveedor”. Incluso el espacio destinado en
exclusiva a los nifios explica el nacimiento de la “infancia” (HALL, 1989).
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Pudo la dicha nifia (no sin riesgo) ocultar su embarazo hasta el instante
decisivo del parto, y aun en aquel aprieto acordd pretextar un agudo
dolor de estomago y pidié un confessor. Su felicidad estribd en la rara
benignidad de Maria, quien le destinG un sacerdote por excesso deboto
de sus Dolores [...] se acabaron sus dolores, dando a luz una criatura
que, bajo el mismo patrocinio pudo sacarse afuera felizmente, sin la
menor sospecha de los padres (GonzALvo, 1997, p. 65; ortografia
original y subrayados nuestros).

¢Qué bienes salvaguardaba el Departamento de Partos
Reservados? Lo dice el virrey lturrigaray con expresiones que
pueden considerarse frases hechas de la época: la “propia
reputacion”; “el honor de sus matrimonios”; “el decoro” o “la
distinguida clase de sus familias”, “la paz y tranquilidad que en
ellas debe reinar”, bienes morales amenazados por “mujeres
fragiles y livianas” que han cometido “excesos” que los
“manchan”. (Qué peligros evita el Departamento de Partos
Reservados? El virrey hace un catdlogo de la crueldad, la sangre y
el horror: uso de abortivos; partos ocultos y en malas condiciones;
muerte de sus vastagos con sus propias manos (acto contra natura
de su maternidad: las criaturas son “victimas desgraciadas que [las
madres] sacrifican a su temeridad”); abandono (los infantes son
“sepultados en el olvido”). Pero, de seguir la logica de creacién del
establecimiento, uno de los grandes peligros que salva el
Departamento es la recurrencia a “personas viles que publican” la
infamia de las mujeres “por todas partes”, mediante el efectivo
sistema de los corrillos y los chismes. El peligro es, por lo tanto, la
destruccion de la reputacion, el honor y la distincion que descansan
en el fragil aparato creado por la opinion de los demas, el aparato
de la buena fama, expresion técnica de los codigos penales y
civiles usado en la época.

¢Queé finalidad persigue el Departamento? Permitir el ejercicio de
la apariencia mediante la restitucion de la mujer a la situacion
anterior del acto sexual licencioso. Aqui no ocurrié nada: nunca
hubo embarazo, nunca un parto. La mujer que sale del Hospicio de
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Pobres vuelve a su casa portando su fama intacta, como la “nifia”
del jesuita José Manuel de Estrada: reputacion, honor y distincién
desmanchadas. Vuelve literalmente desembarazada.’

¢Qué ocurria cuando no se conseguia mantener ni el secreto ni la
apariencia? Al parecer hubo otros procedimientos de
“desmanchado”. Una solucion respondia a las muchachas dadas en
matrimonio que tenian relaciones sexuales antes del enlace, y a
quienes circunstancias como la muerte del prometido o el retiro de
su promesa, les impedian limpiar su honor con el matrimonio. En
este caso la familia de la novia se encerraba en su casa, se retiraba
de la sociedad hasta en tanto se producia el nacimiento. Una vez
nacidas, las criaturas eran apartadas de la madre y criadas por
parientes o conocidos. La separacion temporal de la familia
transgresora y el aislamiento del infante ilegitimo permitian que la
mujer se reintegrara a la sociedad y quedara en posicion de casarse
de nuevo, si bien la exigencia de la virginidad para tal evento
impedia a muchas contraer nupcias. Al contrario, se tenia por
virtuosa a la mujer que se negaba al matrimonio y llevaba una vida
recatada (KiczA, 2005, pp. 174-75; TWINAM, 1999). Segln se Ve,
con la renuncia a la tentacion de un nuevo desacato, se aseguraba
la limpieza de por vida.’

4 Si las palabras valen en buena medida por su significado original, el

“embarazo” tiene muy poco que ver con el tono festivo que transmiten las actuales
revistas especializadas en el tema, comprensible en una época como la nuestra, de
alta valoracion de la gestacion y los infantes. “Embarazo” significa originalmente
“impedimento”, “estorbo”, y viene de “cordel”, “corddn”, que insinda los medios
que atan y detienen (COROMINAS, 1973). Dice, con la firmeza de ser el primero en
decirlo, Sebastidn de Cobarrubias: “Embarago. La cosa que impide y retarda.
Embaracarse, ocuparse, empacharse y detenerse en alguna cosa. Desembarecarse,
desocuparse. Dixose embaracar, quasi embaragar, porque parece tenernos atados
los brazos, como impedir travarnos los pies y de alli impedimento como de
embaragar” (COBARRUBIAS, 1993).

> Uno de ellos fue las “gracias al sacar”, peticion a la Corona mediante un
pago generoso, que eliminaba oficialmente la ilegitimidad del nacimiento y la
deshonra de una mujer que tuviera hijos fuera del matrimonio. EI mismo medio
permitia expurgar el arbol genealdgico de ascendientes africanos o indigenas, lo
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A nosotros, lectores del siglo XXI, lo que nos parece increible no
es tanto la apariencia fabricada durante nueve meses, sino que su
necesidad fuera avalada por las autoridades religiosas y civiles,
nada menos que la primera entre todas en la agonizante Nueva
Espafia, el virrey. Debe insistirse en el peso historico de la
apariencia e investigarse al respecto.’ Con seguridad, puede
afirmase que la maxima de “Guardar las apariencias” tuvo un peso
en el siglo XIX que dificilmente volveria a tener: la apariencia era
una construccién mas real que la realidad que ocultaba. Dice el
virrey que todo comienza con el “El miedo & la vergienza” que
impulsa a las espafiolas a cometer los actos que se clasificaran afios
despues como delitos de aborto, abandono e infanticidio. Pero ¢qué
es la verglienza? El hecho de quedar al descubierto cuando no se
ha satisfecho el ideal normativo al que, segin la comunidad de que
se trate, debemos ajustar nuestros actos. Se trata de un hecho del
ambito publico o referido a lo publico, y tiene tal fuerza interior,
que produce el increible signo fisiologico del “rubor”, del
“arrobo”, la sangre que se agolpa en la cara (se dice: “se nos cae la
cara de vergiienza”). Afddase que el adjetivo “embarazoso” cifra
bien este sentido de la vergiienza: encontrarse en una “situacion
embarazosa”, que puede ser experimentada por hombres y por
mujeres, traslada a amplios campos de significado, a multiples

que aseguraba la pureza de sangre, desmanchaba la sangre. El dinero era mas
poderoso que la ilegitimidad que ya constaba en papeles.

° Destacado ejemplo de historia de las mentalidades es el de Richard Sennett,
quien analiza el papel de la apariencia en el orden publico de Paris y Londres,
durante el siglo XIX. Valga una muestra de su estudio de Balzac: “las apariencias
son mascaras tras las que el hombre tiene la ilusién un caracter estable y separado,
pero que de hecho lo hacen prisionero de las apariencias momentaneas. No se ve
una barrera entre el caracter interior y el exterior, los detalles momentaneos de las
apariencias; esas apariencias cambian, por tanto los cambios en uno son expuestos
a cualquiera que nos examine. No hay disfraces, cada mascara es un rostro.
Inmanencia de la personalidad, inestabilidad de la personalidad, exposicion
involuntaria de la personalidad: estar trinidad de los tiempos de Balzac se revela
Como una prision” (SENNETT, 1974, pp. 159-60).
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circunstancias comprometedoras, el sentimiento de horror a que se
enfrentaban y siguen enfrentandose innumerables jovencitas y
mujeres maduras que se embarazan fuera del matrimonio. El
Departamento era un medio para evitar la vergiienza a la que las
mujeres de que hablamos le tenian no miedo, sino pavor; y para
ello debian hacer el esfuerzo de guardar las apariencias mas
dificiles de guardar.

En otras palabras, en el siglo XIX, como habia sido durante la
Colonia, la buena fama vale méas que el embarazo o la criatura
ilegitimos. En la buena fama de las mujeres, en particular de las
que eran madres, se sostenia la familia, y sobre la familia, la
sociedad.

La intencidn de restituir a las mujeres a la situacion anterior al acto
sexual prohibido, en el caso de los abortos efectuados por honor,
queda expresa en el codigo presentado ante las Cortes Espafiolas
por el Congreso de Chihuahua en 1822, que fue adoptado
provisionalmente por dicho congreso en 1827. Tal vez el mas
antiguo (y a la vez muy adelantado) elaborado en Meéxico, el
codigo traslada a términos legales el procedimiento de
“desmanchado’:

Articulo 610. La muger embarazada que para abortar emplee a
sabiendas alguno de los medios expresados [“alimentos, golpes, 6
cualquier otro medio analogo”, dice el Articulo 609], y aborte
efectivamente, sufrird una reclusién de cuatro & ocho afios. Pero si fuere
soltera 6 viuda no corrompida y de buena fama anterior, y resultare &
juicio de los jueces de hecho que el Unico y principal movil de la accién
fue el de encubrir su fragilidad, se le impondran solamente uno & cinco
afios de reclusion (CODIGO PENAL PRESENTADO..., 1827, p. 181).

El liberalismo (que nos llega no solo por la via de los codigos
napolednicos, sino por la de los codigos esparioles validados
provisionalmente en el Meéxico independiente) y su impulso
igualatorio comienzan a hacer mella. Para comenzar, hay una
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distincion que marcara el patrén de los textos penales del aborto:
por un lado, las mujeres en general, las mujeres en igualdad de
circunstancias; todas aquellas, con independencia de su clase
social, que recurran a los medios abortivos, seran castigadas con
reclusion en un rango de cuatro a ocho afios. Por otro lado,
determinadas mujeres, claramente las solteras y las viudas, y entre
éstas, las que garanticen su fama porgue no se hayan corrompido y
preserven su reputacion, merecen la atenuacién de la pena: de uno
a cinco anos. No obstante que se distingue a las solteras y las
viudas, con relacion al discurso de Iturrigaray hay también obra de
igualacion: son todas las solteras y todas las viudas de las clases
altas, sean peninsulares, criollas o mestizas.

En el siglo XIX las solteras y las viudas de las clases altas son las
mujeres mas susceptibles de quedar embarazadas de manera
ilegitima, voluntariamente en muchos casos, pero en buena medida
por violaciones e imposiciones de los varones en un mundo bajo su
dominio. Muchas son las jovenes sin casar. Por su lado,
normalmente las consortes sobreviven varios afos a los maridos, y
son muchas veces jovenes, con mayor esperanza de vida. Esta en
uso la costumbre de casarse con considerables diferencias de edad
entre los sexos. Siendo jovenes, son sexualmente atractivas; gozan
asimismo de una situacion privilegiada: son las herederas, lo que
las hace independientes econOmicamente, pues la ley las capacita
para manejar su fortuna (ARROM, 1988). Tanto solteras como
viudas deben cuidar su reputacién, guardar las apariencias a pesar
de que cometan actos impropios.’

No obstante que el procedimiento de desmanchado pasa al codigo
mas o menos intacto, el colocarlo en el marco legal cambia

La etimologia puede ser util de nuevo. Para “reputacion”, Corominas nos
remite a “imputar”, que viene del latin, “inscribir en cuenta”, “atribuir”, y se
deriva del latin putare, “contar”, “calcular” (COROMINAS, 1973). Podria decirse
que es la cuenta social, que lleva la comunidad como en un libro de cuentas, de la

capacidad de las personas para conservar intactos los valores familiares y sociales.
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totalmente su sentido. No se pierda de vista que se trata de la
atenuante a una sancion penal; primero se castiga, luego se
aminora la pena. Lo determinante es quién castiga. En los ejemplos
del Departamento de Partos Reservados no habia propiamente
castigo, habia condiciones para eludir el castigo. Todo regresaba a
su estado anterior si se cumplian. La autoridad eclesiastica o civil
colaboraba con la mujer y la amparaba. En el caso de las mujeres a
quienes el novio se les moria o rompia la promesa, la familia, la
mujer y el infante pagaban ante la comunidad. La comunidad
imponia las reglas y las costumbres, y castigaba y absolvia. Con el
Codigo de Chihuahua es el Estado el que determina la regla,
establece el castigo y lo aplica; y lo hace apropiandose de las
prerrogativas de aquellas autoridades y aquellas comunidades.

No obstante, aunque parezca que la ley asegura la continuidad y el
resultado social de los procedimientos de desmanchado, en
realidad complica extraordinariamente las cosas y obtiene lo
contrario de lo que se pretendia. Imaginemos la aplicaciéon del
nuevo procedimiento: la ley previene que la actuacion de la
autoridad judicial se inicie segun hechos consumados. Asi que
actla una vez que se entera del aborto o el infanticidio. Entonces
juzga. Si encuentra que la mujer logro guardar las apariencias con
arreglo al viejo procedimiento, y s6lo entonces, rebaja la sancién.
Se esperaria que esta determinacion tuviera efectos semejantes a
los del viejo procedimiento; pues si no, es inexplicable que se los
haya integrado al nuevo procedimiento. Asi pues: 1) deberia evitar
los peligros enlistados por lturrigaray: los horrores del aborto, el
infanticidio o el abandono de los menores; 2) restituiria a la mujer
a la sociedad con su honor intacto; 3) preservaria el estado de cosas
social que supone esa restitucion, comenzando por la solidez de la
estructura familiar.

No pasa nada de eso: 1) es posible que el ejemplo del castigo a la
mujer que aborta o de la que mata al infante disuada a las demaés
mujeres de cometer esos actos ahora considerados delitos. Es la
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funcion de resonancia de la ley penal. La prueba de su logro estaria
en la reduccion del namero de abortos, infanticidios y menores
abandonados, lo que, al parecer nunca ha sucedido. O si ha
sucedido, es por el cambio en la eficacia de los procedimientos
abortivos y médicos en general, no por los motivos de esos delitos:
si en el siglo XIX era mas comun el infanticidio que el aborto, pues
el aborto implicaba peligros mayusculos para la salud de la madre
0 los métodos empleados no eran eficaces; en el siglo XX es al
revés, e incluso la aparicion de métodos anticonceptivos con alta
eficacia en los afos cincuenta de ese siglo, redujo el recurso al
aborto. Lo que nunca se ha reducido es la necesidad de muchas
mujeres a resolver un embarazo que no desean. 2) No se consigue
la restitucion social del honor de la mujer porque el nuevo
procedimiento implica, desde el inicio, deshonrarla. Si la ley
realmente se aplicara y se le siguiera juicio, ¢qué honra dejaria en
pie el paso de las mujeres por los juzgados y la prision? El solo
hecho de la sospecha judicial mancha, y mancha mas conforme la
situacion social de la mujer se eleva. 3) Desprender a la mujer de
su familia, para cumplir la condena una vez satisfecho el
desmanchado comunitario de su honor, asi sea por unos meses,
antes que conservar intacta la estructura de la familia, la trastorna.
Piénsese simplemente en lo que sucede a una familia cuya madre
es encarcelada por aborto o infanticidio, sea en el siglo XIX, en el
XX 0 en la actualidad.

El gran problema de asimilar el viejo procedimiento al nuevo es la
exposicion (tal vez involuntaria, tal vez bienintencionada) de los
hechos privados en el dominio publico, exactamente aquello que
pretendia sortear el viejo procedimiento. Sonia Calderoni ha
mostrado que la preferencia por los divorcios voluntarios (en
realidad, separaciones de cuerpos) que se registrd hacia el final del
siglo X1X por sobre los divorcios necesarios, tenia precisamente el
objetivo de impedir que lo privado se volviera pablico: “el mismo
hecho del divorcio constituia un incidente que abria el espacio
privado al Poder Judicial y a la opinion puablica, y en este contexto
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el divorcio voluntario contribuia a mitigar el escandalo. El
convenio solo planteaba los acuerdos a los que llegaba la pareja 'y
las juntas de conciliacion obligatorias no daban detalles de lo que
alli se discutia, tan solo referencias vagas a los problemas que
conducian a la separacion” (CALDERONI BONLEUX, 2005, p. 485).
¢Cuanto mas violenta y peligrosa era la exposicion de asuntos
privados en un juicio penal, y por un motivo tan escandaloso como
la pérdida de la virginidad o renuncia a la maternidad que, a los
ojos de la sociedad, eran en el fondo los asuntos en litigio, en lugar
de la muerte del feto o el infante?

El Codigo de 1872 lleva a su cima el procedimiento inaugurado
con el Codigo de Chihuahua. Para comenzar, la disposicion del
aborto por honor del texto correspondiente es la Unica en que se
toma a las mujeres como auténtico objeto de interés juridico, como
lo habian sido en el infanticidio por honor, modelo en el que se
basa. El cuidado del honor estructura el texto en su conjunto, de
manera contraria al de Chihuahua, puesto que primero se definen
los castigos atenuados por dicha causa y luego se deriva el castigo
general a la mujer que aborta. Se va de lo particular a lo general;
en el de Chihuahua era al revés:

Acrticulo 573. El aborto intencional se castigara con dos afios de prision,
cuando la madre lo procure voluntariamente, 6 consienta en que otro la
haga abortar, si concurren estas tres circunstancias:

I.  Que no tenga mala fama;

Il.  Que haya logrado ocultar su embarazo;

I1l.  Que éste sea fruto de una union ilegitima.

Articulo 574. Si faltaren las circunstancias primera ¢ segunda del
articulo anterior, 6 ambas, se aumentara un afio mas de prision por cada
una de ellas.

Si faltare la tercera por ser el embarazo fruto del matrimonio, la pena
serd de cinco afios de prision, concurran 6 no las otras dos
circunstancias.

He aqui la clasificacion de las mujeres y la contabilidad de los
castigos que fija dicho texto:
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Cuadro 1
Penalidad a las mujeres en 1872

Caracteristicas de la delincuente Pena

“Madres” que no tengan mala fama, |Dos afos de
hayan ocultado su embarazo y éste sea | prision
fruto de unién ilegitima

“Madres” que tengan mala fama,|Tres afos de
hayan ocultado su embarazo y éste sea | prision
fruto de unién ilegitima

“Madres” no tengan mala fama, pero|Tres afos de
que no hayan ocultado su embarazo y | prision
éste sea fruto de union ilegitima

“Madres” que tengan (0 no) mala|Cinco afios
fama, hayan (0o no) ocultado su|de prision
embarazo y tengan un embarazo
“fruto del matrimonio”

La pena maxima corresponde a las mujeres casadas que abortan el
fruto de su matrimonio. Ya no se trata de todas las mujeres que
pueden recurrir a las artes abortivas, como en el Cddigo de
Chihuahua. La distincién ahora es entre las “madres” casadas y las
mujeres que actuan para salvar su honor, solteras o viudas. Para
nuestros parametros, “madre” es una mujer con descendencia
previa, y resulta que no todas las mujeres susceptibles de ser
sujetos legales de las exculpaciones del aborto son madres. En el
siglo XIX la distincion es dificil. El castigo especifico para la
mujer que aborta, sin importar su condicidn social o civil, resurgira
mas tarde, por los afios cuarenta del siglo XX. La disposicion de
1872 castiga menos el aborto de los embarazos ilegitimos, con lo
que permite, en teoria, corregir el desliz anterior al matrimonio,
fuera o posterior al mismo. Para ello se requiere cumplir las
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condiciones que ya pedia el Codigo de Chihuahua: tener buena
fama y haber ocultado el embarazo, condiciones que el delito de
infanticidio del Codigo de 1872 acentlia de manera sorprendente:

Articulo 584. La pena serd de cuatro afios de prision, cuando lo
cometa la madre [el infanticidio] con el fin de ocultar su deshonra y
concurran ademas estas cuatro circunstancias:

I.  Que no tenga mala fama;

Il.  Que haya ocultado su embarazo;

I11.  Que el nacimiento del infante haya sido oculto y no se haya

inscrito en el registro civil.
IV. Que el infante no sea hijo legitimo.

En el infanticidio (la muerte del infante antes de las 72 horas) el
trabajo de la apariencia es mayor, pero no imposible. Se entiende
que inscribir al menor en el Registro Civil es obra en particular de
las mujeres que pretenden otorgarle derechos de otro modo
inaccesibles a sus criaturas u otorgarselos a si mismas. (No se
pierda de vista la frase “para ocultar su deshonra” del primer
parrafo del articulo citado: es el mévil de la infanticida que la ley
acepta en su descargo. El articulo del aborto es omiso de esta
importante razon.) El castigo para la mujer casada que aborta un
embarazo de su matrimonio es el mas alto, cinco afos. Y es mas
elevado aun para la infanticida de un hijo legitimo: ocho afios. Los
embarazos y los hijos ilegitimos valen menos, sobre todo para las
clases altas. La bastardia dejara de ser motivo de discriminacion
hasta bien avanzado el siglo XX.

Ahora bien, en el contexto de la lucha liberal por la constitucion
del “estado civil” en México, en el que se inscribe el Codigo de
1872, “casadas” significa “casadas por la ley civil”. Dicha cualidad
es mas evidente en la condicion puesta al delito de infanticidio:
que el “infante [...] no haya sido inscrito en el registro civil”, que
no haya tocado el ambito donde comenzaba a ejercerse el dominio
del Estado liberal. Puede aventurarse que, de haberse aplicado
efectivamente los delitos de infanticidio y aborto, la disposicion
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habria sido cumplida. Victoria Chenaut refiere el caso de un
campesino indigena del canton de Papantla que asesinG a su mujer
al encontrarla in fraganti haciendo el amor con otro hombre. Se
apoyaba en una disposicion comun a los codigos penales del siglo
XIX que analizaremos adelante: la exencion y la atenuacion del
homicidio por infidelidad conyugal. Cuando su asunto pasé a
segunda instancia en el Tribunal Superior de Justicia de Veracruz,
se le negd la condicion de haber actuado “por un exceso de ira
capaz de perturbar la razon, y ocasionado por ofensas graves”
(Articulo 569 del Cadigo Penal de Veracruz; citado por CHENAUT,
1997, p. 126). La negacion no se basaba en el hecho auténtico de
que la infidelidad conyugal lo hubiera perturbado, sino en el hecho
legal de que no hubiera contraido matrimonio civil. El y la infiel
vivian en el equivalente al amasiato. He aqui un conflicto entre la
legitimidad a que apelaba el campesino y la legalidad propugnada
por el Estado Civil y el Poder Judicial.

Gonzalez Navarro explica respecto a los nacimientos ilegitimos lo
siguiente. A finales del siglo XIX:

Los nacimientos declarados ilegitimos andaban entre el 40 y el 50 por
ciento del total de los infantes registrados. En el Distrito Federal la cifra
solia ser escandalosamente alta: de 1,211 nacimientos registrados en
noviembre de 1901, mas de 800 correspondian a hijos bastardos; y por
si esto fuera poco, ha de agregarse que mas de la mitad de estas
criaturas no fueron reconocidas por ninguno de sus dos progenitores.
[...] debe recordarse que una buena parte de los hijos ilegitimos no eran
producto de la seduccion o del concubinato, sino del matrimonio
religioso, desconocido como tal por la ley civil. Y no esta por demas
apuntar también que el concubinato puro y simple no tenia,
naturalmente, la misma consideracién social que el enlace eclesiastico,
hasta entonces la formula consagrada por la costumbre para la union de
los sexos (GONZALEZ NAVARRO, 1970, pp. 42-43).

Desde un punto de vista social, los textos de aborto e infanticidio
nos llevan a distinguir, entonces, entre la ilegalidad y la
ilegitimidad. Por un lado, el Estado reconoce como Unica realidad
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el Estado Civil, y deriva de esa realidad la legalidad de los hijos y
se apropia de su “legitimidad”. Los abortos e infanticidios mas
penados son los que lesionan el Estado Civil. Sin embargo,
socialmente se admitian como legitimos los hijos del concubinato
y del matrimonio religioso, las realidades sociales rechazadas.

El Codigo de 1872 estaba destinado a todas las mujeres de la clase
alta y no sélo a las espafolas residentes en México. En general,
pretendia regular, con arreglo al marco de derecho de familia que
correspondia al naciente Estado Civil, la actividad reproductiva de
las mujeres de las familias pudientes y de las solteras vy
divorciadas. (Como se regulaba, entonces, la reproduccion y, en
consecuencia, la practica del aborto, el infanticidio y la exposicion
y abandono de los menores en aquéllas capas sociales y
comunidades que no cubrian las disposiciones liberales?

En el siglo XIX, la ciudad de México y las capitales de los estados
son islas; fuera de ellas palpita el océano de pueblos indigenas.
Nicolas Leon es uno de los escasos escritores que describen, muy
parcamente, lo que ocurre en ese océano (LEON, 1910). Al parecer,
las leyes liberales no trascienden las lindes de las ciudades
importantes ni alcanzan la geografia social de las capas pobres e
indigenas hasta mediados del siglo XIX, cuando el sistema de
justicia se acerca a las comunidades mas alejadas, y lo hacen
cuando las formas comunitarias de resolucion de conflictos son
insuficientes. Sea como fuere, la obsesion por la defensa del honor
es un fendbmeno comun a toda estructura social basada en la
subordinacion sexual y reproductiva de las mujeres, incluso a las
estructuras opuestas al matrimonio monogamico. Tal el caso de las
mujeres totonacas en matrimonios poliginicos, como los estudiados
por Victoria Chenaut (CHENAUT, 1997).
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3.5. El honor ante todo

Las mujeres son custodias de un bien juridico que no les pertenece
sino de manera vicaria: el honor es suyo en la medida en que
protegen el honor de sus matrimonios y familias. Pero, ¢queé es el
honor? Antes que un valor, un concepto aislado, es una estructura
social que determina comportamientos. Asi lo sugieren los codigos
penales cuando trazan los contornos de esa estructura, las fronteras
de las acciones extremas que es posible efectuar en defensa de tan
precioso bien juridico.

Los delitos que protegen el honor han desaparecido conforme las
estructuras sociales que los sostienen cambian. Han sobrevivido
los que actualmente se agrupan en los delitos explicitamente
llamados “contra el honor” (difamacion y calumnia en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal de 2000, por ejemplo). En 1872,
determinando los contornos de ese bien juridico, se encuentran las
lesiones o la muerte infligida por razones de honor, a los que
pertenecen el aborto y el infanticidio, y que en el codigo de ese afio
se clasificaban en el titulo “Delitos contra las personas, cometidos
por particulares” (desde 1931 ese titulo cambio, a favor de mayor
precision, a “Delitos contra la vida y la integridad fisica”). Nos
interesa abordar entonces tres figuras penales en que la muerte o
las lesiones también se justifican por la defensa del honor: el
homicidio atenuado “por infidelidad conyugal”, el homicidio
atenuado “por corrupcion del descendiente”, y el duelo. Para llegar
a algunas conclusiones es necesario resumir con cierto cuidado lo
que dicen los articulos respectivos, y comparar al menos dos
cddigos penales del siglo XIX.

El homicidio por infidelidad conyugal (especie del homicidio
conocido como “pasional’) supone que el cényuge sorprende a su
pareja cuando comete adulterio. lluminados por el principio
igualitarista liberal, los textos del siglo XIX determinan que por
“conyuge” se entiende el esposo o la esposa, lo que Unicamente es
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una declaracion de principios. En 1872 dicha clase de homicidio
recibia una considerable atenuacion: mientras que el homicidio
intencional, con todas las agravantes, suponia la pena de muerte, y
el simple 12 afios de prision, se imponian cuatro “al conyuge que,
sorprendiendo & su conyuge en el momento de cometer adulterio, 6
en un acto préximo a su consumacion, mate a cualquiera de los
adulteros” (Art. 554, INACIPE, 1979, T. 1, p. 427). Queda la duda
de qué significa el “acto proximo” a la consumacion, pero en todo
caso se comprende el enorme poder de interpretacion conferido al
conyuge ofendido y a los jueces que se inclinaban a su parte.

No debe asombrar la lenidad de la sancion establecida en 1872. En
realidad, resulta severidad de compararla con lo dispuesto en
codigos anteriores, como el expedido para el estado Veracruz en
1835, que tomaremos en adelante con propositos de comparacion.
Segun este texto, ambos conyuges quedan eximidos de penalidad
cuando encuentran “a su conyuge en el acto de adulterio, 6 en
accion preparatoria 0 procsima & este (Art. 555, Parr. 4to,
INACIPE, 1979, T. 1, p. 86)”. Incluso la salvedad se aplica sin la
exigencia de la flagrancia, del descubrimiento inopinado del acto
sexual adultero. En 1835 el conyuge homicida queda exento de
pena cuando se entera del adulterio sin haberlo atestiguado, y mata
posteriormente “al conyuge que sabe que le ha faltado, ¢ & la
persona con quien sabe que le faltd” (Art. 555, Parr. 5to,
INACIPE, 1979, T. 1, p. 86, subrayados nuestros). Habia una
razonable restriccion: si pasaba un tiempo (que no se especifica)
después de conocer la falta, y se presumiera el “hecho pensado” en
el homicidio (es decir, la intencion en toda forma), se imponia un
castigo de hasta cinco afios de prision (pero no los 12 afios del
homicidio simple y menos la pena de muerte del Codigo de 1872).

Por su lado, en 1872 el homicidio por corrupcion del descendiente
concernia “al padre que mate a una hija suya que viva en su
compariia y esté bajo su potestad, 0 al corruptor de aquélla, si lo
hiciere en el momento de hallarlos en el acto carnal é en uno
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proximo a él” (Articulos 554 y 555, INACIPE, 1979, T. 1, p. 427).
El homicida recibe cinco afios de prision. Se entiende que la
“corrupcion” consiste en obligar a la menor a realizar el acto
sexual o inducirla a ello, lo que, al igual que en los delitos
cometidos contra los menores, se interpreta como ajeno a su libre
consentimiento. No se trata de corrupcién en el sentido de la
prostitucion; se acepta, incluso, la interpretacion del ‘“acto
proximo”. En términos actuales, se hablaria, asimismo, de
violacion.

En el codigo de 1835, las excepciones y rebajas no sélo son
mayores, sino que comprenden un espectro mas amplio de posibles
homicidas y victimas en el mismo delito: “EI homicidio que alguno
cometa en la persona de su hijo, nieto 6 descendiente en linea recta
al encontrarlo en acto carnal con otra persona se castigara con pena
que no baje de dos afios de prision ni esceda de quince afios de
trabajos forzados.” Ahora bien, el cddigo establece que si el
pariente matara solamente a la otra persona, “no llevara por este
hecho castigo alguno, a no ser que por su conducta anterior haya €l
dado ocasion a que se cometa la falta [...] (Art. 556, INACIPE,
1979, T. 1, p. 86)”; es decir, sea el mismo susceptible de
corrupcion, y que pierda por ello su calidad de honorable. La
exencion de la pena por matar a la otra persona se explica porque
matar al descendiente en linea recta es una forma de homicidio
agravado, el parricidio (que se entendia, en un sentido amplio,
como la muerte no sélo del padre, sino de la madre o los hijos).
Vale menos la otra persona que el descendiente.

Hasta aqui esta claro que el Estado interviene en un asunto del
ambito privado, las relaciones conyugales o familiares, en razon de
que el mismo ha trascendido al ambito puablico luego de
convertirse en un hecho de sangre. Una muerte resulta de imponer
la justicia en respuesta al atentado contra dos instituciones: el
matrimonio monogamico y la familia, en particular su jerarquia y
la autoridad familiar. En materia de autoridad, tanto vale el esposo
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como el abuelo: el principio es el mismo para el acto sexual
desautorizado. Sin embargo, a los particulares les esta prohibido
hacerse justicia por mano propia; el uso de la violencia legitima es
monopolio de las instituciones del Estado (“En la Republica
Mexicana nadie puede ser juzgado por las leyes privativas, ni por
tribunales especiales”; “La aplicacion de las penas propiamente
tales es exclusiva de la autoridad judicial”: articulos 13 y 21 de la
Constitucion politica de 1857). Esta clase de justicia salvaguarda el
honor del matrimonio y la familia, bienes juridicos cuyo valor se
mide por las exenciones de 1835 y las extraordinarias rebajas de
1872, asi como las facilidades dadas en la interpretacion de la
“proximidad” del acto sexual en ambos casos, 0 el conocimiento
posterior del adulterio, en 1835. Para que exencion y rebajas sean
validas, hay una condicion elemental: que quienes ejerzan la
justicia sean ellos mismos honorables, ajenos a la corrupcion. El
circulo del honor se cierra sobre si mismo. Finalmente, la autoridad
judicial juzga en los homicidios de que hablamos sobre hechos
consumados.

¢En qué consiste exactamente la ofensa conferida contra los
ascendientes por los descendientes? Tal vez otra serie de extraias
(para nuestra época) disposiciones del codigo de 1835 ayuden a
explicarlo:

Articulo 500. El hijo 6 la hija que halldndose bajo la patria potestad se
ausentare de sus casa sin licencia de sus padres, 6 cometiere esceso
grave 0 notable desacato contra su padre 6 madre, 6 mostrare mala
inclinacion que no bastaren & corregir las amonestaciones y moderados
castigos domeésticos, podra ser llevado por el padre ante un juez del
pueblo para que le aperciba y le haga conocer sus deberes.

Acrticulo 501. Si despues de esto el hijo ¢ hija reincidiere en las mismas
faltas, podra el padre ponerlo con conocimiento y ausilio del juez en
una casa de persona de respeto y buena fama del lugar, por espacio de
un mes a un afio (INACIPE, 1979, T. 1, p. 80-1).
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En caso de ofensas graves, esta norma alcanzaba a los hijos
mayores de edad (en 1835 la mayoria de edad se adquiria a los 17
afos), con castigos como el ser desheredados. Asi pues, el desacato
a la autoridad paterna, la mala inclinacion, la rebeldia contra los
padres se castigaban con penas menores como la amonestacion y
los castigos domesticos moderados, y cuando eran graves con la
presentacion del caso ante el juez del pueblo. La reincidencia, que
suponia (como ha hecho ver Michel Foucault: FOUCAULT, 1976) la
indicacion de un caracter, de una actitud persistente, merecian un
castigo mayor. Este castigo era una forma de educacion, en el
sentido de correccion, aprobada durante la Edad Media
(DEVEREUX, 1979): el servicio dado por el menor en la casa del
sefior que, aungue en 1835 no se lo llama asi, conserva dos de sus
prendas: ser persona de respeto y tener buena fama.

No obstante, en la disposicion de 1835 se advertia que, de tratarse
de cargos infundados, o si los padres ejercian excesiva violencia en
la aplicacion de sus escarmientos, “[...] el juez apercibird por la
primera vez al culpable, y procurara con prudencia poner orden
para que se establezca la buena armonia en la familia [...] (Art.
507, INACIPE, 1979, T. 1, p. 81)".

Encontramos que la ofensa proviene de ciertas caracteristicas del
delincuente, que lo inclinan a cometer desde actos relativamente
serios (irse de la casa sin permiso), a actos cuya gravedad y
constancia caracterizan a la persona como “mala persona”,
describen su caracter, y que la figura de la “reincidencia” captura.
A diferencia de los homicidios descritos, en que la autoridad
traspasa el ambito privado en razdn de que un delito y una muerte
lo han desordenado, en este caso es el ambito privado el que se
abre al puablico, por la incapacidad de la autoridad paterna para
mantener el orden familiar. En todas las familias hay ovejas
negras, pero cuando son irrefrenables, conviene que la autoridad
publica tome cartas en el asunto. Si se llega al supuesto de la
reincidencia, una solucion es separar al rebelde de la casa
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desordenada y conducirlo a otra donde se le conduzca al orden. El
papel de la autoridad es facilitar y supervisar el traslado, dejando
dicho que se hara todo lo posible por no llegar a soluciones
extremas. Por supuesto, la condicion elemental es que la casa
correctora sea honorable. EIl honor se lava con honor.

Sin embargo si, dada la época, nos parecen incluso razonables los
castigos de los padres ofendidos, lo sorprendente de las normas
gue comentamos es que se extendian a las esposas o a los maridos:

Articulo 508. Lo dispuesto en el articulo 500 es aplicable & los maridos
respecto de sus mugeres, y a estas respecto de sus maridos, cuando
alguno de los conyuges incurriese en las faltas que de alli se trata [0
sea, abandono del hogar, desacato a alguna clase de mandato, o “mala
inclinacién”].

Articulo 509. Si a pesar del apercibimiento del juez, el conyuge que
hubiere sido amonestado no se enmendare, deberé aquel si lo requiere
el otro conyuge y resultaren ciertos los motivos de su queja, poner & la
mujer delincuente para que se corrija en la casa que elija el marido, 0 a
este en calidad de arresto, por el tiempo que le pareciese al mismo juez,
con tal que no ecseda de seis meses.

Articulo 510. Cuando el conyuge, por su conducta relajada 6 por sus
malos tratamientos al otro conyuge, diere lugar a justas quejas de parte
de este, serd reprendido también severamente por el juez; y si
reincidiera en sus excesos, serd arrestado 0 puesto en una casa de
correccion por tiempo que se considere proporcionado, y que tampoco
pasara de seis meses; a lo cual se procedera en virtud de nueva queja
del cényuge agraviado, si resultare cierta (INACIPE, 1979, T. 1, p. 81).

Se pedia a las autoridades “la mayor circunspeccion y prudencia”;
actuar solamente cuando el escandalo fuera publico, y “apurar
todos los medios de reconciliacion antes de llegar a imponer pena
alguna”. Se trataba, en este supuesto, de una intervencion de la
autoridad dirigida a “que los conyuges ejerciten los recursos civiles
que las leyes otorgan para la separacion de los casados y de sus
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bienes” (Art. 511, INACIPE, 1979, T. 1, p. 81). Recuérdese que se
habla de “separacion”, no siendo posible en 1835 el divorcio.

Las faltas: abandono del hogar, desacato o “mala inclinacion”,
“conducta relajada” o malos tratos hacia el otro conyuge. Los
castigos en grados crecientes: 1) apercibimiento y amonestacion;
2) reclusion de la mujer (ndtese que se la llama “mujer
delincuente”) en una casa elegida por el marido, y de éste en
calidad de arresto; 3) si hubiere las agravantes del escandalo
publico o la reincidencia, el castigo consiste en la colocacion en
una casa para las mujeres a la vez que la reclusion del hombre en
“casa de correccion” (parece haber una diferencia entre la “casa
elegida por el marido” y la “casa de correccién”), porque en este
caso se afecta a la sociedad y no solamente al otro conyuge.

Tenemos el mismo procedimiento que en el castigo a los hijos
rebeldes, pero aplicado a los conyuges, o0 mas bien a la esposa,
porque hay que dudar, con buenas bases, de que las disposiciones
descritas se utilizaran contra el marido. Se trata de llevar el
conflicto familiar que escapa a los medios domésticos de solucion,
al ambito pablico. Lo nuevo es que no se trata de los adultos contra
los menores, sino de los adultos contra los adultos, aunque los
medios de correccion son semejantes: desde la amonestacion a la
casa de correccion. De nuevo: separacion y traslado a una casa
honorable, puesto que, de nuevo, el honor con honor se lava.

El remedio del traslado a una casa de correccién tuvo su gemelo,
en el orden civil, en el llamado “depdsito de las mujeres”. Ana
Lidia Garcia Pefia explica que este procedimiento se aplico durante
el increible periodo de 1585 a 1974 para el caso de las mujeres
casadas o en proceso de divorcio. “Una mujer casada y suelta
carecia de la honra que solo la dependencia familiar podia
concederle. Por tal motivo, el depdsito, en el caso de conflicto
familiar, sustituia el control del marido y buscaba proteger el honor
del hogar y de la autoridad masculina” (GARCIA PENA, 2001, p.
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28). Hay que aclarar, como lo hace Garcia Pefia, que dicho sistema
tuvo efectos secundarios no previstos, puesto que, al separar a la
afectada de la fuente de conflicto, pudo haberse terminado, o al
menos atenuando, las manifestaciones de violencia familiar. Era el
recurso juridico de las mujeres golpeadas o violentadas,
particularmente en la Colonia y el siglo X1X. Es materia de estudio
si lo mismo puede afirmarse de las disposiciones de 1835 por lo
que se refiere a los menores. Los afectados eran quienes tenian
menos capacidad de defensa, menos poder: las mujeres y los
menores, con total independencia de las declaraciones de principio
igualitarias de los padres liberales.

En suma, las normas penales aludidas se destinaban a resolver los
casos en que el desorden privado llegaba a los bordes del dominio
publico y lo amenazaba; cuando la muerte o el escandalo abrian las
puertas del hogar y el interior quedaba expuesto a la mirada
publica. Si la intervencion de las autoridades se daba sobre hechos
graves y consumados, como el homicidio, la solucion fue el perddn
judicial en distintos grados; cuando su intervencién era correctiva
y preventiva, fue acudir a los remedios privados: lavar el honor en
una casa de honor, recuperar los principios del orden en una casa
ordenada, donde cada quien se desempefia en su papel y reina “la
paz y la tranquilidad”, la “armonia”.

¢Que relacion tienen estas normas y procedimientos con el delito
de aborto y de infanticidio? En primer término, para la autoridad
liberal, a diferencia de la virreinal, un acto de sangre como el
aborto no puede escapar al ejercicio de su poder legitimo. Pero el
Estado no dispone de otro principio de actuacion que el respeto al
valor social del honor. Por ello hace mal las cosas. Los medios de
solucién comunitarios, que parten del axioma “todo queda en el
ambito privado”, se oponen a los liberales, donde reina el principio
de “todo se expone en el ambito publico, por mas privado que sea”
(Foucault describe el principio de publicidad, de luminosidad del
penalismo liberal: FoucAuLT, 1976, pp. 77-107). Por ello el
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Estado liberal estd impedido de ingeniarse algun procedimiento de
recuperacion del orden de la vida conyugal o familiar: todos
implican, como se ha visto, que lo privado se vuelva puablico. Es
imposible alguna forma de comparecencia ante el juez de la mujer
que ha abortado para reconvenirla, o su traslado a una casa de
honor con el fin de recuperar el de su casa, como sucede con los
menores o0 los conyuges licenciosos o rebeldes. “Conservar todo
intacto, como si no hubiera pasado nada”, “hacerse de la vista
gorda” son axiomas totalmente opuestos a la labor de escrutinio,
andlisis y clasificacion, que le permiten al Estado liberal juzgar y
poner orden. Su solucion de compromiso es legitimar y convertir
en leyes lo ya legitimado en las comunidades, la apariencia, el
secreto.

La labor del Estado liberal comienza cuando actia sobre hechos
consumados que han trascendido al dominio pudblico, casos
excepcionales, pues a ninguna familia le conviene que la muerte
privada del feto o del infante se convierta en hecho publico y se
vulnere su honor. Por ello no hay denuncias, y todo mundo esta
dispuesto a guardar las apariencias. Cuando el caso llega a la vista
del Estado, se encuentra con un sistema de examen ya formado que
le permite juzgar, el del homicidio, el rey de los delitos. Aqui hay
nuevas dificultades, pues el aborto y el infanticidio son muertes
contra seres no completamente humanos (la humanidad del feto
siempre ha estado en cuestion, aun dentro de la Iglesia catdlica).
Asi como clasifica con dificultades el aborto como un “delito de
las personas, cometidos por particulares”, pues el feto no es
precisamente una persona (el Derecho civil nunca lo ha
considerado tal, a menos de que sea viable) ni un particular
(porque no es una persona hecha y derecha), debe analizar las
razones que llevan a la mujer a cometerlo. Al parecer, no va mas
alla, y acepta los “motivos de honor”. Con eso basta.

Finalmente, el ultimo delito que utilizamos con fines comparativos,
el duelo (también llamado “desafio”), fue tal vez el prototipo de
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intervencion del Estado liberal en los casos de defensa del honor,
defensa esta vez del honor de los hombres, o mejor: de los
“varones”, de los “caballeros”. De manera inversa que en los
homicidios atenuados anteriores, la evolucion que supone el duelo
entre el cddigo de 1835 y el de 1872 observa mayor labor. Se
advierte en el tratamiento que recibe en ambos cddigos: mientras
que en el de 1835 el duelo se despacha en algunos parrafos, en el
de 1872 consume uno de los articulados mas extensos, del Articulo
587 al 591(INACIPE, 1979, T. 1, pp. 430-433).

Varios son los involucrados en un duelo: el desafiado y el
desafiador, los padrinos, los testigos, los médicos y quienes ofician
en calidad de correos entre los duelistas, llevando de aqui para alla
recados como las condiciones del duelo (e incluso involucrados
seran los jueces parciales, segun el Codigo de 1872). En 1835 se
establecen penas considerables para todos ellos. Por supuesto, las
sanciones mas altas se aplican cuando el resultado es la muerte o
lesiones severas de alguno de los enfrentados. Incluso se prevé la
pena capital para el “superstite”. Sin embargo, hay una atenuacion
por honor: “Los jueces pueden aplicar penas menos graves al delito
de desafio, siempre que se pruebe que el haber desafiado 6 el haber
aceptado el desafio ha provenido de injuria muy grave contra el
propio honor, 6 contra el de los padres, hijos, mujer ¢ novia del
reo” (INACIPE, 1979, T. 1, p. 86; subrayado nuestro).

Por su parte, en el cédigo de 1872 el articulado respectivo
comienza por afirmar que si la “autoridad politica 6 cualquiera de
los jueces de lo criminal” se enteran del desafio, la ley los habilita
para seguir dos caminos: el primero, si el duelo ain no se hubiera
concertado en forma, hacen comparecer al desafiado y al
desafiador. Los amonestan “para que bajo su palabra de honor
protesten solemnemente desistir de su empefio. Ademas,
procuraran avenirlos, excitando para esto al desafiado [es decir, a
quien responde al desafio con el emplazamiento a duelo] a que dé &
su adversario una explicacion satisfactoria y decorosa a juicio del
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juez 6 de la autoridad politica” (Articulo 587, INACIPE, 1979, T.
1, p. 430; subrayado nuestro). La segunda via podia seguirse
cuando la concertacion del desafio era un hecho. Se impondrian
multas y el apercibimiento de que, de no cumplir con el
compromiso de desistimiento adquirido ante las autoridades, en su
caso, habria nuevas multas y encarcelamiento por varios dias
(Articulos 588 a 589, INACIPE, 1979, T. 1, p. 430). El
compromiso ante las autoridades se sellaba mediante un acta que
firmaban el desafiado y el desafiador, la cual podia ser publicada
por el segundo (es decir, por quien hubiera emplazado a duelo) “en
caso de avenimiento; 0 para que, no habiéndolo, pueda demandar &
su ofensor por la ofensa” (Articulo 590, INACIPE, 1979, T. 1, p.
430).

El desistimiento tenia enorme importancia. Quien se desistia
merecia la exencion del castigo, no obstante que la declaracion
correspondiente se hubiera obtenido en el momento mismo del
enfrentamiento. La autoridad, en todo caso, necesitaba que el
desistimiento se ratificara formalmente y que el desafiador se
obligara a proporcionar a su adversario una explicacion
“satisfactoria y decorosa” (Articulo 591, INACIPE, 1979, T. 1, p.
430).

El cédigo de 1872 es prolijo en cuanto a las sanciones prescritas
contra el conjunto de involucrados de acuerdo con el dafo
producido, desde lesiones hasta la muerte, y con las modalidades
del duelo. Pero aun en la circunstancia extrema, cuando el
desafiador hubiera matado al desafiado, su pena nunca superaba la
del homicidio simple (que era, como hemos dicho, de 12 afios en
1872): seis afios de prision y una fuerte multa, de 2,000 a 3,000
pesos de la época (Articulo 597, Parrafo V, INACIPE, 1979, T. 1,
p. 431). Entre tantas sanciones, hay una significativa contra un acto
que revela a las claras el bien juridico que pretende tutelarse. Es
una especie de desafio en el desafio, de espolén clavado en las
costillas del ofendido: “El que ecsite & otro 6 lo comprometa de
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cualquier modo, a que provoque o admita un duelo, y el que
publicamente le hiciere una demostracion de desprecio, 6 se
burlare de él por no haberlo provocado 6 admitido” (Articulo 603,
INACIPE, 1979, T. 1, p. 432). Se trata de una persona que desafia
al desafiado. La pena que merecia por su acto iba de uno a tres
meses de prision y multa si no se cumplia el desafio, o lo doble en
tiempo y multa, de verificarse el mismo. Se trata de una fuerza
externa a desafiado y desafiador, de un provocador del delito. En
tal calidad, se comprende que los legisladores hayan considerado
dicho acto como causa de atenuacion que beneficiaba al desafiado.

Las circunstancias atenuantes para el desafiador consistian en “No
haberle dado el desafiado explicacion satisfactoria de la ofensa, ni
ante la autoridad ni en lo privado”; “Ser la ofensa de gravedad”; “y
haber sido ésta inferida publicamente, 6 delante de personas sobre
quienes ejerce autoridad el ofendido” (Articulo 607, Parrafos II,
11, y IV, INACIPE, 1979, T. 1, p. 432).

El cddigo precisa lo que se entiende por “duelo”, al distinguirlo de
un homicidio de otra especie, caso en el cual el acto merecia las
penas correspondientes al homicidio. No es duelo aquél en que “el
que desafie lo haga por algun interés pecuniario ¢ inmoral”;
cuando alguno de los combatientes “falte, de cualquier modo, a lo
que la lealtad exige en tales casos, y por esa causa quede muerto 0
herido el adversario”; cuando uno de los combatientes se
aproveche de “alguna ventaja que no pudo pensar concederle al
ajustarse el duelo”; cuando no asistieran padrinos mayores de edad,
por cada parte, o no hubieran “elegido las armas y arreglado las
condiciones”; o cuando el desafiado fuera un funcionario pablico
que actuara en ejercicio de sus funciones propias (Articulo 560,
INACIPE, 1979, T. 1, p. 431).

El avance en términos liberales es innegable. EI 1872 el Estado no
solo establece penas y atenuantes, como en 1835, sino despliega
recursos de un repertorio bien ensayado: en primer lugar, define
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con claridad cual es el bien tutelado, el honor, y la estructura social
que lo sostiene (basada en la autoridad de aquellos a quienes no se
debe desafiar ante sus subordinados), asi como los papeles que
representan los involucrados (sujetos exclusivamente a materias de
honor). Por ejemplo, no puede ser un funcionario publico, porque
su accidn es precisamente publica y no ha de confundirse con un
conflicto privado; si no, ¢qué autoridad tendria el Estado para
arbitrar entre los particulares? Por ello el juez parcial es castigado.
En segundo lugar, se recurre al contrato, al pacto formal entre
caballeros. Desafiado y desafiador se obligan ante la autoridad a
finalizar el conflicto y evitar los peligros que representa. Contrato
que debe suscribirse como cualquier documento publico, por
escrito y ante la autoridad que actua como fedataria, y que tiene
valor puablico, ya que el ofendido lo emplea para demostrar, en su
caso, que el ofensor se desiste de su ofensa o también, si no es asi,
para iniciar un proceso de otra clase, es decir, para que el pleito
siga un cauce legal, y de ninguna manera uno personal. En tercer
lugar, y lo mas importante, gracias a lo anterior el Estado se ve en
posicion de obligar a los involucrados a actuar de manera racional,
a detener sus arrebatos pasionales, a reflexionar y a pactar, los
disuade e intenta, a toda costa, que se desistan. Pretende
convertirlos en ciudadanos ejemplares (BUFFINGTON, 2001;
SPECKMAN GUERRA, 2002, p. 40). Y en el supuesto de que no haya
desistimiento ni arreglo, los obliga a actuar conforme a reglas
precisas y sujetas al mismo bien que se defiende (honor es la
lealtad a la persona del ofendido o el ofensor; no actuar por
intereses pecuniarios; que los padrinos sean personas mayores de
edad, sensatas; que no haya ventaja, que se busque el equilibro de
fuerza, el gran problema de los duelos, en los que muchos duelistas
eran profesionales de las armas: SPECKMAN GUERRA, pp. 288-
295). Como en los demas delitos por defensa del honor, se evalla
el dafo al honor, y se considera como atenuantes la gravedad de la
ofensa, la instigacion al duelo (acto pasional y perverso), las
condiciones del duelo (que la ofensa haya sido proferida en
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publico, la explicacion satisfactoria y decorosa del ofensor que se
desiste).

Qué mejor camino podria haberse pensado para la mujer orillada a
abortar. Solo con ciertas formas de aborto y con su
despenalizacion, segin la experiencia de los paises que lo han
hecho, se brinda a la mujer un plazo razonable (en vista de la
urgencia, no mas de tres meses en que es completamente seguro el
procedimiento), para que reflexione y pondere si no desea optar
por tener al infante o darlo en adopcion (KOMMERS, 1992). El
modelo es semejante al utilizado en uno de los mayores conflictos
pasionales, el divorcio, en los intentos formalizados de avenencia
entre los conyuges y los plazos que se dan para la reflexion y el
arreglo. Prima la razén y el acuerdo, joyas liberales.

3.6. El desarrollo de la atenuante honoris causa

El Codigo de 1872 se adopté o adaptd al resto de los codigos
penales de los estados por un periodo que abarca casi cuatro
décadas. El estado de Campeche, por ejemplo, tuvo su primer
codigo penal en 1901, en el que se introdujeron algunos cambios al
texto de 1872. Aun el efimero Codigo penal federal de 1929
conservaba muchos de sus rasgos, y no se apartaba demasiado del
texto original por lo que respecta a los delitos de aborto e
infanticidio. En 2000, 14 cddigos estatales conservaban las
disposiciones del honor en sus textos de aborto: buena medida de
la persistencia de ese valor y de las estructuras sociales que lo
sostienen. ElI Apéndice I: “Evolucion de las eximentes y atenuantes
en el delito de aborto en México”, ayuda a observar la evolucién
de la atenuante. Importa advertir que muchos de esos 14 textos
conservaban términos casi idénticos a los del Codigo de 1931, lo
que ya contradecia la reforma a los codigos civiles iniciada en
1928, con la que se elimind la distincion entre los vastagos
legitimos y los *“bastardos”, como se les denominaba
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peyorativamente hasta tiempos recientes. El primer estado en
suprimir el aborto honoris causa fue Chiapas, en 1940.

Los cambios pueden clasificarse en dos grandes rubros. EI primero
abarca los cédigos que modificaron basicamente la redaccion, y en
los que se advierte una tendencia a aumentar los supuestos de
aplicacion de la norma:

1. Casos en que la atenuante conservé sin variantes la redaccion
originada en 1872 y que fue retomada en 1931 (Puebla y Yucatan),
y aquellos en que aumentaron las restricciones (Campeche y
Tamaulipas) al abarcarse las uniones fuera del estado civil: “Que
éste [el embarazo] no sea resultado de union matrimonial o
concubinato”.

2. En Jalisco, Nayarit y Zacatecas se agregd un plazo con una
nueva fraccion, la 1V: “Que el aborto se efectle dentro de los
primeros cinco meses del embarazo”, lo que aumenta la posibilidad
de efectuar el aborto con el beneficio de la atenuante. Se trata,
ciertamente, de un plazo muy extenso, pues hacia el final del
quinto mes al feto le falta muy poco para ser viable y la practica
del aborto es sumamente riesgosa para la mujer. Es un plazo que
no sigue el patron del Unico otro impuesto en los textos del delito
de aborto (a la eximente de aborto por violacién), de los primeros
tres meses de la gestacion.

3. La redaccion se simplifico en los codigos de Durango,
Guanajuato, el Estado de México y Michoacan, que dicen: “Se
impondran [viene la pena] si hubiere dado muerte al producto de la
concepcidn para ocultar su deshonra.” Dicha formula elimina las
tres condiciones de 1872 y 1931, y ofrece al juez mayor margen
para interpretar qué es “deshonra” en términos que, Se supone,
considerarian la situacion social de la mujer (si bien también con
un margen de subjetividad méas holgado).



69

En segundo lugar estan los codigos en que se imprimieron nuevos
criterios para atenuar la sancién al delito de aborto:

1. La férmula original se sustituyd por otra distinta en Coahuila
(1983), cuyo codigo admite la atenuante por “motivos graves”,
“cuando exista el temor razonable de graves alteraciones genéticas
y congeénitas del producto”, y “cuando el embarazo sea producto de
una violacion y el aborto se practique después de 90 dias de la
gestacion”. En lugar de honor, el criterio de rebaja son las razones
genéticas o congénitas.

2. Los cambios mas importantes se produjeron en Hidalgo, en cuyo
codigo penal, a la vez que se simplificé la redaccion, se considero
en 1970 el requisito de la “pobreza extrema”, en lugar del honor.
Por su parte, los cddigos de Guerrero (1986), Querétaro (1987) y
Quintana Roo (1991) sustituyeron la atenuante con un criterio que
podriamos denominar “de equidad”, que tiene un sentido similar al
de Hidalgo. Esta figura permite rebajar la sancion en equidad con
las circunstancias personales de la mujer que se enumeran
prolijamente en el texto correspondiente. Atras analizamos estos
cambios.

La transformacidn de mayor relevancia es la creacion de un castigo
propio al aborto procurado o el que ejecuta la mujer por si misma,
sucedido hacia los afios sesenta. EI cambio implica una auténtica
inversion valorativa. En los codigos de 1871 y 1931, como vimos,
la pena al aborto intencional era funcion del aborto por honor; aqui
es al revés. Es decir, lo que primero se juzga es el acto de la mujer
en tanto delincuente, y no si es honorable en su vida privada o deja
de serlo. Aunque se le encasilla en una clasificacion negativa en
términos sociales, la de delincuente, deja de calificarsela de
acuerdo con las calidades de casada civilmente y madre de hijos
legitimos. La mujer es antes una persona que puede delinquir y
después, en dado caso, mujer deshonrada y empujada al aborto.
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No debe perderse de vista la paradoja que trae consigo la
desaparicion de la atenuante y sus modalidades. Cierto es que hay
mayor “modernidad”, pero menos proteccion. Es un fenomeno
paralelo al ocurrido con el delito de infanticidio, con la
consecuencia, mas bien dramatica en este caso, de que los
“privilegios” se convirtieron en castigos mas severos. La frecuente
practica de la muerte de los recien nacidos en el siglo XIX dio
lugar a la creacion de este extrafio delito y de la propia atenuante
por honor, con la que se rebajo notoriamente la pena impuesta al
homicidio y se permiti0 que una madre no se considerara
“homicida”, sino “infanticida” protectora de su “honor”. Conforme
transcurrio el siglo XX, el infanticidio desaparecio paulatinamente
de los cddigos penales y con él, la mayor parte de las veces, la
proteccion social consistente no sélo en la rebaja de afios de carcel,
sino en la manera de concebir a la delincuente. (En BIRGIN, 2000,
se discute la paradoja modernizacion/desproteccion).

3.7. La salvedad del aborto por culpa

El Articulo 572 del codigo de 1872 dicta “El aborto causado por
culpa solo de la mujer embarazada, no es punible”. Es importante
advertir que esta salvedad destinada a la mujer responde en primer
lugar a la légica de los delitos de culpa. ElI Codigo de 1872 define
asi la culpa: “Cuando se ejecuta un hecho 0 se incurre en una
omision, que aunque licitos en si no lo son por las consecuencias
que producen, si el culpable no las evita por imprevision, por
negligencia, por falta de reflexion 6 de cuidado [...]; por no tomar
las precauciones necesarias [...]”. Pensamos que la razén basica
por la que se eximio de castigo esta clase de aborto reside en la
dificultad de probar la culpa en el especifico caso del aborto. Si ya
Beccaria, una de las fuentes mas preciadas y autorizadas del
pensamiento liberal, colocaba el infanticidio bajo el rubro de
“Delitos de prueba dificil” (BECCARIA, pp. 290-94), ;qué pensar
del aborto? A la fecha, pese a los modernos procedimientos
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criminalisticos, la situacion no ha cambiado en lo que se refiere a
las primeras etapas de la gestacion, cuando la distincién entre el
aborto espontaneo y el provocado es practicamente imposible
(QUIROZ CUARON, 1999, p. 687).
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4. EL ABORTO COMO SALVEDADES
EN AUMENTO (1931-)

Durante el siglo XX, el codigo de mayor longevidad e influencia
en el resto de los codigos penales fue el Codigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales de 1931, modificado hasta 2000
con el primer Cédigo Penal para el Distrito Federal. Su texto de
delito de aborto se ha depurado en cuanto a redaccidn con respecto
al de 1872: el tipo penal, la atenuante por honor y las eximentes
por culpa (aqui “imprudencia”) y por peligro de muerte (antes
“aborto necesario”) se han simplificado. De manera abreviada, el
nuevo texto dice:

Articulo 329. Aborto es la muerte del producto de la concepcion en
cualquier momento de la prefiez [...].

Articulo 332. Se impondrén de seis meses a un afio de prision a la
mujer que voluntariamente procure un aborto o consienta en que otro la
haga abortar, si ocurren estas tres circunstancias:

I. Que no tenga mala fama;

I1. Que haya logrado ocultar su embarazo; y

I11. Que éste sea fruto de una unién ilegitima.

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se le aplicaran de
uno a cinco afos de prision.

Acrticulo 333. No es punible el aborto causado s6lo por imprudencia de
la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una
violacion.

Articulo 334. No se aplicard sancion: cuando de no provocarse el
aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio del
médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre
que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora (INACIPE, 1979, p.
347).

Desde 1931 no cesaron de aumentar las salvedades al delito de
aborto, la disolucién de la calidad de delito del aborto como acto
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social. No obstante ha sido un desarrollo desigual e inacabado en
los 32 cddigos penales. En este punto es necesario abordar una por
una dichas eximentes con ayuda del Apéndice I: “Evolucién de las
eximentes y atenuantes en el delito de aborto en México”, y el
Cuadro 7: “Clases de eximentes del delito de aborto por codigo
penal en México”, donde registramos su aumento y algunas de sus
caracteristicas, segun los codigos estatales.

4.1. El aborto por violacion

La mayor novedad que incorpora el texto de 1931 consiste en la
exculpacion del aborto del embarazo que resulta de una violacion.
En el siglo XIX se estaba lejos de relacionar los delitos sexuales
con el delito de aborto, pues lo impedia la dominante nocién de
honor. Las leyes no cuestionaban los origenes del embarazo, las
razones de la deshonra; la deshonra misma era motivo suficiente
para merecer la atenuacion de la pena de quien defendia su honor.
En 1931 tenemos la muestra de que ese dominio declinaba aunque,
en la medida en gque no se despojan totalmente de dicha nocion, las
nuevas disposiciones son contradictorias o ambiguas.

La correspondencia entre el aborto y los delitos sexuales plantea el
problema de las consecuencias juridicas del aborto; la respuesta
fue doble: se considerd que, o desde el inicio no habia delito, o que
el castigo dejaba de aplicarse siguiendo determinados principios
juridicos. Para examinar el problema quiza es necesario recapitular
la evolucion del delito de violacion: en el ya citado Codigo Penal
para el Estado de Veracruz, de 1835, no se habla de “violacion”,
sino de “fuerzas”, de los actos cometidos por el “estuprador
violento”, por el que “usa” o “fuerza” a una mujer, e incluso por el
“forzador sodomitico”. El delito no se distingue con claridad del
rapto o la bigamia, y se refiere siempre a la copula que ejecuta el
hombre en la mujer. En el Cdédigo de 1872, en cambio, se emplea
ya el término “violacién”. Su Articulo 795 dice: “Comete el delito
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de violacion: el que por medio de la violencia fisica 6 moral, tiene
copula con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su
sexo”, y se tipifica la violacion equiparada (copula con una
persona “que se halle sin sentido, 6 que no tenga expedito el uso de
razon, aunque sea mayor de edad”) (INACIPE, 1979, T. 1, p. 449).
El texto se incluye en el capitulo de “Delitos contra el orden de las
familias, la moral publica y las buenas costumbres”.

El Codigo de 1931 repite practicamente la definicion del de 1872:
“Al que por medio de la violencia fisica 0 moral tenga copula con
una persona, sea cual fuere su sexo”, y cuando habla de la
violacion equiparada, la define asi: “[...] la cépula con persona
menor de doce afios o que por cualquier causa no esté en
posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones
sexuales o de resistir la conducta delictuosa” (Articulo 265,
INACIPE, 1979, T. 3, p. 341). Agrega la llamada “violacion
tumultuaria”, la practicada por “dos o mas personas”, la que
comenten parientes y la de quienes ocupan posiciones de autoridad
en quienes son sus subalternos.

El desarrollo del delito de violacion es, pues, el siguiente: de ser un
acto de fuerza cometido por un hombre contra una mujer, deriva en
uno cometido por cualquier persona en cualquier otra, y a ser un
delito que se configura por la condiciones de la persona violada:
aquélla que no esta “en posibilidad de producirse voluntariamente
en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa”. La
falta de capacidad sexual, de voluntad, de sentido o de razdn
explican el hecho de violencia. Es dificil afirmar que los redactores
del Codigo de 1931 hubieran interpretado estas ausencias como
una clase de libertad anulada. No se trata de algo que esté detras de
la persona violada, sino de condiciones particulares de la misma
que permiten el abuso de poder. La libertad sera designada en
enero de 1991, en que la reforma al Cddigo de 1931 clasifico la
violacion entre los “Delitos contra la libertad y el normal
desarrollo psicosexual”, y lo elimind del apartado de “Delitos
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sexuales”. La idea de libertad como atributo de la persona violada,
se labro en el largo periodo de 60 afios.

¢Qué ocurre con la exculpacion del aborto por violacion? El
Caodigo de 1931 no cont6 con exposicion de motivos que hubiera,
tal vez, comenzado a dejar claras las cosas (y es posible que, de
haber contado con ella, puesto que las reformas al delito de aborto
dificilmente se explican en dichas exposiciones, hubiera sido
imposible saberlo de todos modos). En afios recientes podemos
hablar de la libertad que deriva del derecho a la reproduccion,
Ccomo se vera después.

La explicacion ha de buscarse, en nuestra opinion, por el lado de,
para decirlo con un término al uso, la empatia con la mujer con
motivo del trance de la violacién y el embarazo resultante, lo que
genera una solicitud de protecciéon de los poderes publicos hacia
quienes sufren los excesos del poder. Si la victima fue atacada por
un poder ilegitimo, un poder legitimo y superior debe corregir o
equilibrar las fuerzas; y lo hace porque se conduele de la victima.
Denominandolo aborto por “indicacién ética”, Luis de la Barreda
Soldrzano sefiala que el origen historico del aborto por violacién
fue la Primera Guerra Mundial, durante la cual “soldados de tropas
invasoras produjeron multiples embarazos en mujeres a las que
violaban” (DE LA BARREDA, 1991, p. 41).' De la Barreda cita a su
vez a Mariano Jiménez Huerta:

Estos lacerantes sucesos acontecieron con gran frecuencia durante la
Primera Guerra Mundial en ocasién de que los soldados teutones, a
impulso de su innata [sic de De la Barreda] barbarie, forzaron a mujeres

! Segun Ortiz Ortega, la inclusion de dicha exculpacion respondié al nuevo

estado de cosas surgido de la Guerra Cristera al final de los afios veinte: por un
lado, fue parte de las negociaciones del gobierno con los jerarcas de la Iglesia
catllica, por entonces mas claramente definida contra el aborto en toda
circunstancia (1917: Codigo de Derecho Candnico; 1930: enciclica Casta
Conubii), y por otro, intentd proteger a las mujeres de las consecuencias de las
violacion (ORTIZ ORTEGA, 1996, p. 105).
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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 —compasion para la mujer inmersa en
tan dramatica circunstancia— y pasional —odio para la nacion y la raza
del violador— fueron determinantes en dichas sentencias. Empero, a
partir del afio 1930 algunos codigos penales, siguiendo el ejemplo del
Anteproyecto de Cdodigo Penal suizo de 1916, incluyen en su articulado
sendos preceptos que permiten el aborto cuando el embarazo fuere el
resultado de una violacién” (DE LA BARREDA, 1991, pp. 42)

Luis Jiménez de Asua, quien escribia por los afios en que se habia
admitido la eximente en México, habia argiiido en el mismo
sentido: “Teniendo en cuenta que hay casos excepcionales de
violacion en que la ultrajada que queda encinta vera en el hijo
concebido por fuerza un recuerdo amarguisimo de los instantes
mas penosos de su vida, puede formularse un articulo, que podria
instalarse en los codigos penales de toda la América hispana,
concediendo al magistrado la facultad de otorgar a la mujer violada
que lo solicite, por excepcionales causas sentimentales, un permiso
para que un médico con solvencia moral y cientifica le practique el
aborto liberador de sus justas repugnancias”. (JIMENEZ DE ASUA,
1992, p. 328).

“Causas sentimentales”, dice Jimeénez de AsUa; “Motivos de indole
sentimental”, “compasion para la mujer inmersa en tan dramatica
circunstancia”, agrega Jiménez Huerta. En términos de las que
entonces se conocieron como “Circunstancias excluyentes de
responsabilidad”, podrian haberse invocado los principios del
miedo grave o temor fundado y del estado de necesidad, que
entonces estaban mezclados en el mismo texto, para justificar
juridicamente la exencion del castigo:

Articulo 15, Parrafo IV. El miedo grave o temor fundado e irresistible
de un mal inminente y grave en la persona del contraventor o la
necesidad de salvaguardar su propia persona o sus bienes de otro, de un
peligro real, grave e inminente, siempre que no exista otro medio
practicable y menos perjudicial (INACIPE, 1979, T. 3, p. 307).
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Desde el punto de vista de la ética, es contrario a todo juicio moral
sancionar a una mujer que ha sido ultrajada con la violacidn,
castigo sobre castigo. Desde el punto de vista juridico, puesto que
ya se cometié un delito en contra de la mujer, con un resultado de
ninguna manera consentido ni buscado, la imposicion de una pena
adicional, pero infligida esta vez por el 6rgano encargado de
imponer justicia, lesiona todo espiritu de derecho. Palacios Vargas
sostiene: “la mujer recordard a cada momento aquella desdichada
ocasion en que fue violada; no es dable imponerle una maternidad
no querida y que sera continuo sufrimiento” (PALACIOS VARGAS,
1988, pp. 94-95).

Si bien estamos lejos de los derechos humanos que podrian
invocarse actualmente para sustentar las eximentes, debe notarse
que el simple hecho de pedir que se practique el aborto cuando se
sepa que la violacién produjo un embarazo, crea una especie de
derecho. Es un derecho en el sentido de que cualquier mujer en esa
circunstancia puede acudir a las autoridades correspondientes a
solicitar la autorizacion del aborto. Lo indica Jiménez de Asla:
podria concederse al magistrado “la facultad de otorgar a la mujer
violada que lo solicite [...] un permiso para que un médico con
solvencia moral y cientifica le practique el aborto liberador de sus
justas repugnancias”. El aborto por causas sentimentales inaugura
una forma de derechos totalmente novedosa en el caso del aborto.
Lo confirma el que haya sido la primera eximente en que se puso
condiciones para su ejercicio durante los afios ochenta: en
Veracruz (1980), Coahuila y Durango (1983), y Chiapas (1984)
donde se fijo el plazo de alrededor de los primeros tres meses de
gestacion; y en Guerrero, donde se agregé la comprobacion de los
hechos y la autorizacion del Ministerio Publico (1986). Es un
derecho cuyo ejercicio, aunque lentamente, no dejé de normarse.
En 2000, el Distrito Federal y Morelos elaborarian un
procedimiento minucioso.
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En los afnos cuarenta del siglo XX, la totalidad de las legislaturas
estatales adoptaron la exculpacién del aborto por violacion
siguiendo el modelo del Codigo de 1931, lo que no ocurrio con las
otras dos salvedades que comprendia este codigo. Ni el aborto
culposo ni el necesario se aceptaron con igual convencimiento, por
lo menos no explicitamente en el texto de los articulos relativos al
delito de aborto (hoy en dia restan adn tres estados por integrar el
aborto necesario o por peligro de muerte y el aborto culposo). Tal
unanimidad respecto al aborto por violacion podria interpretarse
como respuesta de la sensibilidad moral de los legisladores ante el
problema del embarazo impuesto por tal causa. Es verdad. Sin
embargo, debajo de esa razon hay otra, complementaria a la
empatia, muy poderosa: es la Unica eximente en que no es posible
atribuir responsabilidad a la victima (y sobre todo responsabilidad
sexual), y por tanto la empatia puede ejercerse sin reparos. Si bien
los prejuicios contra las mujeres por la supuesta seduccion que
ejercen sobre su violador, ha hecho que muchos legisladores
varones no lo acepten, es dificil sostener que la mujer tenga
participacion en el delito. Es una victima totalmente inocente en la
mayoria de los casos. Lo indica el concepto mismo de violacion
equiparada de 1872, que incluye a las mujeres que se hallen “sin
sentido”, o que no tengan “expedito el uso de razén”, aungue sean
mayores de edad; o el de 1931, que considera a las menores de 12
afios. Y si no tienen participacion en el delito, tampoco tienen
responsabilidad por las consecuencias del delito.

La ausencia de responsabilidad en este sentido, su inocencia
(aunque en realidad deberia hablarse de abuso de poder), explican
la importancia que han adquirido los casos de las mujeres victimas
de las guerras 0, muy recientemente, la resonancia que adquirié el
“Caso Paulina” de 2000. La “nifia” (decian los diarios, queriendo
decir “la inocente”, pero no podia serlo: nifias son, por definicion,
las mujeres inmaduras para concebir: CRUZ TARACENA, 2004, pp.
71-74) violada en su casa por un ladrén y cuya madre pidio a las
autoridades del Partido de Accion Nacional de Baja California la
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practica del aborto al que, segun el cédigo penal de ese estado,
tenia derecho. Las autoridades manipularon psicologicamente a
madre e hija y, atentas al plazo de tres meses para hacer valido el
procedimiento, lo impidieron (GIRE, 2000). En el recuento de los
titulares de los diarios de 2000, Cruz Taracena hallo los que
acentuaban su inocencia: “Historia de una niflez frustrada”; “A
Paulina, Nifia-Martir y Madre-Martir”, “Joven sacrificada por el
PAN” (CRUz TARACENA, 2004, p. 71). El mismo fundamento
encontro Celeste Michelle Condit en el estudio de la retdrica de las
activistas por el aborto legal en Estados Unidos de Norteamérica
durante los afos sesenta: para ser aceptadas en la prensa durante
aquella época, “las mujeres de estas historias [contadas por las
activistas] estaban emocionalmente enfermas (habian intentado
suicidarse), habian sido violadas, o eran jovencitas de 14 o 15 afios
seducidas por hombres maduros (incluso sus padres) y
abandonadas” (CoNDIT, 1990, p. 26).

4.2. El aborto por inseminacion artificial no consentida

La ausencia de participacion, de responsabilidad de la mujer en el
aborto por violacion es mas evidente en la eximente del aborto por
“inseminacion artificial no consentida”, que comenz0 a
incorporarse a los codigos penales en los afios ochenta
(actualmente la aceptan 12 entidades federativas). Se trata de
hecho de una clase de violacion, y por ello el texto de la eximente
aparece asociado en la mayoria de los casos con el del aborto por
violacion. Con ligeras variantes, se dice: “Cuando el embarazo sea
resultado de una violacién o de una inseminacion artificial no
consentida”.

La inseminacion artificial no consentida se consigno primero en la
Ley General de Salud de 1984 para sancionar a la persona que
ejecuta la inseminacién en la mujer sin su anuencia. Se entendia
que, con la determinacion de esa ley federal, las legislaturas locales
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estaban obligadas a normar lo que ocurre a quien se lesiona con
dicho acto, a la mujer. La disposicion dio lugar, en consecuencia,
primero al mas bien extrafio delito sexual de inseminacion no
consentida en los cddigos penales de Chihuahua, Hidalgo,
Morelos, Sinaloa y Tabasco, mientras que se convirtio, en segundo
lugar, en la exculpacion del delito de aborto en los codigos de los
12 estados aludidos, de los cuales el primero en incorporarla fue el
Cadigo Penal de Colima, en 1985.

El delito sexual de inseminacion artificial no consentida podria
asimilarse a otro tipo de violacion equiparada, ya que se utiliza un
“elemento o instrumento distinto del miembro viril” para llevarlo a
cabo. Sin embargo, al parecer, la inseminacion artificial no
consentida se distingue por las condiciones de inconsciencia en
que se produce, de total ausencia de participacion de la mujer y en
el propdsito reproductivo que se tiene. La excluyente del aborto
por inseminacion artificial no consentida desvanece la relacion con
la sexualidad propia al aborto por violacion y deja expuesta, de
manera diafana, la relacidbn del embarazo impuesto (sea por
violacion o por inseminacion artificial no consentida) con la
voluntad de la mujer, es decir, con la imposicion del embarazo.



81

5. EL ABORTO EUGENESICO:
RAZON DE ESTADO (1937-1974)

Al final de los afios treinta, en Chihuahua (1937) y Yucatan
(1938), se admitid esta clase de excepcion al delito de aborto que
permite la interrupcion del embarazo cuando el embrion o el feto
presentan alteraciones genéticas o congénitas.

Actualmente hablar de “aborto eugenésico” es politicamente
incorrecto. Las reformas penales han impuesto la denominacion
“aborto por razones genéticas o congénitas”, con lo que, por un
lado, se apartan del uso de la palabra “eugenesia”, convertida en
sinénimo de infamia por los excesos del régimen nazi y, por otro,
sefialan los avances en materia de lo que se ha denominado
“diagndstico prenatal”, especialidad relativamente joven en el
campo de la medicina y que conoce un veloz desarrollo. El
diagnostico prenatal cubre un campo de técnicas cada vez mas
sofisticadas (de obtencién de imagenes, como las econosograficas;
de anélisis quimicos y citogenéticos) que permiten a genetistas,
radi6logos, laboratoristas y Otros entendidos brindar el dictamen
fundamentado respecto a la posibilidad de efectuar la interrupcion
de un embarazo problematico e incluso la prevencion de esa clase
de embarazo en casos que parecia imposible prever. Los avances
en genética humana, en particular despues de la conclusion del
proyecto internacional Genoma Humano, son al respecto realmente
asombrosos e insospechados.

Certeza y oportunidad caracterizan la naturaleza del diagnoéstico
prenatal. La deteccion de los males genéticos o congeénitos alcanza
un considerable grado de precision y puede efectuarse en edades
gestacionales tempranas, de suerte que las embarazadas o las
parejas quedan en posicion de considerar con oportunidad nunca
antes conocida en la historia de la medicina, la decision de, o bien
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interrumpir el embarazo, o bien de evaluar las consecuencias de la
crianza de una criatura con defectos genéticos o congénitos
(GRETHER, 2005).

Cierto es que solo un reducido niumero de personas puede costear
los procedimientos del diagnostico prenatal; sin embargo, la
posibilidad médica y clinica existe, y configura la decision del
aborto méas acabada a la fecha, en términos de consentimiento
informado. Si una ecosonografia revela que el producto de la
gestacion presenta signos indudables de malformacion (ejemplo
comun es la anencefalia), o pronostica con probabilidad razonable
la aparicion de una enfermedad genética en la vida adulta del ser
en gestacion, la cual con seguridad reducira su autonomia o su
calidad de vida (ejemplo puede ser la enfermedad de Huntington),
es posible considerar la interrupcion del embarazo y que se dé
lugar a otro, o a alguna forma de fertilizacion artificial en caso de
que no sea posible el nuevo intento (BARRAZA, 2005).

Al final de la década de los afios treinta se estaba muy lejos de
contar con andlisis clinicos que revelaran la presencia de una
enfermedad fetal durante el embarazo. Como actualmente en la
mayoria de los casos (que finalmente son muy reducidos en
términos demograficos, cuando mucho el 3 por ciento de los
nacidos vivos), soOlo hasta el nacimiento se sabia de
malformaciones, o0 sélo en la vida adulta extrafios padecimientos se
atribuian a enfermedades hereditarias. En este contexto la decision
del aborto legal y los problemas que planteaba eran totalmente
distintos. En lugar de que la embarazada o la pareja tomaran la
decision al considerar los hechos, era una entidad distinta a ellos
(el médico particular, la institucion de salubridad publica o incluso
civil) la que lo hacia con base en la posibilidad de aparicion de
ciertos males hereditarios o que se tenian por hereditarios. La
eugenesia, corriente que teorizo tal respuesta, fue una ideologia
méas extendida de lo que suele pensarse. Cre6 un clima de
aceptacion de cierta razon de Estado del que participaron amplios
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grupos de profesionales de la medicina, funcionarios de gobierno e
intelectuales (de derecha o de izquierda). Cuando una ideologia
opuesta, como la basada en los derechos humanos, hoy dominante,
se le enfrenta de manera tan radical, es natural negar su existencia
histérica.

5.1. EI Dr. Nufiez y la eugenesia y el positivismo mexicanos

Para ilustrar el peso de la eugenesia en materia reproductiva, tal
vez convenga guiarse con un ejemplo que proviene de los sectores
medios del &mbito medico. Es el discurso que dictdo el Dr.
Francisco Nufiez Chavez, psiquiatra del Departamento de
Prevencion Social de la Secretaria de Salud y Asistencia Publica, y
psiquiatra residente en el Manicomio General de la Ciudad de
México (“La Castarieda”). La alocucion tuvo lugar durante el
Congreso Nacional Penitenciario, celebrado en la Ciudad de
México, en noviembre de 1932. El Dr. Nufiez resumia sus ideas al
final de su intervencion:

Primero. Que los caracteres morbosos que indican constitucién
psicopatica pueden heredarse. Segundo. Que especialmente se heredan
los que indican caracteres de tipo regresivo y que se manifiestan por
actividad instintiva, tendencias o automatismo con profunda deficiencia
de las facultades mentales superiores consideradas como control de
aquéllas. Tercero. Que los epilépticos, idiotas, imbéciles, débiles
mentales, débiles morales y alcohdlicos crénicos irredimibles, son los
mas aptos para transmitir por herencia estos caracteres morbosos.
Cuatro. Que se impida la reproduccion esterilizandolos por los medios
propuestos, el mas apropiado en casa caso, sin lesionar la funcion sexual
[ya que] los anteriores enfermos han llegado a presentar perturbaciones
mentales que los han llevado a ser internados en los manicomios o en
las céarceles (citado por SUAREZ Y LOPEZ GUAZO, 2000, p. 11).

La primera afirmacion del Dr. Nufiez indica la creencia extendida
entre muchos psiquiatras y criminalistas mexicanos de los anos
treinta, que venia de décadas atras, en la teoria de la transmision de
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los caracteres adquiridos propugnada por Jean Baptiste de
Lamarck. Como ha mostrado en particular Beatriz Urias, dichos
especialistas no se caracterizaron precisamente por su dominio de
las teorias bioldgicas, de manera que las adaptaron de manera
pragmatica y ecléctica a sus fines y, habria que afadir, las hicieron
depender del modo en que concebian la sociedad (URIAS
HORCASITAS, 2000). Lamarck era mas uatil que Darwin para
explicar la persistencia en el tiempo de los “caracteres de tipo
regresivo” a que se refiere NuUfiez, también conocidos como
“atavismos”. “Atavismo” es un término generalizado que condensa
una de las grandes tesis de la eugenesia y que, en forma de
prejuicio contra los sectores bajos de la sociedad, hunde raices en
la época colonial. Comenta Suarez y Lopez Guazo: para Nufiez,
“las predisposiciones morbosas intensas que se manifiestan en
diversas patologias mentales, corresponden a caracteres
ancestrales —que para él reflejan regresiones evolutivas—, lo que
garantiza una mayor probabilidad de ser heredadas” (SUAREZ Y
LOPEZ GUAZO, 2000, p. 11; italicas de la autora).

De acuerdo con Urias, la teoria de los caracteres o rasgos atavicos
se origina en el ambito de la biologia evolucionista del siglo XIX.
Determinadas caracteristicas reaparecen en una especie después de
varias generaciones: la especie es devuelta a una situacion
aparentemente superada. Cuando esta explicacion se transfiere al
terreno de las razas humanas, se tiene una muestra de desviaciones,
retrasos o regresiones en la evolucién humana. El temor de los
eugenistas era la degeneracién de la humanidad, de la raza
humana, de no eliminarse las semillas portadoras de enfermedad
(la “eugenesia negativa”), y de no seleccionarse las buenas (la
“eugenesia positiva”). La orientacién de la antropologia y la
sociologia evolucionistas de finales del siglo XIX y principios del
XX se fundaba en una idea afin, la del progreso de las
civilizaciones. Era una especie de dogma impuesto por, entre los
mas influyentes, Comte y Spencer, autores en que se formaron los
“cientificos” porfirianos y las considerables generaciones de
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profesionales de las que fueron maestros (URIAS HORCASITAS,
2000, pp. 159-166; BURY, 1971).

Llevada a su vez al campo de la “antropologia criminal”, nombre
que dio a su disciplina Cesare Lombroso (quien también gozé de
considerable influencia en Mexico al final del siglo XIX vy
principios del XX, junto con sus discipulos Garofalo y Ferri), la
explicacion se transforma en la de que dichos caracteres estan
determinados fisiologicamente y constituyen el “tipo criminal”.
Lombroso desarroll6 varios metodos de medicion (una
“antropometria criminal”) que le permitieron, segun él, clasificar
las anomalias craneales de diversos convictos. Tales caracteristicas
fisioldgicas explicaban, a su juicio, sus desviaciones de conducta y
estaban relacionadas con ciertos comportamientos animales. El
crimen era, pues, una especie de retorno al salvajismo, para el que,
ademas, dificilmente habia cura. La mayoria de los criminales lo
eran por nacimiento y hasta la muerte: los “criminales natos”.
Puesto que existian individuos cuya sola existencia amenazaba a
las sociedades y su progreso, era logico recluirlos y, de ser posible,
eliminarlos. Es el origen de la teoria de la defensa social (hasta la
fecha los codigos penales de Chihuahua y Puebla se llaman
“cddigos de defensa social”) (BARATTA, pp. 31-43). Lombroso
creia, por cierto, que las mujeres delincuentes estaban
biolégicamente mas degeneradas que los hombres delincuentes;
que eran los seres mas degenerados entre los degenerados (LIMA
MALVIDO, 1998, pp. 79-88).

En México, la metodologia y las ideas lombrosianas, ademas de
entremezclarse con el positivismo, fueron el depdsito de antiguas
preocupaciones, como el problema indigena y, en general, el de las
clases bajas que por muchos afios se miraron en términos raciales
(incluso autores criticos, Molina Enriquez por ejemplo,
compartieron la vision racial y racista de la sociedad). Cuatro
autores son representativos de esta corriente, aunque difieren en
puntos de vista: Francisco Martinez Baca, Manuel Vergara, Julio
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Guerrero y Carlos Roumagnac. Los dos primeros publicaron en
1892 unos Estudios de antropologia criminal, basados en trabajo
antropomeétrico llevado a cabo en la penitenciaria de la ciudad de
Puebla, que tienen la cualidad de estar ampliamente ilustrados.
Recogen las fotografias de varios convictos que supuestamente
representan el tipo criminal. Al mirar esos rostros, reproducidos en
comentarios relativamente recientes de esa obra (BUFFINGTON,
2001, y SPECKMAN GUERRA, 2002), lo primero que salta a la vista
es que sean en su totalidad rostros indigenas. Refiere Buffington
que Martinez y Vergara, “En su estudio sobre las propiedades
craneanas de delincuentes indigenas fallecidos en la penitenciaria
de Puebla, dictaminaron que un craneo de tamafio reducido, region
occipital  subdesarrollada y suturas ‘simples’ indicaban
inferioridad” (BUFFINGTON, 2001, p. 234). El problema indigena,
que no fue dado resolver los liberales, impregnaria de manera
patente las discusiones del penalismo mexicano: tanto positivistas
como eclécticos sensibles a los problemas sociales que habia
sacado a la luz la Revolucion de 1910, ofrecerian su solucion.

Segun el Dr. Nlnez, los caracteres regresivos “se manifiestan por
actividad instintiva, tendencias o automatismo con profunda
deficiencia de las facultades mentales superiores consideradas
como control de aquéllas”. En otras palabras, los individuos que
presentan caracteres regresivos pierden la capacidad de gobernarse
a si mismos; sus controles racionales ceden a la impetuosidad
instintiva. Y si el delito es resultado de esas flaguezas, ¢cOmo
identificar a esos individuos antes de que su irracionalidad haga
estragos en la sociedad que se quiere racional y contenida? El Dr.
Nufiez dirige la mirada a sujetos identificables con relativa
facilidad: los epilépticos, los idiotas, los imbéciles, los débiles
mentales, los “débiles morales”, los alcohdlicos cronicos
irredimibles, que son, todos, los “méas aptos para transmitir por
herencia estos caracteres morbosos”.
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Si se trata de casos patentes de degeneracién humana, ¢cOmo evitar
la transmision de sus caracteres? La respuesta de Nufiez es simple:
“Que se impida la reproduccién esterilizandolos por los medios
propuestos, el mas apropiado en casa caso, sin lesionar la funcién
sexual [ya que] los anteriores enfermos han llegado a presentar
perturbaciones mentales que los han llevado a ser internados en los
manicomios o en las carceles”. Los medios de esterilizacion que
proponia no implicaban la mutilacién, sino solamente la
eliminacién de la capacidad de reproducirse: ligadura de los
conductos deferentes y las trompas de Falopio o la radiacion de las
gonadas con rayos X (SUAREZ Y LOPEZ GUAZO, 2000, p. 11). Las
soluciones no se limitaron al conjunto de individuos
manifiestamente “degenerados”, sino a toda la poblacion
susceptible de transmitir caracteres de naturaleza morbosa. Al
igual que los penalistas y criminalistas del Porfiriato, Nufez
pensaba en los alcohdlicos cronicos, el gran problema del
mexicano para las autoridades civiles porfirianas, y proponia la
categoria de “débiles morales”, donde podia caber lo que se
quisiera.

Finalmente, obsérvese que la alocucion del Dr. Ndfiez se produjo
en el Congreso Nacional Penitenciario. Los congresos de
psiquiatria y criminalistica mundiales y latinoamericanos fueron
los mayores difusores del positivismo vy, deslizandose por la
pendiente primero de la defensa contra el anarquismo, y luego de
la Guerra Fria contra el comunismo, llevaron la razén de Estado al
Estado policia, incluso a nivel continental. Cuando se lo observa en
conjunto, como lo hace Rosa del Olmo, era un proceso de
derechizacion natural (DEL OLMO, 1981).

5.2. El Cadigo penal federal de 1929

No es extrafio que el pensamiento de los positivistas, empujado por
la  meticulosa clasificacion  dicotomica  (sanos/enfermos,
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degenerados/civilizados, indios/blancos, normalizados/criminales)
produjera obras igualmente obsesivas para normar la accion de las
instituciones de represion, tal vez la mas importante, el Cddigo
penal federal de 1929. Instrumento farragoso, cuyo autor fue Jose
Almaraz, compuesto de 1,228 articulos que, sin embargo, no
siempre afaden novedades en cuanto a los delitos particulares ( de
manera sorprendente, y tal vez por un gazapo, no se aplica sancion
al aborto consentido o provocado por la mujer) resalta por su parte
general y por su exposicion de motivos, un verdadero tratado de
100 paginas (INACIPE, 1982, T. 3, pp. 19-238).

Dice Almaraz: “La escuela positiva determina la clase y grado de
las sanciones de acuerdo con la personalidad del delincuente;
mientras que las escuelas basadas en la responsabilidad moral [del
liberalismo decimondnico], forzosamente proporcionan el guantum
de la pena a la gravedad objetiva del delito” (INACIPE, 1982, T. 3,
p. 16). De esta suerte, las categorias de ese codigo (que han
sobrevivido en muchos otros a lo largo del tiempo, aunque quiza
sin el mismo aliento ideoldgico), dan cuenta del interés por
identificar y clasificar al delincuente. Ejemplo destacado es la
“temibilidad [o peligrosidad] social”: un individuo “puede ser
peligroso para la sociedad, aun antes de lesionar un derecho
(alcohdlicos, toxicdmanos, vagos, mendigos, paranoicos, etc.). En
estos casos se habla de individuos socialmente peligrosos y se
reserva el calificativo de temible criminal para designar al que ya
cometié un delito [...] La peligrosidad social se da por la
probabilidad que existe de que un individuo se transforme en
delincuente, mientras que la temibilidad criminal (que es una
forma especial de la anterior) depende del grado de probabilidad
de que un delincuente se transforme en reincidente” (INACIPE,
1982, T. 3, p. 15; cursivas nuestras). O la “Imprudencia”, que
sustituyé a la “culpa” de la Escuela Clasica: “La imprudencia
abarca todos los casos de la antigua culpa, nada tiene que ver con
la libertad moral de los clasicos e incluye los casos debidos a
defectos de atencion [...] La previsibilidad de los clasicos
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proporciona un criterio cierto, pero incompleto. EI complemento
esta constituido por la impericia y la ineptitud, y estas nociones se
encuentran comprendidas en la palabra imprudencia” (INACIPE,
1982, T. 3, p. 23; subrayados de Almaraz) (Sélo hasta el Codigo
Penal para el Distrito Federal de 2000 se volvié a llamar “culpa” a
la “imprudencia”; por tanto, el aborto imprudencial se llamo otra
vez “culposo”).

Hay que notar que, entre mas amplias son las definiciones, y en
tanto el objeto de juicio no es el delito sino la persona del
delincuente, se necesita extender al maximo el llamado “arbitrio
judicial”, la capacidad de los jueces y magistrados de fijar la
sancion. El arbitrio judicial abarca no sélo el examen juridico del
caso concreto, sino el analisis de la personalidad y circunstancias
del delincuente,

En suma, se pregunta Almaraz, “;Cual es el criterio para declarar
la responsabilidad de una persona? [...] hay que adoptar el estado
peligroso del delincuente como criterio unico de responsabilidad
penal. Claro es que la clase, la intensidad y el caracter de este
estado, asi como sus causas generadoras, solo podran conocerse
después de estudiar detalladamente la personalidad integral del
sujeto” (INACIPE, 1982, T. 3, p. 33). Lo que prometia ser el
estudio objetivo del delincuente se convertia, sin embargo, en la
clasificacion de su peligrosidad con ayuda de categorias
psiquiatricas (en su exposicion de motivos, Almaraz detalla con
optimismo los resultados de la psiquiatria clinica de su tiempo:
INACIPE, 1982, T. 3, pp. 39-66).

Aparte del Cddigo de 1929, la segunda obra de magnitud de la
corriente positivista en el &mbito penal fue el Consejo Supremo de
Defensa y Prevision Social, 6rgano colocado a un lado del Poder
Judicial pero con suficiente capacidad de decisibn como para
influir en sus actividades. Deberia estar compuesto por
especialistas “en las ciencias antropo-socioldgicas”, dedicado
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“exclusivamente al estudio de los factores enddgenos y exdgenos,
individuales y sociales, que generan la delincuencia, y aplicar los
procedimientos mas adecuados para erradicarlos de raiz”
(INACIPE, 1982, T. 3, p. 101). Un drgano asi debio haber sido el
suefio de los disefiadores de estados totalitarios. De vida tan corta
como el Codigo de 1929, el Consejo fue revocado por la reforma
que instaurd el codigo de 1931. Pesaron previsibles conflictos de
competencia con las instituciones vigentes: “La determinante
intervencion del Consejo [...] en la verificacion de la rectitud
ideoldgica suponia, sin embargo, el desplazamiento del sistema
juridico. Los contrincantes de Almaraz [en la revision del codigo
de 1929], la mayoria de ellos jueces con estudios de criminologia,
se opusieron a tal supervision por razones practicas y
profesionales, pues generaria problemas administrativos vy
usurparia su autoridad” (BUFFINGTON, 2001, pp. 188-89).

Ademas del Cédigo y el Consejo de 1929, otras leyes recibieron la
influencia del positivismo. La mas célebre: la Ley 121 promovida
por el gobernador Adalberto Tejeda en Veracruz y aprobada por el
Congreso local en 1932, establecia la esterilizacion con fines
eugenésicos Y la prohibicion de la venta de bebidas alcoholicas, los
grandes idolos de la degeneracion. Las medidas de Tejeda tuvieron
repercusiones en otros estados. Garrido Canabal las elogiaba en su
periodico Redencion, por su objetivo de “regular la natalidad y
proceder a la esterilizacion de los ejemplares humanos indeseables.
La esterilizacion se aplicaria a los degenerados, dementes,
delincuentes, reincidentes e incorregibles y a las personas que
padezcan enfermedades hereditarias e incurables” (MARTINEZ
ASSAD, 1979, p. 143). Rastros de las mismas posiciones en la zona
del Golfo de Meéxico se encuentran en el Articulo 94 de la
Constitucion del estado de Yucatan:

El matrimonio es una institucion juridica dirigida a organizar la
reproduccion humana en el sentido de lograr generaciones fisica e
intelectualmente capacitadas para la convivencia. ElI Estado reconoce
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que es de vital interés para la sociedad que en la union de hombre y
mujer para la procreacion, se establezcan limites en cuanto a edad y
salud fisica y psiquica para evitar la degeneracion de la especie. Se
procurara la instalacion de clinicas gratuitas para difundir los principios
de la higiene sexual y para la esterilizacion voluntaria de quienes por
sus antecedentes personales se reconozcan en peligro de engendrar seres
débiles o anormales.

Lo extrafio es que el articulo citado sigue en vigencia. Por
supuesto, la “esterilizacion voluntaria” disuelve, con un toque de
modernidad, la intencion original. (Una version flexible de la
eugenesia se impuso en los codigos civiles: es la autorizacion del
matrimonio a condicion de no “Padecer una enfermedad cronica e
incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria”, dice el
Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente en su Articulo 156,
Parrafo IX. No se pretende esterilizar, sino impedir la cépula
legalizada civilmente. Si las prevenciones parecen sensatas, su
origen ideologico no.)

Ahora bien, es dable pensar que si la esterilizacion prevenia, el
aborto corregia. Una vez identificados los “ejemplares” sujetos a
esterilizacion, y una vez conocido el embarazo producto de la
mujer o el hombre degenerados (¢a cuantos alcohdlicos es de
atribuirse paternidades dudosas?), era logico esforzarse por
impedir el nacimiento del continuador de la degeneracion. Aungue
es dificil encontrar una linea directa entre las posiciones mas
radicales de la eugenesia y las disposiciones del aborto eugenésico,
hay sin duda una relacion. El texto original de Chihuahua, de 1937,
fue “No se incurrira en medidas de defensa social: [...] Cuando el
aborto se deba a causas eugenésicas graves segun el previo
dictamen de dos peritos” (Articulo 309, Parrafo V). En Yucatan, en
1938, fue que el aborto “no era punible” cuando se debia “a causas
eugeneésicas graves, segun dictamen que previamente rendiran dos
peritos médicos” (Articulo 315, Parrafo V). La misma redaccion se
conservd en los afios setenta, cuando Oaxaca y Quintana Roo
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(1979) incorporaron la causal a sus codigos penales. La redaccion
del Codigo Penal de Quintana Roo es reveladora:

Articulo 179. No es punible la muerte dada al producto de la
concepcion:

[.]

I11. Cuando alguno de los progenitores padezca alguna enfermedad
hereditaria, cronica, contagiosa e incurable, que a juicio del médico que
atienda a la mujer se presuma el nacimiento anormal del producto del
embarazo.

Es confusa la frase “nacimiento anormal del producto”, que podria
interpretarse como parto peligroso, pero pensamos que en realidad
se habla del nacimiento de un producto anormal.

5.3. La Dra. Rodriguez Cabo: eugenesia y marxismo

Todo lo anterior parece coherente, si bien habria que dar matices y
ahondar en los personajes y las situaciones. No es o mismo José
Almaraz que Adalberto Tejeda, aunque compartan tendencias
semejantes. En una posicién mas cercana a Tejeda, se encuentra la
Dra. Matilde Rodriguez Cabo, quien fuera jefa del Servicio de
Psiquiatria Infantil del Manicomio General de México, donde
efectud, entre 1933 y 1935, una investigacion con menores
oligofrénicos. Luego de una clasificacion que distinguia entre los
“educables y socialmente Utiles”, los “medianamente educables” y
los “totalmente ineducables, incapaces de desarrollar ninguna
actividad util”, atribuye su situacion a “diversos estigmas
degenerativos”. Mediante el rastreo de sus historias familiares,
encontré condiciones como la imbecilidad profunda, causada por
heredo-alcoholismo. Rodriguez Cabo se preguntaba si el Estado
debia hacerse cargo de los seres clasificados en la tercera clase, los
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irredimibles, que quedaban bajo su custodia en los hospitales. Su
respuesta es negativa:

Los anteriores argumentos justifican plenamente el derecho del Estado
para intervenir eliminando a seres como los que nos ocupan. [...] el
derecho que el mismo tiene a tomar participacion activa en el proceso
de seleccion de los miembros que han de formar la sociedad,
rectificando o activando los procesos naturales de eliminacién de los
menos aptos, de los menos fuertes y de los menos Utiles.

Mi proposicién es en resumen la siguiente: Reglaméntese la aplicacion
de medidas eliminatorias en todos aquellos oligofrénicos, en los que,
visto el fracaso del tratamiento, la evolucién del caso clinico permite
establecer el pronostico de inmodificabilidad del estado de inutilidad
social (citado por SUAREZ Y LOPEz GuUAzo, 2000, p. 10;' italicas
nuestras).

Al lado de las afirmaciones anteriores, la Dra. Rodriguez Cabo
promovié una de las propuestas iniciales de despenalizacion del
aborto, basada en planteamientos marxistas. En 1929, habia sido
comisionada por el gobierno mexicano para estudiar los sistemas
de proteccién de la madre y el nifio en la Union Soviética. Como
resultado presentd un informe donde abordaba la reglamentacion
del aborto en la URSS, pais que lo habia legalizado en 1922. En
1936, ante la Convencion de Unificacion Penal, Rodriguez Cabo
leyé la ponencia “El aborto por causas sociales y econémicas”, que
habia sido elaborada por su colega Ofelia Dominguez Navarro. Era
un texto cuyas ideas compartia y por cuyas propuestas pugnaba,
junto con otras mujeres de orientacion feminista y socialista:
Esther Chapa, Refugio Garcia y Esperanza Balmaceda, las dos
ultimas militantes comunistas (CANO, 1990, p. 363).

! SUAREZ Y LOPEZ GUAZO, 2000. La cita de Suérez y Lopez Guazo viene de

“La eutanasia de los anormales”, articulo de la Dra. Rodriguez Cabo publicado en
Criminalia. Organo de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, Afio 1l, Nim.
11, julio de 1935, p. 157.
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En el texto, la Dra. Dominguez expresa su desacuerdo con el
Cadigo penal de 1931 por convalidar “la influencia de la moral del
régimen” y tener “vestigios severos del Derecho Candnico”, y hace
el alegato de las razones respecto al aborto que el feminismo actual
llama de “justicia social” y “salud puablica”: queda claro que el
aborto es un problema social que afecta principalmente la salud y
la vida de las mujeres pobres, y que la incriminacién no resuelve.
En las conclusiones propone varios de los adelantos legales que se
tenian en la URSS respecto a la atencién del aborto: que el Estado
controle y regule su practica y el uso de la anticoncepcion,
considerado necesario complemento en materia preventiva; la
ejecucion de las intervenciones por “médicos autorizados por el
departamento correspondiente, en los lugares que se indique y
dentro de los tres primeros meses de embarazo”. Ademas, sefiala
que “la legalizacion del aborto tenga la significacion de lucha
contra el mismo, al hacer obligatoria a los médicos autorizados
para intervenir en su préactica, la mas amplia divulgacion cientifica
sobre los males que acarrea al organismo de la mujer la
interrupcion del embarazo”, y que “en los consultorios médicos,
también autorizados, se recomiende el empleo de métodos
anticonceptivos y los pongan al alcance de las madres pobres”.
Finalmente, piensa que en la funcion de “un cuerpo investigador
compruebe las condiciones econdémicas y sociales en que se
desenvuelve la mujer que solicita se le practique el aborto” (CANO,
1990, p. 372). Dicha ponencia se publicé més tarde en la revista
Futuro, dirigida por Vicente Lombardo Toledano.

En 1937, Rodriguez Cabo dictd una conferencia ante el Frente
Socialista de Abogados, en el que dejaba en claro sus convicciones
feministas que sustentaban asimismo sus convicciones respecto al
aborto, y en particular del aborto socioecondémico, figura que
analizaremos paginas adelante. En su conferencia partia del
reconocimiento de la opresion de la mujer, originada en las
condiciones materiales de su existencia: “su situacion de
inferioridad tiene un doble aspecto, el econdmico, por el hecho de
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ser una trabajadora dentro y fuera del hogar, y el social por el
hecho bioldgico del ser mujer” (citado en CANO, 1990, p. 363).

¢Como se concilian las posiciones eugenistas y las feministas y
marxistas de la Dra. Rodriguez Cabo? El punto de union es la
creencia en un Estado poderoso en términos econdmicos, Yy
justiciero en términos sociales: el Estado que se habia formado
inicialmente en la URSS, que estaba formandose en parte en
México y que, parecia, se levantaba en Alemania con el nacional-
socialismo.? En palabras de Rodriguez Cabo, ese Estado tenia el
derecho de seleccionar a los miembros que formarian la sociedad,
de “rectificar o activar los procesos naturales de eliminacién de los
menos aptos, de los menos fuertes y de los menos utiles”. Era su
derecho legitimo en la medida en que representaba a la sociedad en
su conjunto, y la sociedad se consideraba mas importante que el
individuo. El esquema del Cuadro 2, elaborado con base en el
trabajo de Torbjorn Tannsjo (TANNSJO, 2001) es muy util para
aclarar los argumentos y las posiciones.

La discusion sobre la eugenesia no es sencilla. Nadie en su sano
juicio propondria actualmente el modelo nazi, pero muchos
dudarian de que algunos de los razonamientos y objetivos del
modelo eugenésico carecen de fundamento y son éticamente
inaceptables. Por ello, insiste Tannsj0o, desde un punto de vista
sociopolitico hay que aferrarse al modelo liberal y dejar en manos
de los individuos las decisiones reproductivas. Esta en cuestion el
porque, pero es indubitable el como. El liberalismo es el camino

2 Después de recibirse como médica en Universidad Nacional Autonoma de

México, en 1929, Rodriguez Cabo fue becada por la Sociedad Alexander von
Humboldt para estudiar psiquiatria en Berlin a principios de los afios treinta,
precisamente durante el ascenso del nacional-socialismo (SUAREZ Y LOPEZ
GUAZz0, 2000, p. 15). En la Alemania nazi se promulgd la Ley para la prevencion
de las enfermedades hereditarias en la descendencia (1933) y una Orden (1935)
que la hizo efectiva para ejecutar miles de esterilizaciones forzadas. Hubo también
un programa de eutanasia (1939) para eliminar a los genéticamente indeseables
(RoMEO CASABONA, 1996, p. 239).
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que han seguido los organismos internacionales de derechos
humanos y de poblacion y desarrollo, asi como las propias leyes
penales. Para observarlo, vale la pena hacer el recorrido que hasta
ahora llevan las segundas en el caso especifico del aborto por
razones genéticas o congeénitas.

5.4. La evolucion del aborto por razones genéticas o congénitas

Los textos del aborto por razones genéticas y congénitas de los 12
codigos penales que admitian la eximente en 2000, presentaban el
siguiente cuadro. Por la desigual evolucion histérica de los codigos
penales, un cuadro como el siguiente equivale a la especie de corte
en la corteza terrestre de que hablamos: expone desde las capas
mas antiguas a las mas recientes. Incluimos las fechas de admision
la salvedad en cada entidad federativa, o la fecha de la reforma que
cambio su redaccion, cuando disponemos del dato.

Cuadro 3
Evolucion del aborto por razones genéticas o congénitas

NUm. Entidad Férmula modelo
federativa
1 Oaxaca  (1979),|Cuando el aborto se deba a causas
Puebla (1943) eugenésicas graves segun el previo

dictamen de dos peritos.

2 Baja  California|Cuando a juicio de dos medicos exista
Sur, razon suficiente para suponer que el
Chiapas (1990), |producto padece alteraciones genéticas o
Guerrero (1986), |congénitas, que den por resultado el

México y nacimiento de un ser con trastornos fisicos
Quintana Roo 0 mentales graves.
3 Coahuila (1983), |Cuando se practique con el consentimiento

Colima (1985), de la madre y del padre, en su caso, y a




97

Veracruz (1980) y
Yucatan

juicio de dos médicos exista razon
suficiente para suponer que el producto
padece alteraciones genéticas 0
congénitas, que den por resultado el
nacimiento de un ser con deficiencias
fisicas o mentales graves.
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NUm. Entidad Foérmula modelo
federativa
4 Distrito  Federal [Cuando a juicio de dos médicos
(2000) especialistas exista razon suficiente para

diagnosticar que el producto presenta
alteraciones genéticas o congénitas que
puedan dar como resultado dafios fisicos o
mentales, al limite que puedan poner en
riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre
que se tenga el consentimiento de la
mujer embarazada.

5 Morelos (2000) Cuando a juicio de un médico especialista
se diagnostiquen alteraciones congénitas o
genéticas del producto de la concepcidn
que den como resultado dafios fisicos o
mentales graves, siempre que la mujer
embarazada lo consienta.

En primer lugar, observamos que la formula utilizada para el
aborto necesario de 1872 se conserva y transforma ligeramente. Va
de la que solicita el “previo dictamen” de *“dos peritos” o “dos
médicos” en las versiones 1y 2, a la que pide la intervencién de
“dos médicos especialistas” en la nimero 4 y de “un médico
especialista” en la 5. El asunto se desarrolla dentro del ambito
estrictamente médico.

En segundo lugar, las disposiciones penales varian al llamar
“causas eugenésicas” (formula 1), y luego “razones geneéticas o
congenitas” (formulas 2 a 5), a los trastornos originados en el
producto de la concepcidn. La redaccion mas antigua corresponde
a los codigos de Chihuahua (1937) y Yucatan (1938), como ya se
dijo. Apuntamos que la expresion “alteraciones genéticas o
congénitas” remite ya no a un designio de Estado, sino al campo de
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la medicina que estudia las enfermedades que padecen los
embriones o los fetos, el “diagnostico prenatal” mencionado.

El siguiente aspecto es la introduccion de la nocion de
consentimiento (en las formulas 3 a 5). Se trata de la importante
transferencia de la decision de los médicos a la mujer, acorde al
desarrollo de algunos de los derechos reproductivos que se
introdujeron en México a partir de 1974. Los médicos conservan la
atribucion y responsabilidad de proporcionar a la embarazada los
elementos de juicio para determinar su decision respecto a la
interrupcion del embarazo, pero corresponde a ellas otorgar el
“consentimiento”, que en el contexto de los derechos reproductivos
a que nos referiremos adquiere el significado de “consentimiento
informado”, si bien el origen del término “consentimiento” en el
Derecho Penal es mas antiguo.

El consentimiento transita desde el otorgado por la “madre y el
padre” (férmula 3) al de la “mujer embarazada” (férmulas 4 y 5),
lo que refiere al hecho de que la carga del embarazo y la crianza
recae fundamentalmente en las mujeres (el aumento cada vez mas
patente de las madres solteras y jefas de familia que llevan a cabo
por si mismas ambos eventos vitales, acentla esta afirmacion).

Finalmente, hay un cambio de gran trascendencia en el empleo de
la expresion “madres” (formula 3) a “mujer embarazada”
(férmulas 4 y 5). Es un cambio en consonancia con el que
incorpor6 el Cddigo de 1931, que habla de “mujeres” o de
“mujeres embarazadas”, en lugar de “madres”, como el de 1872.
Podria agregarse que la palabra “madre” remite, de manera
automatica e inconsciente, a los supuestos del aborto honoris causa
de 1872. Dicho en términos generales, la entidad “mujer” que
surge en las disposiciones penales, se transforma de “madre” a
“mujer embarazada”, y adquiere la atribucion de ‘“consentir”
(primero junto con el “padre” y luego de manera auténoma), el
destino del embarazo de un producto de la concepcion enfermo.
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6. El ABORTO POR RAZONES SOCIOECONOMICAS:
RAZON DE ESTADO CONTRADICTORIA (1937-)

En 1937, el Codigo Penal de Chihuahua admitié este género de
aborto cuando “obedezca a causas econOmicas graves Yy
justificadas”, mientras que en 1938 el de Yucatan lo acepto
“cuando obedezca a causas econdmicas graves y justificadas, y
siempre y cuando la mujer embarazada tenga ya cuando menos tres
hijos”. En Chiapas, se incluyo en 1938 una atenuante por razones
socioecondmicas: “Si la mujer que procurd o logré abortar tiene
una familia numerosa y carece de fondos suficientes para
sostenerla”. Décadas después, en 1970, en el estado de Hidalgo se
aceptoé otra similar, ya citada: “A la mujer que se procure su aborto
para ocultar su deshonra o por extrema pobreza”.

Falta investigar las circunstancias en las que los congresos de
Chihuahua y Yucatan aceptaron dichas exenciones del delito de
aborto. En Yucatan es probable que la célebre politica de
planificacion familiar instaurada por el gobierno de Felipe Carrillo
Puerto (1922-1924), apoyada por su Partido Socialista del Sureste
y las ligas feministas que surgieron en dicho estado (MARTINEZ
ROARO, 2000, pp. 182-187), se haya conservado suficientemente
viva al final de los afos treinta como para influir en la
incorporacion de dicha eximente. Al parecer, hay continuidad entre
el radical gobierno de Carrillo Puerto y el de su sucesor, César
Ayola Barrera (1934-1938).

En el contexto de los afios treinta, el aborto por razones
socioecondmicas expresd una razon de Estado (cierto que en el
ambito de los dos estados de la Federaciébn mencionados) que
contradecia la politica demografica nacional “poblacionista”, cuya
vigencia abarco el prolongado periodo que va de la época de la
Independencia al primer afio de gobierno del Presidente Luis
Echeverria. Por el tiempo en que Carrillo Puerto apoyaba la
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anticoncepcion, eran evidentes las razones demograficas para
mantener activa tal politica durante varias décadas mas: la pérdida
de un millon de vidas humanas durante el periodo armado de la
Revolucion, a las que se sumaron las ocasionadas por la llamada
“influenza espafiola” de 1918; la emigracion a Estados Unidos; la
separacion de las parejas durante la Revolucion y la posposicion de
los enlaces matrimoniales a causa de la propia mengua de la
poblacién (ALBA, 1994, p. 349). Seguia pesando tambien la
diferencia abismal entre las poblaciones de Meéxico y Estados
Unidos, en namero y densidad, que explicaba la pérdida de los
territorios norteflos a mediados del siglo XIX, y la necesidad de
poblar las todavia desiertas e inmensas regiones del Norte.

Margaret Sanger publico en 1922, en Yucatan, su folleto La
brujula del hogar: medios cientificos para evitar la concepcion,
auspiciado por el propio gobierno de Carrillo Puerto. Cuando la
Procuraduria General de Justicia de ese estado la requirio por el
delito de imprenta, acusacion promovida por los Caballeros de
Colon, Carrillo Puerto hizo su defensa con un argumento que
explica el sentido de su posicidn anticonceptiva. Es un argumento
que también podria aclarar la inclusion del aborto econémico a
contracorriente de la politica demografica nacional: “mientras
subsista el fenomeno de la supernatalidad, que les permite
mantener al obrero en la esclavitud, pagandole su trabajo a vil
precio por la abundancia de brazos, la emancipacion econémica del
trabajador sera un hecho cada dia mas lejano” (citado por
SANDOVAL ARRIAGA, 1988, p. 36.) Sanger habia sostenido, por su
parte, que las madres trabajadoras debian ejercitar su “derecho de
negarse a poblar la tierra de esclavos y llenar la tierra de nifios
explotados” (Ibidem).

! Argumentos semejantes se encuentran en la conferencia de la Dra.

Dominguez Navarro leida por la Dra. Rodriguez Cabo: “El hecho de la carencia de
medios econdmicos obliga a las mujeres a recurrir al aborto” (CANO, 1990, p.
368).
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Asi pues, no se trataba de la demografia nacional, sino de la
demografia del ejército industrial de reserva, cuya densidad
impulsa el abatimiento del nivel de los salarios y permite conservar
inalteradas las condiciones de la explotacién. La razén de Estado
era una razon de Estado socialista.

Si el texto del aborto econdmico en Yucatan condicionaba (y sigue
condicionando a la fecha, aunque de manera anacronica) el
otorgamiento de la exculpacion a tener tres hijos vivos, se debia a
que la mayoria de las familias contaban con el doble (la tasa de
fecundidad vario en el decenio 1930-1939 de 6.0 a 6.10 hijos por
mujer, 1990 fue de 3.39 véastagos por mujer, INEGI, 1994, T. 1, pp.
90-1). Creemos que en el sentido de exceso del tamafo de la
familia debe entenderse en su literalidad la expresion “causas
economicas” de los textos de Yucatan y Chihuahua. La intencién
era evitar que el exceso de vastagos acabara con cualquier
racionalidad econdémica de las familias y, al hacerlo asi,
depauperara aun mas a las clases proletarias de obreros y
campesinos. Desde este punto de vista, la razon economica es tan
antigua como la humanidad y sigue presente como un poderoso
motivo de la anticoncepcion y el recurso al aborto: un estudio
realizado en México en 1976, arroja que el motivo mas frecuente
(52% de los casos) que llevo a mujeres mexicanas a abortar, fue
“el niUmero excesivo de hijos” (ACOSTA, 1976, p. 18), con lo que
ello implica en materia econdmica. Para varios paises de América
Latina, el Instituto Alan Guttmacher recogié en 1994 una respuesta
similar: “La mujer no puede permitirse tener y criar un hijo porque
ella o su compafiero reciben un bajo salario, tienen trabajos
inestables, estdn desempleadas o son estudiantes.” (THE ALAN
GUTTMACHER INSTITUTE, 1994, p. 26.) Encuestas posteriores
revelan que la pobreza y las dificultades economicas personales o
familiares son causas poderosas para abortar, si bien no siempre se
ha medido con precision el peso relativo de respuestas como: “No
puedo mantener un hijo por ahora”, “Necesito trabajar de tiempo
completo para mantener a mis hijos” o “Quiero terminar primero
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mi educacion” (THE ALAN GUTTMACHER INSTITUTE, 1999, p. 17-
8).

Puede afirmarse con seguridad que, en los afnos treinta y hasta en
tanto no hubiera anticonceptivos eficaces (por los afios cincuenta)
y una politica que fomentara su empleo (mediados de los afios
setenta), el aborto econdémico conservo la funcion anticonceptiva
que tenia antafio. Es decir, era un método normal de regulacion del
numero de embarazos, aungque no propiamente de la fertilizacion y
la anidacion. Con la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo, organizada por la ONU y celebrada en la ciudad de El
Cairo, en 1994, se inici6 una campafa internacional contraria al
uso del aborto como método anticonceptivo. La razon es doble: por
un lado, permitir dicho uso desalienta la puesta en practica de las
politicas de planificacion familiar en la que estan comprometidos
los gobiernos; por otro, y algo de la mayor importancia: recurrir al
aborto antes que a los anticonceptivos, pone en riesgo la salud
reproductiva de las mujeres e impide el desarrollo de su derecho a
esa proteccion en las legislaciones e instituciones nacionales.

El orden discursivo del Programa de Accion de EI Cairo coloca en
el nivel mas alto de la jerarquia de sus preceptos la salud
reproductiva; la problematica de la anticoncepcion y el aborto se
subordinan a dicha nocion. Dice el parrafo 8.25 del Programa de
Accion resultante de la Conferencia de El Cairo:

En ningun caso se debe promover el aborto como método de
planificacion de la familia. [...] Se insta a todos los gobiernos y a
las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales
pertinentes a incrementar su compromiso con la salud de la mujer,
a ocuparse de los efectos que en la salud de la mujer tienen los
abortos realizados en condiciones no adecuadas como un
importante problema de salud pablica y a reducir el recurso al
aborto mediante la prestacién de mas amplios y mejores servicios
de planificacion de la familia (Organizacién Naciones Unidas,
1994, p. 57).
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La Conferencia de El Cairo se opuso también al otro gran sustento
del uso de los anticonceptivos y del aborto que tuvo en su
momento la politica de Carrillo Puerto y pudo tener la disposicion
yucateca de 1938: la razon de Estado. Experiencias como el
control demografico en China durante el final del siglo XX,
cuando se llegd a imponer el aborto con fines de control de los
nacimientos (y de seleccion del sexo), y el cambio de paradigma de
las politicas demograficas desde los criterios poblacionales a los
derechos humanos a la procreacion, son incompatibles con la razén
de Estado. La Conferencia de El Cairo daba continuidad a los
acuerdos de la Conferencia de Poblacion de Teheran, celebrada por
la ONU en 1968, que acordd el derecho de “los padres” “a
determinar libremente el numero de sus hijos y los intervalos entre
los nacimientos”. Fue la primera formulacion del derecho
reproductivo, un derecho subjetivo, que se adoptdé en nuestra
Constitucion politica en 1974. Toda imposicidbn en materia
reproductiva atenta contra los derechos humanos.

Una cuestion que se presenta con la eximente economica del delito
de aborto es el viejo problema del liberalismo, el de la igualacion.
Las mujeres pobres son las beneficiarias originales de Ila
exculpacion, ¢y qué hay, entonces, del resto de las mujeres? Es un
caso semejante, pero agravado, al aborto por honor, cuya
proteccion se dedicaba en sus origenes solo a las mujeres
pudientes. Actualmente, para salvar el escollo, podriamos formular
criterios distintos a los socioecondémicos. Algo semejante, quizas, a
lo determinado por la Abortion Act (1968) de Gran Bretafa, que
prescribe que si dos meédicos registrados “abrigan la opinion, de
buena fe, de que la continuacién del embarazo significaria [...]
dafo para la salud fisica 0 mental de la mujer embarazada o para
cualquiera nifios existentes en su familia, en grado mayor que si el
embarazo fuera interrumpido”, el aborto es admisible (citado en
IBANES Y GARCIA-VELASCO, 1992, p. 56). Con esta premisa, las
médicas o médicos toman en consideracion las circunstancias
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sociales de la mujer *“efectivas o razonablemente previsibles”
(BOYLE, 1997, p. 12). Es decir, en la ley inglesa las razones
socioeconomicas estan supeditadas a la necesidad de preservar la
salud de la mujer y de sus criaturas ya nacidas: el criterio basico es
la salud fisica o mental. Los bienes juridicos por salvaguardar son
el bienestar o la calidad de vida de madre e hijos, algo que va mas
alla de la pobreza. Otro criterio es la previsibilidad del suceso de
acuerdo con situacion socioecondomica de la mujer. Es la mirada
responsable respecto del futuro de los bienes en cuestion. De esta
manera, el criterio socioecondmico se vuelve complejo; debe
relacionarse con otros para ofrecer una respuesta que puede ser
valida no solo para las familias o personas pobres, sino para las
necesitadas, que pueden ser todas.

6.1. El arbitrio judicial y la rebaja de las penas

En los afios treinta el problema de la igualacién, o de la
universalizacion de la ley, tuvo dos soluciones, segln nuestro
punto de vista: la primera tuvo el sentido estricto de lo que los
jurisconsultos llaman *“técnica juridica”; la segunda fue de
naturaleza cuantitativa.

La primera respuesta consiste en el aumento del arbitrio judicial,
esta vez no para identificar y atrapar al “delincuente nato”, sino
para observar y tener en cuenta las condiciones socioeconomicas y
psicologicas del delincuente con un sentido de justicia social, por
lo menos en el discurso. Se trata de una modificacion en la
estructura de la ley penal que tiene consecuencias en su
funcionamiento (Sartori emplea la sugestiva metafora de la
“ingenieria constitucional” para referirse a esa clase de
modificaciones: SARTORI, 1994), aunque es una solucién no exenta
de ambigledades y riesgos en la medida en que descansa en el
criterio subjetivo de los juzgadores.
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El aumento del arbitrio judicial fue la novedad mayuscula del
Caodigo de 1931, y enmarca la clase de juicio que se hace sobre la
mujer delincuente en general, y de la que aborta, en particular. De
acuerdo con Robert Buffington, el valor de dicha técnica juridica
se disputo en el plano ideoldgico, en particular el del penalismo
que surgia de la Revolucion, y constituyd una necesaria respuesta
social del nuevo régimen. Dice el investigador estadounidense:

En principio un mayor grado de arbitrio judicial permitiria, como
indudablemente qued6 demostrado en algunos casos, un sistema penal
mas sensible, y capaz por ello de apuntalar la legitimidad del estado, al
modo de las reformas borbdnicas previas a la independencia. La presion
popular, ademaés, surgida tal vez en respuesta a un sistema politico
fundado en relaciones clientelares, alenté y apoyd ese cambio. Al
mismo tiempo, sin embargo, el acrecentamiento del arbitro judicial
formaliz6 la modalidad paternalista de las relaciones estado-ciudadano,
la cual maduraria con la consolidacién por parte del “tata” Céardenas del
“estado papa” a fines de la década de los treinta (BUFFINGTON, 2001,
pp. 166-67).

Asi pues, un sistema penal mas sensible, ya que los jueces no
miran al delincuente basicamente con la lente de la ley,
ateniéndose a la letra estricta de los textos, como lo prescribian los
liberales del siglo XIX: cada delito es tan especifico como su
correspondiente sancion, sin importar quién lo cometa. La mirada
del penalismo de la Revolucién se vuelve hacia la persona del
delincuente y se extiende hacia su condicion social que es, de
modo inobjetable, la correspondiente a las clases mas
empobrecidas y a los grupos sociales mas estigmatizados. Por ello
es un sistema que ayuda a legitimar al Estado surgido de una
revolucion que movilizé amplios sectores populares. Mas aln, es
un sistema que fortalece los vinculos entre el nuevo grupo en el
poder y sus bases sociales, necesitadas de una respuesta contraria a
la solucion represiva dada por el régimen porfirista. Finalmente, el
tinte paternalista del nuevo régimen es muy significativo en el caso
de las mujeres, en particular de las mujeres campesinas y pobres, a
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quienes se asimila como nunca a los menores de edad.” Menores
de edad son los incapaces de tomar decisiones por si mismos,
quienes merecen proteccion y cuidados, quienes deben ser
corregidos, si es necesario con severidad, para que vuelvan al
camino recto. El tema es amplio y sefala las fronteras del Viejo
Regimen y la modernidad ciudadana.

Dijimos que el viraje de la atencion desde el texto penal a la
persona del delincuente se habia operado en el Cédigo penal de
1929. Solo que entonces la persona no se consideraba un ser
condicionado socialmente, sino determinado neurologica Yy
psicologicamente. La finalidad de la ley penal no era reformar al
delincuente para reincorporarlo a la sociedad, sino reducirlo y
enclaustrarlo con el fin de defender a la sociedad de su existencia.
El Cddigo de 1929 explicaba el delito como resultado de
condiciones inalterables de la personalidad, con lo que se alejaba
del principio del libre arbitrio que habia iluminado el pensamiento
de los liberales. El delincuente no puede actuar de otra forma; en
su caso, no hay juicio de reproche que funde el juicio sobre sus
actos. Es un ser temible y peligroso; el aparato judicial debe
determinar si su peligrosidad observa un grado tal que justifique la
represion. En virtud de ello, por razones elementales de seguridad,

2 José Maria Calderdn analiza el paternalismo del Estado revolucionario en

estos términos. Ademaés de sefialar la inusitada propuesta de Molina Enriquez de
recurrir a la “propiedad inminente” de la Corona espafiola para la redaccion del
Articulo 27 Constitucional, con lo que se instituia a la Patria en tanto Padre, dice:
“ldeologicamente Estado se adjudic6é a si mismo un papel paternalista sobre los
campesinos [y las mujeres campesinas, por tanto], que ‘alin no entendian’ el
concepto de propiedad privada capitalista, desempefiando a favor de ellos la
accion oficial contra los terratenientes; es decir, cumpliendo el papel del
Ministerio Publico en todos los asuntos en que son partes los menores de edad. En
esta forma, los ‘menores de edad’ se apoyarian en el Estado revolucionario, el
Unico que podria restituirles o dotarlos de tierras; pero, a su vez, el Estado se
apoyaria en ellos para asegurar su posicion frente a la oligarquia terrateniente; en
uno u otro caso, preservando su dominacion politica sobre ellos, manipulandolos”
(CALDERON, 2005).
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la sociedad tiene el derecho a segregarlo. Finalmente, los
elementos sociales peligrosos no estan distribuidos uniformemente
en la sociedad; resultan ser, de manera abrumadora, los miembros
de las clases bajas e indigenas.

El Codigo de 1931, que se declaraba orgullosamente “ecléctico”, a
tono con las vanguardias del penalismo internacional, combinaba
el libre arbitrio con las condiciones socioecondmicas. Buscaba
también una respuesta judicial al problema indigena que, segun la
mirada de los sectores ilustrados, no lograban asimilarse al resto de
la sociedad desde los tiempos coloniales. Los redactores del
Codigo de 1931 sentencian: “La formula ‘no hay delitos sino
delincuentes’ debe completarse asi: ‘no hay delincuentes sino
hombres’” (INACIPE, 1982, T. 3, p. 289).

Los compiladores de la coleccion de leyes penales del Instituto
Nacional de Ciencias Penales nos informan, como dijimos, que el
Codigo penal de 1931 carecid de exposicion de motivos. Para
presentar las ideas que lo dirigieron ofrecen un escrito de Alfonso
Teja Zabre que se ha considerado substituto de dicha exposicion.
Teja Zabre fue, junto con Luis Garrido y Angel Ceniceros,
miembro de la comision revisora del Codigo de 1929 que formé el
presidente Emilio Portes Gil con el objeto de corregir los excesos
del denostado documento legal (BUFFINGTON, 2001, p. 185). Un
parrafo de la exposicion de Teja Zabre resume la transformacion
que se esperaba con el aumento del arbitrio judicial:

I. Dicho arbitrio ya existe de hecho. Las complicaciones del casuismo,
la métrica penal y la interpretacion aunque sea restrictiva de la ley,
permiten a los tribunales estirar y aflojar la represion.

Pero esto equivale a un arbitrio clandestino y torcido, mientras que su
aplicacion legal pueda hacerse mas racionalmente y aparejando la
responsabilidad del funcionario con la ampliacion de sus facultades.

Il. La division de clases y de castas por diferencias econdémicas y
raciales, ocasiona en México graves dificultades en la aplicacion de las
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leyes penales, particularmente por la existencia de grupos indigenas no
asimilados. Estas desigualdades no se pueden remediar con leyes
especiales, porque ello no seria sino multiplicar los defectos del
casuismo. El dnico recursos es simplificar las normas y los
procedimientos, dictando reglas amplias y genéricas que permitan
efectivamente la individualizacion de las sanciones (INACIPE, 1982, T.
3, p. 295).

Si al mirar al delincuente es ineludible interpretar la ley, es mejor
atajar el riesgo de que se cuelen en la interpretacion los intereses
personales y de grupo del juzgador. Asi entiende Teja Zabre lo que
llama *“arbitrio moderado”: “reglas amplias y genéricas que
permitan efectivamente la individualizacion de las sanciones”,
criterios generales que faciliten la comprension de las condiciones
del delincuente antes de someterlo a juicio. En particular el articulo
52 del Codigo de 1931 se destina a establecer las reglas que
moderan el juicio de los juzgadores:

En la aplicacion de las sanciones penales se tendran en cuenta:

[.]

2° La edad, la educacién, la ilustracion, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o determinaron a
delinquir y sus condiciones econémicas.

3° Las condiciones espaciales en que se encontraba en el momento de la
comision del delito y los demés antecedentes y condiciones personales
que puedan comprobarse, asi como sus vinculos de parentesco, de
amistad o nacidos de otras relaciones sociales, la calidad de las personas
ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar modo y ocasion que
demuestren su mayor o menor temibilidad (INACIPE, T. 3, p. 311).

Los criterios del arbitrio judicial de 1931 se precisaron vy
enriquecieron a lo largo del siglo XX (por ejemplo, el parrafo V
del articulo 52 del Cddigo Penal para el Distrito Federal de 1999,
en correspondencia con los actuales articulos 1° y 2° de la
Constitucion general relacionados con la no discriminacion de los
pueblos indigenas, sefala que “Cuando el procesado perteneciere a
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un grupo étnico o pueblo indigena, se tomaran en cuenta [...] sus
usos y sus costumbres™). El procedimiento obliga a indagar, no
solo las leyes, lo que intentamos en este escrito, sino el completo
sistema de justicia. El arbitrio judicial supone, en el mejor de los
casos, que los jueces deberian ser ellos mismos socidlogos y
psicélogos, cientificos sociales bien entrenados; en el peor,
personas sensatas, con suficiente sentido comun. Su juicio
descansa en su preparacion profesional, en su experiencia y en las
circunstancias en que emiten sus juicios, que van desde las
condiciones de trabajo al nimero de los procesos por atender. Asi
como la mirada de los juzgadores se dirige hacia la persona del
delincuente, para conocer su actuacion es necesario dirigir la
mirada hacia sus mismas personas y hacer la sociologia (urgente
sin duda) de las instituciones judiciales.

6.2. El arbitrio judicial y delito de aborto

Desde el plano de las leyes, ;como funciona el arbitrio judicial
ampliado en el caso especifico del delito de aborto? Tomemos el
ejemplo de la sancién establecida en 1872 a quien provoca el
aborto en la mujer:

Articulo 575. El que sin violencia fisica ni moral hiciere abortar &4 una
mujer, sufrira cuatro afios de prision, sea cual fuere el medio que
empleare, y aunque lo haga con consentimiento de aquélla.

Articulo 576. EIl que cause el aborto por medio de la violencia fisica 0
moral, sufrird seis afios de prision si previé 0 debié prever ese
resultado. En caso contrario se le impondran cuatro afios de prision.

Las penas son fijas: cuatro afios de prision para el que actia sin
violencia fisica o moral, y para quien no prevé, o estaba obligado a
prever el desenlace; seis afos para quien utiliza la violencia y
prevé el resultado, o faltd a su responsabilidad de preverlo. En
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1931, por el contrario, las penas fluctian dentro de un intervalo
amplio:

Art. 329. Al que hiciere abortar a una mujer se le aplicara de uno a tres
afios de prision, sea cual fuere el medio que empleare, siempre que lo
haga con consentimiento de ella. Cuando falte el consentimiento, la
prision serd de tres a seis afios, y si mediare violencia fisica o0 moral, se
impondra al delincuente de seis a ocho afios de prision.

Condicion: hacer abortar a la mujer con su consentimiento;
intervalo del arbitrio judicial: de uno a tres afios de prision.
Condicién: cuando lo haga sin el consentimiento de la mujer;
intervalo: de tres a seis afos. Condicion: hacerla abortar con
violencia fisica o moral; intervalo: de seis a ocho afios de prisién.

El mismo sistema se aplica con el castigo establecido para la mujer
que aborta por honor. En el apartado correspondiente, se vio que
las condiciones o circunstancias (que haya ocultado el embarazo,
que haya sido embarazo de matrimonio legitimo, etc.) determinan
sanciones precisas. En 1931, en cambio, las penas fluctdan en
varios sentidos:

Art. 332. Se impondra de seis meses a un afio de prision a la madre que
voluntariamente procure su aborto o consienta que otro la haga abortar,
si concurren estas tres circunstancias:

I. Que no tenga mala fama;

I1. Que haya logrado ocultar su embarazo;

I11. Que éste sea fruto de una unién ilegitima.

Art. 332.- Faltando una de las circunstancias mencionadas se le aplicara
de uno a cinco afios de prision.

Intervalo: de seis meses a un afio de prision; condiciones: que ella
procure el aborto, que otro la haga abortar, si se dan en conjunto
las condiciones del honor (buena fama, el ocultamiento del
embarazo y su ilegitimidad). Pero estas ultimas no son condiciones
fijas: la falta de una da lugar a otro intervalo: de uno a cinco afios.
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El juez dispone de un haz de soluciones; su capacidad de analisis y
juicio se incrementa.

El arbitrio judicial encontré su maxima expresion, por lo que se
refiere al delito de aborto, durante el segundo lustro de los afos
ochenta en los cédigos de Guerrero, Querétaro y Quintana Roo. En
estos cddigos se introdujo el sistema de juicio mencionado, al que
denominamos “de equidad”. Sobre el intervalo establecido, de seis
meses a dos afnos, se permite una rebaja adicional, hasta en una
tercera parte. El calculo minimo es de dos meses. ElI cddigo
modelo es el de Quintana Roo, en su Articulo 96, el cual permite al
juez considerar estas circunstancias:

“estado de salud”,

“instruccion o condiciones personales”,

“situacion econémica”

“edad”,

“circunstancias en que se produjo la concepcion”,

“tiempo que hubiese durado el embarazo”,

“desarrollo y caracteristicas del producto”,

“consentimiento otorgado por el otro progenitor, siempre y
cuando viva con la madre y cumpla con las obligaciones
inherentes a la unién”,

J. “en general, todos los elementos conducentes a resolver
equitativamente el caso de que se trate”.

—S@mooow

(Ni en Guerrero ni en Queretaro, donde se aplica el intervalo de
uno a tres afos y se rebaja tambien una tercera parte (célculo
minimo de cuatro meses) admiten las circunstancias “situacion
econdémica” y “edad”.)

La base del principio de equidad, expuesta en su version mas
completa por lo que se refiere a la situacion socioeconomica, se
encuentra en el Articulo 56 del Codigo Penal de Guerrero:

El juez considerara ademas la condicion de mujeres con hijos menores
de 23 afios que acrediten que estan realizando estudios en instituciones
legalmente autorizadas, y que demuestren fehacientemente que se
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dedican a una actividad licita; indigenas monolingles, trabajadores o
jornaleros, asalariados o no, que tengan dependientes econdmicos Yy
cuya remuneracion no sea superior al salario minimo general de la
zona, y que comprueben tener un modo honesto de vivir.

El Articulo 52 del Cddigo Penal de Quintana Roo repite casi
textualmente el primer parrafo del articulo citado, pero dice lo que
sigue en su segundo parrafo:

Si se trata de un primo delincuente de notorio retraso intelectual, de
escasos recursos economicos y baja peligrosidad, podra el juez reducir
hasta la mitad de la pena segun le correspondiese conforme a este
Cadigo.

Buen retrato de las mujeres pobres: con dependientes econOmicos,
(iincluso hijos que se encuentren estudiando a los 22 afios de
edad!); indigenas monolingties; trabajadoras o jornaleras, sean o no
remuneradas, y si lo son, con salarios menores al minimo. Por
supuesto, deben tener un modo honesto de vida (no se va a premiar
a las delincuentes). Y hay una rebaja mas a las primo delincuentes
pobres y que no pueden valerse por si mismas. Hasta la mitad de la
pena, lo que significa que las mujeres que abortan en Quintana Roo
pasan cuando mucho un mes de carcel.

La segunda solucién que se dio en 1931 fue la rebaja, ya en su piso
minimo o ya en su tope maximo, de las sanciones a las mujeres que
se provocan a si mismas el aborto o consienten que otro las haga
abortar. Mientras que la pena maxima en 1872 era de dos a ocho
afios, en 1931 fue de seis meses a cinco anos. El caso notorio es el
de Tlaxcala (reforma de 1980, que elimino el aborto por honor),
que tiene un minimo de quince dias y un maximo de dos meses de
prision. Durante el siglo XX las cuentas fueron descendiendo
paulatinamente, aunque no en todos los estados (en los mas
conservadores siguen siendo muy altas: en Sonora es de seis afos,
lo que convierte el aborto en delito grave). De un maximo de cinco
afios de prision (y de un afio en el aborto por honor) se pasé a un
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promedio nacional de 2.56 afos (y de 1.85 afos en el aborto por
honor) (BARRAZA, 2003, p. 103).

Es preciso reiterar que las reformas que han dado lugar tanto al
aumento del arbitrio judicial como a la rebaja de las penas, se han
producido en el exclusivo plano del discurso penal. El delito de
aborto sélo por excepcion se hace efectivo.
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6.3. ¢ Pruebas de la sensibilidad social?

¢Cuales han sido los beneficios concretos del arbitrio judicial en el
caso de las mujeres que abortan, o mas precisamente: del pufiado
de aquéllas a quienes se sigue juicio? Hay varios hechos que
pueden interpretarse, con ciertas reservas, en el sentido de un
extraordinario beneficio. Los mas sobresalientes son que se trata de
un delito que practicamente no se denuncia y que, cuando se
denuncia e inicia proceso judicial, apenas se condena. Los estudios
disponibles que lo comprueban son escasos, lo que es explicable
por tratarse de un delito reducido al silencio y el fingimiento, algo
que afecta incluso a los sistemas de informacion del poder judicial.

Luis de la Barreda Soldrzano indica el “abismo entre la cantidad de
abortos realmente llevados a cabo y el nimero de los que son
objeto de un proceso penal”. Cita datos de la Direccion General de
Control de Procesos, de la Direccion de Informatica, de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. En esta
entidad federativa hubo seis sentencias condenatorias en 1988 y
dos el afno siguiente (DE LA BARREDA SOLORZANO, 1991, p. 85).
Elisa Speckman Guerra revela que el aborto fue en 1891 el 0.53 %
de los delitos totales en el Distrito Federal, y que disminuyo a
0.02% en 1902 y a 0.00 entre 1905 y 1910, por tomar algunos afnos
significativos (SPECKMAN GUERRA, 2002, pp. 65-66). (Ni De la
Barreda ni Speckman desglosan las figuras del aborto, entre el
cometido por la mujer o el cometido por otra persona, por
ejemplo.)

El estudio mas completo disponible a la fecha, fue efectuado por
instrucciones de un grupo de ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al que nos referiremos en otro apartado. Se
llevo a cabo en los 32 tribunales superiores de justicia del pais y su
conclusion fue que “El ndmero de juicios por el delito de aborto
resulta verdaderamente insignificante”. En los seis afios que abarca
la investigacion, que van de 1995 a 2001, sélo hubo 51 sentencias
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condenatorias de mujeres procesadas. Si se estima que se provocan
500,000 abortos cada afio, en un célculo moderado,® ello significa
que, en esos seis afos, se castigo la imperceptible cifra de 0.00017
por ciento del medio millén de posibles casos.

El dato que revela mejor la forma en que se efectuaron los juicios
es la diferencia entre las averiguaciones previas iniciadas y las
sentencias condenatorias. En el estudio de De la Barreda, en 1988
hubo 13 de las primeras y seis condenas, menos de la mitad;
mientras que en 1989, 14 y dos, respectivamente, el 14 por ciento.
Elisa Speckman Guerra nos proporciona datos que pueden
contrastarse, aunque no son precisos. He aqui un cuadro
comparativo de afios y delitos significativos (robo, homicidio,
adulterio, violacion y aborto). Speckman Ilama “criminalidad
presunta” (CP) a los inicios de los procesos y “criminalidad
efectiva” (CE) a las condenas; con un propdsito meramente
hipotético, ponemos una distancia entre los afios:

Cuadro 4
Aborto en comparacion con otros delitos

ANos Homicidio Robo Adulterio Violacion Aborto

cp | CE|[CP | CE | CP | CE| CP | CE|[CP | CE

1895-1897 481 102 2,636 {1,280 |41 4 124 |7 58 0

1902-1905 |184 |87 2,006 12,189 |20 4 24 8 3 0

Nota: CP = “criminalidad presunta”, inicio de los procesos; CE = “criminalidad efectiva”, condenas
efectivas.

(En LIMA MALVIDO, 1998, pp. 245-52, se ofrecen datos que van en
el sentido de la tabla anterior.)

3 El célculo siempre ha estado sujeto a controversia: mientras que en 1995 el

Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO, 1996, p. 30) admitia 110,000 abortos
al afio, The Allan Guttmacher Institute habia calculado en 533,100 en 1990 (THE
ALLAN GUTTMACHER INSTITUTE, p. 24).
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Pese a las dificultades de la comparacion, se observa que el
homicidio y el robo son los delitos més castigados, mientras que el
aborto, la violacion y el adulterio no lo son. Si partimos de que en
la violacion y el adulterio normalmente hay desistimiento, la cifra
de los abortos castigados, siempre muy baja, podria indicar la
benevolencia del arbitrio judicial. Por supuesto, comprobarlo es
materia del estudio de los expedientes.

La investigacion de los ministros de la Suprema Corte de Justicia,
que abarca el periodo 1995-2001, arroja datos similares. En sus
palabras: “En cuanto a las sentencias condenatorias, los resultados
disminuyen significativamente, pues solo fueron 109” de 329
procesos iniciados en ese periodo. Como se dijo, de esas 109
condenas, 51 se refieren a mujeres que efectuaron o permitieron
que se les efectuara un aborto. Siguen los ministros: “En cuanto a
las penas impuestas a la mujer embarazada, las maximas fuero, en
un caso, de 5 afios y 2 meses de prisién y multa de $ 1,120.00 y en
otro, de 4 afos. Las otras fueron mas leves, llegando, incluso, a la
menor de todas, a saber, multa de $ 5,000.00. De ello se puede
inferir facilmente que casi ninguna mujer embarazada, durante los
cinco ultimos afios, llegd a ser privada de su libertad con motivo de
su presunta o plena responsabilidad” (AGUINACO ALEMAN, 2002,
p. 372).

Nada de lo dicho, por supuesto, es conclusivo, pero si indicativo de
que hay buenas razones para creer que el arbitrio judicial ha
beneficiado a las mujeres pobres orilladas a abortar.
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7. EL MARCO DE LA PLANIFICACION FAMILIAR (1974-)

Al panorama descrito hasta ahora es necesario afiadir un desarrollo
que, pese a que no tiene que ver directamente con los textos
penales, ha contribuido considerablemente a formular el problema
del delito de aborto en un terreno completamente distinto, el de los
derechos humanos. Las instituciones (tanto civiles como publicas)
dirigidas a atender la planificacion familiar y basadas en el derecho
humano a la reproduccidn, surgidas al final de los afios sesenta 'y a
mediados de los setenta, hicieron posible reconsiderar el problema
del aborto en tanto asunto de interés social. Asimismo, la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, de
1994, cre6 un marco de derechos que permitio avizorar su calidad
de derecho humano. En el mismo contexto se sitda la inclusion de
la eximente del aborto por grave peligro a la salud, que paso de ser
materia de intervencion médica a posible consecuencia del derecho
humano a la salud. Este desarrollo impulsé la reforma de las leyes
del aborto en un plano de discusion publica hasta entonces
desconocido.

7.1. El impulso de la politica de planificacion familiar

Al gobierno de Luis Echeverria Alvarez le correspondié dar
marcha atras en la politica favorable al crecimiento de la
poblacién, “poblacionista”, iniciada desde la época de la
Independencia. La Constitucion de 1924 ya indicaba el estrecho
vinculo de la politica de poblacién con la de seguridad nacional.
Las experiencias traumaticas en la constitucion del Estado
independiente originaron una especie de horror al vacio territorial,
que acentud la pérdida de las regiones nortefias en los afios treinta
y cuarenta de ese siglo.
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El paso histérico dado por Echeverria tiene su parte anecddtica,
significativa del cambio revolucionario de mentalidad que exigia:
en el lapso de unos cuantos meses, se vio obligado a modificar
creencias seculares y a admitirlo publicamente. En diciembre de
1969, al ser cuestionado en relacién con las politicas de ayuda al
control demogréafico anunciadas por Robert McNamara, quien
fuera aun candidato a la presidencia de la Repuablica por el Partido
Revolucionario Institucional expresd6 de manera tajante: “por lo
que toca a México, difiero totalmente; pienso que gobernar es
poblar”.! Sus palabras eran el eco histérico de las expresadas por el
escritor y politico argentino del siglo XIX, Juan Bautista Alberdi:
“En Ameérica gobernar es poblar [...] el ministro de estado que no
duplique el censo en estos pueblos cada cuatro afos es inepto”
(MIRO, 1994, p. 371). McNamara, quien el afio anterior habia
asumido la presidencia del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento, el Banco Mundial, habia anunciado que su institucion
aportaria 67 millones de dolares para ayudar a los paises
necesitados a establecer organizaciones y programas oficiales con
el fin de reducir las tasas de crecimiento poblacional.

McNamara tenia razén. Antes de que Echeverria asumiera la
presidencia, varios demografos y economistas mexicanos
compartian la misma inquietud por el crecimiento desmesurado de
la poblacion mexicana y sus consecuencias para la economia y la
sociedad nacionales en el largo plazo. En 1970 esos razonamientos
se hicieron publicos por diversas vias, entre ellas la Primera
Conferencia Regional Latinoamericana de Poblacidn, celebrada en
la ciudad de México, y el Congreso Regional Latinoamericano de
Poblacion, organizado por la Unién Internacional para el Estudio
Cientifico de la Poblacion, con la colaboracion de El Colegio de
México. El censo de 1970 revelaria, en efecto, una poblacion de

! En campafia presidencial: “[...] yo no sé, quizas las sefioras lo sepan, si la

pildora anticonceptiva es eficaz [...] 1o que sé es que debemos poblar nuestro pais;
que necesitamos tener fe en los jovenes y en los nifios; que debemos esforzarnos
para construir escuelas y medios de vida para el futuro”.
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poco mas de 50 millones de habitantes, una esperanza de vida al
nacer de casi 62 afnos, en tanto que el tamafio promedio de las
familias se calculaba en 7 véastagos. México experimentaba un
crecimiento natural (es decir, la diferencia entre la tasa de
natalidad y la de mortalidad) de aproximadamente 3.3 por ciento
anual. Si las cosas no cambiaban, la poblacion duplicaria su
tamafio mas o menos cada dos décadas y habria alcanzado, en
2000, la cifra de 148 millones de habitantes. El crecimiento sin
control ejerceria enorme presion sobre el aparato econémico; el
suministro de servicios de salud, educacion y vivienda; deterioro
del medio ambiente y afectacion de los recursos naturales. Estudios
como el de José Morelos, de 1971, mostraron que si hasta los afios
cincuenta el tamafio y el crecimiento de la poblacion habian
estimulado la produccion, no era el caso en los afos sesenta
(SANDOVAL ARRIAGA, 1988, p. 54). Al contrario, la pesadilla
estadistica consistia en masas de jovenes en busca de empleo que
encuentran las puertas cerradas (la pesadilla se cumplid, cierto,
pero no con la gravedad que habria supuesto la indolencia
gubernamental en aquel entonces).

De esta suerte, el ya presidente de México expresaria en su
discurso de toma de posesion, el 1° de diciembre de 1970:

México se enfrenta a situaciones cuya naturaleza y magnitud no
pudieron ser previstas al inicio de esta centuria. Su poblacion se ha
multiplicado en tres veces desde que concluyd el movimiento armado
[...] Debemos precisar el modelo de pais de que deseamos y que
podemos ser cuando termine el siglo para emprender, desde ahora, las
reformas cualitativas que requiera nuestra organizacion (citado en
CABRERA ACEVEDO, 2000, p. 55).

En 1971, Fernando Gutiérrez Barrios, entonces subsecretario de
Seguridad Nacional y Asuntos Migratorios, formé un grupo de
trabajo para discutir el rumbo que deberia tomar la politica
demografica. Lo compusieron funcionarios de las dependencias
directamente interesadas y la demdgrafa Luz Maria Valdés (quien
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ocuparia la secretaria del Consejo Nacional de Poblacion en 1988).
El resultado fue una politica demografica consistente, compuesta
por, entre otros, los siguientes elementos: 1) una institucion que
disefiaria y pondria en préactica los nuevos planes y programas, el
Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO), instalado por el
presidente Echeverria en marzo de 1974. Se trataba precisamente
de un consejo, una institucion coordinadora de las acciones de las
diversas secretarias y dependencias relacionadas con los asuntos
demograficos. 2) Un marco juridico especifico. En diciembre de
1974 se reformaron varios articulos constitucionales relacionados
con materias reproductivas y demogréficas: el 4°, el 5°, el 30 y el
123. La reforma mas importante fue la inclusion en el Articulo 4°
del derecho de los individuos y las parejas a decidir libre,
responsable e informadamente sobre el niUmero y espaciamiento de
sus hijos. Es importante anotar que Mexico fue el segundo pais en
establecer constitucionalmente el derecho a la planificacion
familiar, luego de Yugoslavia (que lo hizo en febrero de 1974).
Con igual prontitud, México ha suscrito la totalidad de los
instrumentos  internacionales  relativos a los  derechos
reproductivos. En noviembre de 1976 se publico el Reglamento de
la Ley General de Poblacion, con el objeto de “regular los
fenomenos que afectan a la poblacion en cuanto a su volumen,
estructura, dinamica y distribucion en el territorio nacional, con el
fin de lograr que participe justa y equitativamente de los beneficios
del desarrollo econdmico y social” (Articulo 1°). 3) Finalmente,
era necesaria una politica de fomento del uso de métodos
anticonceptivos artificiales, las herramientas materiales que
garantizan el logro de las metas de control del crecimiento
demogréafico, con lo que implicaban en cuanto a educacién
preventiva y la aceleracion de profundas transformaciones

2 En el ambito latinoamericano la situacion dista de ser similar. La

consignacion del derecho reproductivo basico se ha producido con demora en
paises como Colombia, y ain no tiene lugar en Chile (CABAL, 2001). De esta
suerte, el impulso que trae aparejado el conflicto entre los derechos reproductivos
y las leyes penales se ha retrasado considerablemente.
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socioculturales. La Ley General de Poblacion dicta al respecto que
la Secretaria de Gobernacion, por intermedio del CONAPO, se
obliga a “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 a los
derechos fundamentales del hombre y preserven la dignidad de las
familias, con el objeto de regular racionalmente y estabilizar el
crecimiento de la poblacion, asi como lograr el mejor
aprovechamiento de los recursos naturales del pais” (Articulo 3°,
Parrafo Il). A este respecto se recogia la experiencia que, algunos
afios atras, habian obtenido el Instituto Mexicano del Seguro
Social, donde en 1972 se formulo el Programa de Planificacion
Familiar Voluntaria, el primero en su clase, y varias
organizaciones civiles (fue pionera la Asociacion para el Bienestar
de la Familia, luego Asociacion Pro Salud Maternal, fundada en
1959, que establecid la primera clinica de planeacién familiar en la
Ciudad de México, en 1960). (Hay que anotar también que, en
1973, el Gobierno Federal habia reformado el Cdodigo Sanitario
para incluir la produccién y distribucion de anticonceptivos). En
1976 se publico el Plan Nacional de Planificacion Familiar, y el
afio siguiente se cred una Comision Interinstitucional de Atencién
Materno-Infantil de la Secretaria de Salubridad y Asistencia, la
cual sentaria las bases para que la planificacion familiar se
considerara un programa integrado en las politica de salud,
decision que extenderia a otras instituciones del mismo ramo la
prestacion de servicios de anticoncepcion (en noviembre de 1977
se fundd la Jefatura de Servicios de Planificacion Familiar del
Instituto Mexicano del Seguro Social, que ha tenido el papel mas
activo entre las instituciones oficiales que proporcionan servicios
respectivos).

El dato mas elocuente de los efectos de la nueva politica es la
disminucion del crecimiento natural de la poblacion. En 2000 se
registr6 una tasa de 1.8 por ciento anual como resultado del
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descenso de la fecundidad, que paso de los 7 hijos promedio por
mujer de 1970, a 2.5. La buena marcha de la politica de poblacion
fue reconocida en 1986, cuando Meéxico recibié el Premio Mundial
de Poblacion por sus logros en “reorientar el rumbo de la dindmica
de la poblacion mediante la transformacion de la conducta
reproductiva, lo cual se ha traducido en la disminucion de la tasa
de crecimiento”, dice Luz Maria Valdés (SANDOVAL ARRIAGA,
1988, p. 65 y ss). De no haberse aminorado el crecimiento
poblacional, resalta el CONAPO en diversos documentos, hoy se
contarian 142.5 millones de habitantes (rectificacion del calculo
inicial de 1970) en lugar de los 98.1 millones con que se inicio el
nuevo siglo.

Mediante la anterior enumeracion nos interesa subrayar que la
politica de planificacion familiar mexicana ha sido solida y estable,
si bien, mirada en sus aspectos particulares, ha tenido carencias
graves y orientaciones dudosas (la coaccién en el uso de métodos
de esterilizacion definitivos en mujeres de sectores sociales pobres,
varias veces denunciado en la prensa, es uno de ellos). El propio
CONAPO se enorgullece de que la politica demografica iniciada
en 1974 sobre esa base, haya sido una auténtica politica de Estado;
es decir, que no se haya desviado de sus objetivos y cumplido
sistematicamente sus metas de largo plazo sin que las mudas
sexenales o las coyunturas politicas la haya alterado de manera
sustantiva. Lo que, en cuanto al funcionamiento del propio
Consejo, no parece haberse sostenido totalmente en el sexenio de
Vicente Fox.

7.2. Un planteamiento distinto del aborto

Una vez legalizado y legitimado el uso de la anticoncepcion
artificial, el problema del aborto se plantea en términos totalmente
distintos a los estrictamente penales. Prima el criterio de la
finalidad de la anticoncepcion: el control de los nacimientos, de
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manera de hacerlo compatible con la capacidad de las familias para
asegurar su desarrollo y bienestar y, con ese fundamento, con la
capacidad de los gobiernos para estimular y dirigir el desarrollo
econdémico y social. Segun Luz Maria Valdés, desde el momento
de su fundacion y con el fin de dar a conocer sus objetivos, el
CONAPO acuiio la frase “La familia pequefia vive mejor”, que
luego se difundiria en otros paises de América Latina (VALDES,
2000, p. 76.) La expresion condensaba en cinco palabras la nueva
politica demogréfica. ; Como entender entonces los embarazos que
escapan al control de la fecundidad? La nocidn privilegiada ha sido
la de falla: falla técnica de los métodos anticonceptivos (desde la
falla ostensible de los métodos “naturales” a la falla cientifica de
los artificiales); falla en el uso 6ptimo de la anticoncepcion (desde
la utilizacion correcta de los condones hasta la renuencia de los
hombres a utilizarla); falla en el suministro de los servicios
anticonceptivos (tanto en el adiestramiento para su uso, en la
educacion para el cambio de mentalidad que permita apreciar la
importancia del control de la fecundidad, como en la distribucion
gratuita o comercial de los propios métodos).

El problema de cometer el aborto, un problema criminal, se
transforma en el de las dificultades para conseguir los objetivos de
la planificacion familiar. Es una transformacion tedrica extrema,
basada en el cambio de mentalidad de inmensos grupos de la
poblacién cuyo origen cuesta trabajo comprender en nuestros dias
luego de haber asimilado, “naturalizado” el uso de la
anticoncepcion. Los abortos obedecen a, literalmente, embarazos
“no planeados”.

El cambio de mentalidad se entendio, asimismo, en términos de
responsabilidades, lo cual fue un paso decisivo que ligaria la
nocion de falla con la de derechos humanos durante la fase
historica que se abrio con la Conferencia de EI Cairo:
responsabilidad del lado de los usuarios, responsabilidad del lado
de los gobiernos. Desde su aprobacion, el Reglamento de la Ley
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General de Poblacion establece la primera responsabilidad: “La
responsabilidad de las parejas e individuos en el ejercicio del
derecho a planificar su familia, consiste en tomar en cuenta las
necesidades de sus hijos, vivos y futuros, y su solidaridad con los
demas miembros de la comunidad, para dar lugar a un mayor
bienestar individual y colectivo” (Articulo 17, Segundo Parrafo).
Aqui se encuentra el meollo del cambio de mentalidad: en lugar de
que la comunidad, como en los sistemas cuasi-homeostaticos
(teniendo a la vista la supervivencia), o el Estado mediante la
coaccion o la induccion (intentando planear el futuro demografico)
regulen la natalidad, son los individuos quienes se hacen cargo de
la tarea a partir de las necesidades de sus familias o sus personas.
La magnitud de la empresa y sus desafios (piénsese en la
legitimidad con que se inviste al deseo reproductivo) han hecho
dudar, incluso a los demdgrafos mas favorables al cambio de
mentalidad, de que sea una via sencilla (Lassonde, por ejemplo,
dedica un capitulo a “Los silencios de El Cairo”, entre ellos el
monstruoso y en apariencia irresoluble envejecimiento prematuro
de sociedades como las nuestras: LASSONDE, 1997, pp. 139-173).
La responsabilidad individual se comenzo a discutir, por lo menos
en la terminologia, cuando se hablé de “paternidad responsable” en
los afios setenta del siglo pasado (ZAVALA DE Cosio, 1996, p.
207). Curiosamente fue una de las condiciones que puso la
jerarquia de la Iglesia catolica ante la planificacion familiar:
sefialar las responsabilidades, temerosa de las libertades que se
anunciaban. El asunto, tratado desde la bioética y el derecho,
apenas comienza a abordarse en México (HANSBERG, 2002).

Por su lado, la responsabilidad del sector publico se plantea en
términos de la obligacion de ofrecer los elementos y garantias
legales que permitan a las personas tomar la decision inscrita en el
Articulo 4° de la Constitucion. EI Reglamento de la Ley General
de Poblacion definié al respecto: 1) que las dependencias y
organismos del sector pablico proporcionarian de manera gratuita
los servicios de planificacion familiar (Articulo 16), lo que ofrece
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la oportunidad de ejercer con libertad la decision. No hay decision
libre si no se asegura la opcién material de no embarazarse. 2) Que
dichos servicios incluyen la educacion e informacion relativas a la
planificacion familiar, con lo que se garantiza que dicha decision
sera informada, en particular para los jovenes, el grupo de edad
que se inicia a la vida reproductiva. Luego entonces, si hay libertad
e informacion, la decision tiene garantias de ser responsable. 3)
También se compromete al sector publico a tomar medidas que
garanticen la libertad de la decision, como impedir el uso coactivo
de los métodos anticonceptivos. Y 4) el Estado se compromete a
regular las actividades de los organismos de la sociedad civil y
particulares dirigidas a los mismos objetivos, mediante normas
oficiales apegadas, como dice el Reglamento, a la Ley General
sobre Metrologia y Normalizacion, a las leyes generales de
Poblacion y Salud y a los acuerdos entre dependencias e
instituciones adoptados por el CONAPO (Articulo 22).

Y si la planificacion familiar es responsabilidad tanto de los
particulares como de los gobiernos, los embarazos no planeados
son manifestaciones de irresponsabilidad. ;Como entender y
medir, entonces, la falla y la irresponsabilidad? Por lo que se
refiere al sector publico, el CONAPO ha ofrecido el indice de
“demanda insatisfecha de planificacion familiar”, de cuyas
variaciones, tanto en el plano nacional como desagregado, ha
informado regularmente. En 1999, el CONAPO definio dicho
indice como nimero de “mujeres expuestas a un embarazo que no
hacen uso de método anticonceptivo alguno, a pesar de su deseo
expreso de querer limitar o espaciar su descendencia” (CONAPO,
1999, p. 139, cursivas nuestras). Aqui las palabras son
significativas. La frase “expuestas a un embarazo” es quiza el
mejor testimonio del cambio de mentalidad que se produjo y de su
arraigo entre los encargados de la politica demogréafica y, es de
suponer, de amplias franjas de la poblacion en edad reproductiva.
¢Qué hay de la frase “a pesar de su deseo expreso”? En 1993, el
Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida elabord un “indice
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de la exposicion del embarazo no deseado” por entidades
federativas que, ademés de sefialar las deficiencias del elaborado
por el CONAPO, hacia explicita la irresponsabilidad
gubernamental a que nos referimos,® pero lo més notable: agregaba
el adjetivo “no deseado”. Esa expresion negativa (traduccion de la
que ya circulaba en ingles: “unwanted pregnancy”) indica el
desplazamiento de la decision de reproducirse desde los intereses
de la familia a los personales de los individuos.

Falta emprender para el caso mexicano un estudio de la retorica
relacionada con la reproduccion en sus diversos momentos
histéricos. Celeste Michelle Condit ha analizado como aparece en
los Estados Unidos de Norteamerica la idea de “embarazo no
deseado” en los afios cincuenta, y como penetra los debates acerca
del derecho al aborto en los afos setenta. Refiere que el discurso
de las mujeres “fue incluido en el discurso publico y a la vez
alterado [con el...] cambio en el uso de la palabra desear. El
término fue trasladado desde la expresion del deseo de la mujer
individual a la de los “hijos no deseados’, una preocupacion social,
y luego a la eleccion, un asunto de los derechos de las mujeres”
(ConDIT, 1990, p. 186). El deseo es sin duda personal y no ha
dejado de estar envuelto en el misterio. Es la parte irracional y sin
embargo legitimada por los derechos reproductivos: nada puede
hacerse ante una mujer que no desea tener hijos (muchos abortos
fatales se originan en la desesperacion), tanto como ante una mujer
que los desea y no puede tenerlos. La educacién y la prevision de
las politicas oficiales resultan ser los cauces por donde se intenta
dirigir el deseo.

¢Como se ha interpretado desde las leyes penales el planteamiento
de la anticoncepcién? Hasta donde sabemos, se elaboraron dos

3 El trabajo fue elaborado por la demografa de El Colegio de México,

Eugenia Martin Moreno, y sus conclusiones se difundieron en un cartel donde, en
un mapa de la Republica mexicana, se sefialaba los indices de exposicion al
embarazo por entidad federativa.
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disposiciones que abordaron directamente la relacion entre uso de
la anticoncepcion y el aborto, disposiciones que nunca se
aplicaron. La primera corresponde al Proyecto de Codigo Penal de
Veracruz de 1979, que dice en la parte respectiva:

Acrticulo 131. No se sancionaré el aborto en los siguientes casos:

I. Cuando sea practicado dentro de los noventa dias de gestacion,
siempre que la mujer embarazada hubiera empleado medidas de
prevencion de la concepcidn, bajo control médico conforme a las reglas
prescritas por éste y el aborto se practique en establecimiento
hospitalario que retna condiciones sanitarias adecuadas (INACIPE,
1982, T. 5, p. 128).

Segun la comision redactora del proyecto de reforma, se imprimia
a la disposicion una “corriente liberalizadora, misma que ya se ha
hecho visible en varias reuniones realizadas en el pais y que
conlleva a la no penalizacion del aborto en determinados casos y
bajo ciertas condiciones” (INACIPE, 1982, T. 5, p. 97). Es una
solucién compleja: 1) se prescribe un plazo para eliminar la
sancion; 2) se hace intervenir a la autoridad médica para certificar
la falla en el uso de la anticoncepcion y, 3) se garantizan las
condiciones sanitarias para efectuar el aborto. NoOtese que la
disposicién implica autorizar una préactica, no eliminar la sancién
penal que se le impone. Hay una contradiccion entre autorizar la
practica en un “establecimiento hospitalario que retina condiciones
sanitarias adecuadas” y la frase “No se sancionara el aborto”, la
cual supone que el aborto se haya realizado. No habria motivo para
levantar la sancidn a algo que no se hubiera llevado a cabo; y si ya
se hubiera efectuado, no tendria sentido pedir garantias de que
hubiera sido en condiciones determinadas. La contradiccion
aparecera claramente en 2002, cuando la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién resuelva la primera controversia de su historia
respecto al aborto.
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La segunda disposicion corresponde a la reforma al Codigo Penal
de Chiapas, que entr6 en vigencia en diciembre de 1990, pero fue
objeto de una prolongada controversia legislativa y de un conflicto
politico entre el gobierno del entonces gobernador Patrocinio
Gonzélez Blanco Garrido y la jerarquia de la Iglesia catolica.
Controversia tan explosiva, que obligd a la Legislatura chiapaneca
a derogar la reforma. El texto del Articulo 136 de dicho codigo
establecia que el delito de aborto no recibia sancion “cuando el
aborto se efectle por razones de planificacion familiar en comdn
acuerdo con la pareja” (RAMOS, s/f, p. 70; BARRON, s/f, p. 24).

Tomar al aborto como método anticonceptivo tiene determinado
sentido y consecuencias precisas en el estado mas pobre de la
Republica mexicana: primero, se admite que la politica de
anticoncepcion artificial falla de manera sistematica o es un
verdadero fracaso; segundo, que se legaliza la practica del aborto
con fines de reduccion del namero de los descendientes, con las
repercusiones que ello tiene respecto al aborto por razones
economicas en condiciones de extrema pobreza; tercero, implica
que debe resolverse el problema de las garantias de salubridad de
los abortos realizados con fines anticonceptivos. Si el Estado
renuncia o0 es incapaz de cumplir su responsabilidad de
proporcionar servicios de anticoncepcidn, se incrementa, en
cambio, su responsabilidad en el campo de la salud publica y, por
tanto, respecto a las consecuencias para la salud de las mujeres del
aborto mal practicado. En este sentido, la solucion de la legislatura
chiapaneca es claramente anterior a la Conferencia de EIl Cairo
donde, como dijimos, se condend el uso del aborto con fines
anticonceptivos precisa y principalmente por razones de salud
publica, y de manera mas especifica, de salud reproductiva.



130

7.3. EI CONAPO y el aborto

¢Como se definio la posicion oficial respecto al aborto dentro de la
nueva politica demogréfica? Cuenta Luz Maria Valdes que, en
1971, cuando se revisaron las leyes generales de poblacion de 1936
y 1947, era necesario:

[...] tener la certeza de que el cambio de principios en la nueva
politica de poblacion no seria rechazado por la sociedad ni por el
Congreso de la Union. La instauracion de una nueva politica de
poblacién basada en principios antipoblacionistas, fundamentada
en su alta tasa de crecimiento, requeria reuniones de
convencimiento con diferentes grupos; para ello realizamos
sondeos en varios sectores de la poblacion sobre la aceptacion de
conceptos tales como control natal, métodos anticonceptivos y
aborto, entre otros. Términos que fueron abiertamente rechazados
y sustituidos por planeacion familiar, educacién y salud puablica
(VALDES, 2000, p. 75).

Y, en efecto, el tema del aborto fue sustituido por otros, de plano
silenciado o tratado como un tema de salud publica, solucién
finalmente de la mayor importancia, pues era necesario certificar
de manera oficial su relieve de practica riesgosa y sefialar el
desamparo social de las mujeres con embarazos no planeados.

La reticencia a tratar el asunto, sin embargo, sobrevino a dos
propuestas de despenalizacion del aborto originadas en el
CONAPO. La primera y la méas importante fue resultado de los
trabajos del Grupo Interdisciplinario para el Estudio del Aborto en
México, formado en 1976 a instancias del propio Consejo. Estuvo
compuesto por 62 especialistas, entre ellos representantes de la
Iglesia catdlica y de otras confesiones religiosas (también se
integré por intelectuales como Octavio Paz). EI Grupo trabajo entre
agosto y noviembre de 1976, y entregd sus conclusiones dos dias
antes de que el presidente Echeverria acabara su mandato, en
diciembre, lo que explica, al menos parcialmente, que los archivos
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del CONAPO guarden hasta la fecha los acuerdos obtenidos.
(TARRES, 1993, p. 374). Su dictamen, que conto con el respaldo
mayoritario de los integrantes, fue:

Debe suprimirse de la legislacion mexicana actual toda sancion penal a
las mujeres que por cualquier razon o circunstancia decidan abortar y al
personal calificado que lo practique, cuando exista la voluntad expresa de
la mujer. Deben también expedirse las normas técnicas sanitarias
pertinentes para que la prestacion del servicio se realice en Optimas
condiciones (MazaA, 1979, y CONSEJO NACIONAL DE POBLACION,
1976).

La segunda propuesta de despenalizacion fue presentada en mayo
de 1982 por el entonces secretario general del CONAPO, Gustavo
Cabrera Acevedo, y la coordinadora del “Proyecto del Plan de
Accion para la Integracion de la Mujer al Desarrollo”, diputada
Guadalupe Rivera Marin. En esos dias transcurria la campafia del
candidato a la presidencia por el Partido Revolucionario
Institucional, Miguel de la Madrid Hurtado. En reuniones de
“consulta popular” celebradas en Tepic y Villahermosa, el PRI
exhortd a los grupos sociales y a las autoridades competentes a
“estudiar y modificar la ley actual, reconociendo al aborto como un
derecho humano”. De la Madrid expresé: “El del aborto, como una
opcion real de libertad y para proteger la salud de las mujeres, es
un tema que la sociedad mexicana no puede omitir” (DE LA MORA,
1982, p. 8). No obstante, la propuesta de Cabrera y Rivera se
omitié, nunca llegoé a integrarse en los planes de gobierno del
candidato oficial.

Por otro lado, el Consejo ha elaborado y publicado diversas
estimaciones respecto a la incidencia del aborto provocado y sus
consecuencias en la salud publica. En cuanto a la incidencia, ha
insistido en que la tasa global de abortos, el promedio de abortos
que tiene una mujer a lo largo de su vida fértil, ha descendido de
manera acelerada entre 1976 y 1997, inclusive mas rapidamente
que la fecundidad. La caida se explica, como es logico, por la
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creciente aceptacion y uso de la anticoncepcion: “La prestacion
oportuna de servicios integrales de salud reproductiva y de
planificacion familiar es crucial para prevenir embarazos no
deseados y abortos en condiciones de riesgo, en tanto que la
disponibilidad y calidad de estos servicios reduce el recurso al
aborto inducido” (CONAPO, 2000a, p. 49). Con base en las
encuestas sociodemogréaficas levantadas por otras instituciones, el
CONAPO estima que, en nameros absolutos, la incidencia del
aborto ha descendido de 230,000 anuales, durante el periodo 1985-
1987, a 196,000 en el periodo 1995-1997. Aplicando el modelo de
Bongaarts, afirma que en 1995 ocurrieron alrededor de 110 mil
abortos inducidos a nivel nacional y cerca de 102 mil en 1997. Las
cifras contradicen las de otros estudios efectuados por
organizaciones civiles.

En cuanto a las consecuencias del aborto en la salud publica, el
Consejo (junto con la Secretaria de Salud) ha hecho publico que
las complicaciones por aborto han sido la tercera o cuarta causa de
muerte materna en México. En 1996 afirmaba que “al aborto
correspondia en el periodo 1980-1982 un 7.8 por ciento de las
defunciones [maternas] y su peso relativo sélo ha disminuido
ligeramente para representar en 1992-1994 el 7.2 por ciento [...] De
cualquier manera, continla siendo la tercera causa de muerte
materna” (CONAPO, 1996, p. 28). En 2000 afirmaba: “El aborto
fue la cuarta causa de muerte materna en el pais, representando 7.8
por ciento de las muertes maternas en ambos periodos [1989-91 y
1995-97]” (CONAPO, 2000b, p. 69).

Se trata de un dato de la mayor trascendencia y que por si mismo
impone dos conclusiones: por un lado, se acepta tacitamente que la
solucién criminal al aborto dada en el siglo XIX no ha hecho otra
cosa que lanzar el problema al mercado de los servicios
tradicionales o medicos clandestinos. Su resultado: muerte,
lesiones incapacitantes y otros problemas. En lugar de la ley penal,
la ley de la oferta y la demanda de ese mercado ha regulado la
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practica del aborto. Por otro lado, se afirma que el problema del
aborto se sitla en el plano mas amplio de la salud y de los servicios
y derechos respectivos. En 1993, con la Declaracion de México
para una Maternidad sin Riesgos, suscrita por diversos grupos
sociales, se abridé un nuevo capitulo en el anélisis y atencion del
aborto como resultado de las condiciones en que se reproducen las
mujeres en México, en particular las que habitan las zonas mas
apartadas y empobrecidas. Raul Lépez Garcia opinaba que “se
considera que la tasa de aborto decrece conforme aumenta la
educacion y la disponibilidad de métodos anticonceptivos, lo que
necesariamente incide en las tasas de morbilidad materna por este
concepto y, desde luego, en sus implicaciones desde los puntos de
vista personal, familiar y social” (LOPEZ GARCIA, 1994, p. 90).

El Consejo ha insistido en la necesidad de tomar medidas
preventivas para atacar el problema del aborto. En un documento
reciente indica la necesidad del

disefio y puesta en marcha de una amplia gama de estrategias, que van
desde el combate a la violencia de género, hasta la extension y el
mejoramiento de la educacion sexual en todos los niveles del sistema
educativo. [...] La prevencién del aborto exige la puesta en marcha de
acciones de capacitacion, abastecimiento de insumos y equipo para que
dentro de los méargenes legales se realice este procedimiento que evite la
muerte por esta causa y promover su prevencion mediante la promocion
y utilizacion de los métodos anticonceptivos apropiados (CONAPO,
2004, p. 231).

Debe observarse que la publicacion de informacion sobre el aborto
por el Consejo ha respondido en gran medida a los compromisos
adquiridos por México en la Organizacion de Naciones Unidas,
particularmente después de la Conferencia de El Cairo. La
institucion ha formado distintos grupos de trabajo que incorporan a
organizaciones de la sociedad civil interesadas en los temas de
anticoncepcion, aborto y mortalidad materna. También debe
advertirse que durante el sexenio de Vicente Fox, el apoyo



134

gubernamental a las actividades del CONAPO disminuyo
notoriamente. A mediados de marzo de 2006, su secretaria general,
Elena Zufiga Herrera, presentd su renuncia al secretario de
Gobernacion, Carlos Abascal Carranza, catdlico devoto, vinculado
estrechamente a la jerarquia de la Iglesia catolica. Ademas de la
reduccion deliberada del presupuesto del CONAPO por parte de la
Secretaria de Gobernacion, que lo empujaba a la extincién, el
motivo fue la renuencia de Abascal a autorizar la representacion de
México a través del Consejo en foros mundiales donde, desde hace
afios, se analizan y discuten los temas anticoncepcion y derechos
de las mujeres (LA JORNADA, 2006). Fue la primera renuncia de un
secretario general en 30 afios de vida de la institucion.
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7.4. La relacion entre derechos reproductivos y aborto

Una de las interpretaciones que comenzaron a configurarse a partir
de 1974, luego de la inscripcion del derecho a decidir el nimero de
los hijos y espaciamiento entre sus nacimientos en la Constitucion
general, fue que ese derecho originaba el de decidir la interrupcién
de un embarazo. En otras palabras, el aborto seria un derecho de
rango constitucional. Para algunos, el paso del derecho a la
reproduccion al derecho al aborto no pide mediaciones, es logico y
natural: “si una persona soltera o una pareja de casados no desea
tener uno o mas hijos, y si la mujer se encontrara embarazada,
podra abortar, en el ejercicio de la garantia constitucional
sefialada” (RAMOS, s/f, p. 34; en el mismo sentido, PEREZ DUARTE
Y NORORNA, 1993, p. 90). Siguiendo el método logico, Agustin
Perez Carrillo afirma que: “La interpretacion que acepto del
articulo 4° constitucional es la que establece, como garantia
individual, el derecho de abortar o de consentir la practica del
aborto en algunos casos ordinarios y que, en consecuencia, son
inconstitucionales las legislaciones secundarias que, como regla
general, prohiben el aborto” (PEREZ CARRILLO, 1985, p. 54).

Pese a ello, ni siquiera en el ambito internacional se ha dado el
reconocimiento a la ecuacion entre derecho a decidir el nimero y
espaciamiento de los hijos y el derecho al aborto voluntario. La
Federacion Internacional de Planificacion de la Familia, que
propuso un completo programa de desarrollo de los derechos
reproductivos desde su elaboracion en la Conferencia de El Cairo,
ha sefialado la carencia de un derecho reproductivo adn mas
general y previo al derecho reproductivo consignado en nuestra
Constitucion. Otros organismos internacionales habian adelantado
el mismo parecer (ver propuestas de la COMISION INDEPENDIENTE
SOBRE POBLACION Y CALIDAD DE VIDA, 1988, p. 224-26). Habria,
en consecuencia, un “derecho a tener hijos o no tenerlos”
(FEDERACION INTERNACIONAL DE PLANIFICACION DE LA FAMILIA,
1996, p. 20) y no s6lo a decidir cuantos tener (su niumero) y cuanto
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tiempo dejar pasar entre un embarazo y el siguiente (su
espaciamiento), una vez que se ha decidido tenerlos.

La Declaracion y Programa de Accion de la Conferencia Mundial
de sobre la Mujer, celebrada por la ONU en Beijing, en 1995,
sugiere ese derecho previo cuando toca el tema de la salud
reproductiva: “la salud reproductiva entrafa la capacidad [...] de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y
con que frecuencia” (Parrafo 94: INSTITUTO NACIONAL DE LAS
MUJERES, 2004, p. 116). Otros documentos afirman que tal
derecho queda implicito en el derecho reproductivo fundamental a
decidir el nimero y espaciamiento de los hijos. Seria necesario, en
consecuencia, volverlo explicito y otorgarle el rango de derecho
humano en los instrumentos internacionales correspondientes, de
manera que las naciones quedaran en posicion de adoptarlo en sus
legislaciones.

El derecho que admite nuestra Constitucion en su Articulo 4° sigue
atado a la planificacion familiar. Creemos que para interpretar su
sentido hay que situar en su contexto historico los términos
“planificacion” y “familia”. La planificacion de que se habla esta
més cercana a la planificacion del desarrollo economico que era
regla para los Estados en los afos treinta y cuarenta. El punto de
partida son los objetivos: el nimero y el espaciamiento, de manera
que, en el corto y el largo plazo, se garantice el bienestar de los
miembros del nucleo familiar. Por otro lado, se trata de la familia
en la medida en que se tiene en mente la estructura de la familia
nuclear modelo, compuesta por el padre, la madre y dos hijos y
fraccion (con los que se reemplaza a la madre y el padre, y se
previene la muerte o la falta de reproduccion de uno de ellos: es la
familia correspondiente a la llamada “tasa de reemplazo” de la
poblacién). La planificacion familiar debe coincidir con la
planificacion estatal; el beneficio en términos de planificacion de
desarrollo y bienestar es mutuo.
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La primera elaboracion del derecho del articulo 4° se origind en la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada por la
ONU en Teheran, Irén, en 1968, y decia: “Los padres tienen el
derecho humano fundamental de determinar libremente el nimero
de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos” (SHANKAR
SINGH, 2001, p. 38). Esos padres, madre y padre, tienen derecho a
decidir el nimero de sus hijos y el intervalo de su nacimiento, pero
siempre con el supuesto de que se han unido con fines de
procreacion y para constituir la familia modelo. Tanto las leyes
generales de Poblacion y Salud como su Reglamento partian en sus
inicios de ese supuesto. Cuando en 1976 se reformaron esas
normas para recoger los derechos reproductivos, la atencion de los
servicios de anticoncepcion se dirigio a las familias, no a “todas las
personas”. En la Conferencia Internacional de Poblacién, celebrada
en Bucarest, Rumania, en 1968, la férmula de Teheran permuté a
los “padres” por nuevos titulares: “las parejas y los individuos”. En
posteriores conferencias internacionales se intentd reiteradamente
revertir el cambio (SHANKAR SINGH, 2001, pp. 38-9), pero la
nueva redaccion se afirmo en las de El Cairo y Beijing.
Actualmente, la Constitucion Politica mexicana dice “toda
persona”, con lo que incluso mejora la solucién de Bucarest, al
fundar, de manera indudable, un derecho subjetivo que
corresponde a quienes deciden reproducirse, o hagan o no en
funcion de su pareja o de la familia que pretendan constituir.

La discusion respecto al derecho reproductivo mas general dista de
haberse concluido. Sea como fuere, si el aborto se reconoce
efectivamente como un derecho derivado del derecho humano a
decidir las modalidades de la reproduccion, ¢qué sentido tendria
conservar en las leyes penales un delito que lo negara? De no
despenalizarse, de no suprimir el delito en los codigos penales,
cualquier mujer gestante, al igual que los medicos obstetras y
ginecologos del siglo XIX, podria invocar la eximente de
responsabilidad penal inscrita en la mayoria de esos cédigos: “La
accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber



138

juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo”
(version del Cddigo Penal para el Distrito Federal, Articulo 29,
Parrafo VI). La mujer quedaria automaticamente liberada del
cargo.

El camino que siguieron las conferencias internacionales sobre
derechos humanos o de poblacién y desarrollo, desde la de
Bucarest, consistio en la ramificacion del derecho a decir el
numero y espaciamiento de los hijos en una serie de derechos que
lo completan y enriquecen. La ramificacion continla, y ahora es
mas adecuada la imagen de una red que se extiende y envuelve la
decision de reproducirse, que la de diferentes derechos que se
ejercitan por separado y de manera casuista.” En la Conferencia
Internacional de Poblacién de Rumania (1974) se fij6 el derecho a
“disponer de la informacion, la educacion y los medios necesarios”
para ejercer el derecho reproductivo fundamental; en la
Conferencia Internacional de Poblacion de México (1984) se
establecio un derecho a los servicios de planificacion de la familia;
y en la Conferencia de El Cairo (1994), dentro del amplio cuadro
del importante derecho a la salud reproductiva que se establecio
entonces, se acordaron los derechos “a alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva”, el derecho “del hombre y
la mujer a obtener informacion de los métodos de planificacion de
la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la
regulacion de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y
acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables”; el
derecho “a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas

4 En los preambulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

y del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
instrumentos rectores del sistema de derechos humanos en la actualidad, se
subraya que estos derechos son indivisibles e interdependientes, lo que se reitera
en multiples declaraciones de la ONU y en varios pronunciamientos de sus
organismos de derechos humanos.
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las maximas posibilidades de tener hijos sanos”, y el derecho “a
adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo
establecido en los documentos de derechos humanos”. Este
conjunto de derechos penetro en los planes y programas del
gobierno mexicano en los afios posteriores a El Cairo,” y tendria,
como se vera, indudable influencia en la reforma de las leyes del
aborto.

7.5. El aborto por grave dafo a la salud

El primer estado en aceptar esta eximente fue Guerrero, en 1953.
Actualmente la admiten diez entidades federativas. Es una clase de
aborto que extiende los alcances del aborto necesario al campo de
la salud: en lugar de salvaguardar el bien juridico de la vida de la
mujer, se salvaguarda el de su salud. Por dicha razon, la férmula
mayoritariamente empleada adapta la del aborto necesario de 1872:
“cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de muerte o de un grave dafo a su salud, a juicio del
médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico,
siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora”.

La evolucion que explica la eximente fue, en primer lugar, de
caracter médico. De la Barreda Solorzano sefiala que, durante el
siglo XX, enfermedades como la tuberculosis dejaron de
representar un riesgo para la vida de la mujer embarazada y que, en
cambio, padecimientos como la toxemia gravidica, el cancer de
mama, las nefropatias cronicas, se volvieron “supuestos de

> Uno de los documentos del gobierno mexicano mas progresistas al

respecto, editado en 1998 y que anuncia el Programa de Salud Reproductiva de la
Secretaria de Salud, enlista los derechos a que nos referimos y los principios en
que se basaria la prestacion de servicios de salud reproductiva: el derecho a la
informacion, la perspectiva de género, entre otros muchos (SECRETARIA DE
SALUD, 1998).
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alteracion de la salud que, de no interrumpirse el embarazo,
significan riesgo para la mujer embarazada” (DE LA BARREDA,
1991, p. 36). Del peligro inminente para la vida se transito al
riesgo grave para la salud.

La evolucion que experimenta la eximente por salud responde, a
nuestro entender, a la del aumento de los derechos humanos a la
reproduccion: tiende a ser envuelta en la red de derechos que
sustentan la decision de reproducirse. En 1946 la Organizacion
Mundial de la Salud definié en su Constitucién el concepto de
salud: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones y enfermedades”. Fue una
definicion revolucionaria que podria haber dado nuevo contenido a
la eximente. La Conferencia Internacional sobre la Poblacion vy el
Desarrollo formulo en 1994 el concepto de “salud reproductiva”, al
que definio, en correspondencia con la definicion de la OMS,
como “un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no
de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones
y procesos” (ONU, 1994, Parrafo 7.2). Sobre esa base se concibid
en ElI Cairo el derecho a la atencién de la salud sexual y
reproductiva: “Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental. Los Estados deberian
adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso universal a los
servicios de atencion médica, incluidos los relacionados con la
salud reproductiva, que incluye la planificacion de la familia y la
salud sexual. Los programas de atencion de la salud reproductiva
deberian proporcionar los mas amplios servicios posibles sin
ningun tipo de coaccion” (ONU, 1994, Principio 8).

Por supuesto, las amplias definiciones de salud y de salud sexual y
reproductiva, cuestionan el que la eximente se formule en los
mismos términos que en el siglo XIX. Criterios como *“salud
mental” y “bienestar” deberian justificar el que se levantara la
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sancion al delito y que se autorizara el aborto en las instituciones
de salud, las adecuadas para ejercer los derechos correspondientes.
Se observa como los derechos humanos pugnan por transformar las
disposiciones penales desde el exterior y con la fuerza de los
acuerdos internacionales. Se trata, al parecer, de una guerra de
posiciones con prolongados intervalos de inmovilidad.
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8. EVOLUCION RECIENTE DE LAS LEYES DEL ABORTO

Después de 1974 se cred, primero de manera lenta y luego
acelerada, un clima de discusion puablica del problema del aborto
que lo convirtio en tema practicamente ineludible en los medios de
comunicacion y en las declaraciones de importantes grupos civiles
y politicos. La cuestion paso del dominio privado al publico; de la
oscuridad de la marginalidad politica a centralidad, asi sea fugaz,
de los medios de comunicacién masivos. Tal vez haya que marcar
el punto de inflexion en 1990, cuando el Congreso del estado de
Chiapas ofrecié una de las disposiciones mas avanzadas Yy
completas del delito de aborto (RAMOS, s/f, pp. 65-85; BARRON,
s/f, p. 24).

Articulo 278. No es punible el aborto cuando el embarazo sea
consecuencia de violacion, si éste se realiza dentro de los noventa dias a
partir de la concepcién; cuando a causa del embarazo la madre corra
peligro de muerte, o pueda determinarse que el producto sufre
alteraciones genéticas o congénitas que den por necesario el nacimiento
de éste con trastornos fisicos 0 mentales graves; cuando el aborto se
efectle por razones de planificacion familiar en comdn acuerdo de la
pareja, 0 en el caso de madres solteras, siempre que tales decisiones se
tomen antes de los primeros noventa dias de gestacion y previo el
dictamen de otros médicos, cuando sea posible, y no sea peligrosa la
demora; o cuando se pruebe que el aborto fue causado por la
imprudencia de la embarazada.

Se admitian eximentes que se habian incorporado en otros c6digos
penales (por imprudencia, por peligro de muerte, por violacion, por
alteraciones genéticas o congénitas) y se incluian novedosas: por
razones de planificacion familiar, que ya comentamos, y en el
supuesto de madres solteras, version modernizada del aborto por
razones econdomicas.

En los medios de comunicacién, el debate alcanzé su méaxima
agitacion a fines de 1990 y durante casi todo el afio siguiente.
Como nunca antes, la participaron grupos sociales fue numerosa y



143

diversa. Conviene enumerarlos: el Comité Nacional Provida; la
Iglesia catdlica, tanto el Episcopado como los obispos de Chiapas,
que se manifestaron puablicamente en Tuxtla Gutiérrez; el Frente
Nacional por la Maternidad Voluntaria y la Despenalizacion del
Aborto, grupo feminista que organizé movilizaciones publicas en
el Distrito Federal; el Partido de la Revolucion Democratica, el
Revolucionario de los Trabajadores y el del Trabajo, que se
manifestaron a favor de la reforma; el Congreso del Trabajo, e
intelectuales como Ruy Pérez Tamayo y Luis Villoro, que se
pronunciaron también en favor. El desenlace fue que, en enero de
1991, el Congreso chiapaneco declaré la suspension de la ley hasta
en tanto la Comision Nacional de Derechos Humanos emitiera un
dictamen. Solicitar dicho dictamen era a todas luces improcedente.
La Comision se limitd a declarar que el asunto no era de su
competencia, pero acabo admitiendo el recurso. A la fecha se
espera su respuesta.

Consecuencia de lo ocurrido en Chiapas fue la reorganizacion de
las fuerzas politicas en relacion con la despenalizacion o la
liberalizacion del las leyes del aborto, la aparicion de grupos de la
sociedad civil especializados en el tema y, en general, el traslado
del interés por el asunto desde el sector gubernamental a ciertos
sectores sociales. Sobresalen dos grupos o conjuntos de grupos en
torno a cuyos argumentos y posiciones ha tendido a organizarse el
debate publico: el Comité Nacional Provida, surgido en 1976 en
tanto confluencia de cerca de 50 grupos civiles, con el apoyo de la
organizacion de ProLife estadounidense, la jerarquia de la Iglesia
catolica y el beneplacito de los sectores mas derechistas del Partido
de Accién Nacional. Por otra parte, los grupos feministas y sus
aliados en los partidos y la intelectualidad de izquierda y centro.

El movimiento feminista empezé a hacer suya la demanda de la
despenalizacion del aborto a principios de los afios setenta, cuando
libré una lucha no sélo contra la derecha politica, sino contra la
izquierda: los comunistas de la época consideraban que la
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despenalizacion era una medida “malthusiana” y de origen
“imperialista”. En 1972 se formd la agrupacion Mujeres en Accién
Solidaria, que analiz6 el problema, y en 1976 el Movimiento
Nacional de Mujeres, que convocé a las primeras Jornadas
Nacionales sobre Aborto. En 1976, de la Coalicion de Mujeres
Feministas demando la despenalizacion. Entre 1977 y 1981, el
feminismo, que vivio un periodo de auge, tuvo al aborto entre sus
temas principales y el simbolo de autonomia personal de las
mujeres. Hubo también planteamientos respecto a la manera
concreta de legislar y atender el problema de salud publica y
justicia social del aborto. En la Coalicion se sostuvo que no
bastaba con la despenalizacion, sino que ademas el aborto deberia
ser legalmente accesible. El lema de lucha fue “por un aborto libre
y gratuito”. “Libre” comenta Marta Lamas, “en el sentido de que
baste la voluntad de la mujer para realizarlo, y gratuito, como un
servicio de salud en los hospitales publicos” (LAMAS, 1992, p. 12).

En 1979 se creo el Frente Nacional de Lucha por la Liberacién y
los Derechos de las Mujeres, una de cuyas principales
aportaciones, ese mismo ario, fue la elaboracion del “Proyecto de
Ley sobre Maternidad Voluntaria”, que presento en la Camara de
Diputados la Coalicion de lzquierda (formada por el Partido
Comunista Mexicano y el Partido Revolucionario de los
Trabajadores) sin que prosperara. “Maternidad voluntaria” era la
transformacion de la demanda de autonomia personal de las
mujeres, el derecho a sus cuerpos, que adquiriria mas tarde la
forma de derechos a la decision en materia reproductiva. En 1989
se constituyo la Coordinara Feminista del Distrito Federal, la cual
retomd los objetivos formulados por la Coalicion de Mujeres
Feministas en los afos setenta, entre ellos la despenalizacion
(Martha Lamas hace el recuento pormenorizado de esta historia en
LAMAS, 2001, pp. 117-145).

Estos antecedentes fueron sistematizados y reelaborados después
del caso de Chiapas por dos grupos con alcance practicamente
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nacional: el Grupo de Informacién sobre Reproduccion Elegida y
Catolicas por el Derecho a Decidir. Creado en abril de 1992 como
respuesta a los sucesos de Chiapas, cuenta Lamas, “GIRE se armo
COMO un grupo cuyo objetivo era lograr una cultura de respeto a
los derechos sexuales y reproductivos en México, para lo cual
considera imprescindible la despenalizacion del aborto. La misién
que se ha propuesto ha sido ha sido la de introducir un nueva
perspectiva de andlisis en la lucha por el aborto, una nueva forma
de abogar por el cambio en la ley y por una nueva argumentacion,
rigurosa e incluyente” (LAMAS, 2001, p. 132). Teniendo a la vista
el objetivo de la despenalizacion, en opinion de GIRE es necesario
la difusion del problema del aborto en la opinién publica y el
convencimiento de sectores con capacidad de decision en las
esferas gubernamentales, asi como un gradual trabajo de
homologacién de las leyes del aborto en las legislaturas de los
estados (GONzALEz MONTES, 1999, pp. 34-5). Por otro lado,
Catolicas por el Derecho a Decidir, que lleva a cabo el analisis y
difusion de las posiciones liberales dentro de la Iglesia catolica,
afirma que la teologia y la doctrina catdlicas apoyan la capacidad
moral de las mujeres para decidir la interrupcién de un embarazo
indeseado o problematico (las publicaciones de ambos grupos,
entre folleteria, ensayos y libros son abundantes y merecian un
estudio aparte).

Contra ambas organizaciones se levanta el Comité Nacional
Provida, utilizando argumentos y tacticas de lucha (por ejemplo, la
exhibicion en las escuelas de medicina del video “El grito
silencioso”, elaborado por Pro Life internacional) que las usadas en
los Estados Unidos desde los afios setenta, si bien con una
diferencia importante: la cercania con la jerarquia de la Iglesia
catélica y su doctrina contraria a la anticoncepcion artificial y el
aborto (también, en este caso, las cuantiosas expresiones publicas y
las publicaciones merecen un analisis propio).
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Quizas la mayor novedad que trae aparejada la formacidn de
nuevos grupos Yy la reorganizacion de los antiguos, sea la
colocacion del tema del aborto en los medios de comunicacion de
masas y la generacion de opinidn publica al respecto. Ninguna de
las anteriores manifestaciones publicas a favor de la
despenalizacion del aborto tuvieron el alcance (y la simpatia, por
cierto) de los medios de comunicacion. Una muestra
incuestionable ha sido el ya mencionado “Caso Paulina”, la
jovencita violada en el estado de Baja California (GIRE, 2000).
Desde 1999 a la fecha, se ha mantenido la atencion en el tema en
medios electronicos y escritos. Los debates sobre el aborto han
tenido, igualmente, presencia en los medios de comunicacion
nacionales y han convocado a muy diversos grupos sociales, como
lo muestra el desatado, en julio de 1998, con motivo de la
declaracion del entonces secretario de Salud, Juan Ramon de la
Fuente, relativa a que se revisara el problema de salud publica del
aborto (GIRE, 2001).



147

9. EL ABORTO COMO DERECHOS (2000- )

En agosto de 2000, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
reformo los codigos Penal y de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. El terreno histérico para los cambios habia sido
abonado por los desarrollos que hemos resefiado. Los medios de
comunicacion bautizaron la reforma como la “Ley Robles”, puesto
que fue propuesta por la entonces titular de la Jefatura de Gobierno
del Distrito Federal, Rosario Robles (LAMAS, 2001, pp. 47-175).
El Congreso de Morelos hizo lo propio por lo que respecta a su
Codigo de Procedimientos Penales. En ambos textos se establecio
una redaccion que comienza a servir de modelo a las reformas
impulsadas en los afios que van del presente siglo. Ademas de las
eximentes admitidas (culposo, por violacion, por inseminacion
artificial no consentida), en el Distrito Federal se agregaron las de
grave dafo a la salud y por razones genéticas o congénitas. De
manera abreviada, dice el Codigo penal para esa entidad
federativa:

ARTICULO 148. No se impondra sancion:

I.  Cuando el embarazo sea resultado de una violacion o de una
inseminacion artificial [no consentida...];

Il. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de afectacion grave a su salud a juicio del médico que la
asista, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que esto
fuere posible y no sea peligrosa la demora;

1. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razén
suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones
genéticas o0 congénitas que puedan dar como resultado dafios
fisicos o mentales, al limite que puedan poner en riesgo la
sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el consentimiento
de la mujer embarazada; o

IV. Que sea resultado de una conducta culposa [...].

En los casos contemplados en las fracciones I, 11 y Ill, los médicos
tendran la obligacion de proporcionar a la mujer embarazada,
informacion objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre los
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procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos
[CONSENTIMIENTO INFORMADO]; asi como de los apoyos y
alternativas existentes, para que la mujer embarazada pueda tomar la
decision de manera libre, informada y responsable [LIBERTAD
REPRODUCTIVA].

Por lo que respecta al Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal:

Articulo 131 Bis. ElI Ministerio Publico autorizard en un término de
veinticuatro horas [JUSTICIA EXPEDITA] la interrupcion del
embarazo [...] cuando concurran los siguientes requisitos:

I.  Que exista denuncia por el delito de violacion o inseminacion
artificial no consentida.

Il.  Que la victima declare la existencia del embarazo.

1. Que se compruebe la existencia del embarazo en cualquier
institucion del sistema publico o privado de salud.

IV. Que existan elementos que permitan al Ministerio Publico suponer
que el embarazo es producto de la violacion ; y

V. Que exista solicitud de la mujer embarazada.

Las instituciones de salud puablica del Distrito Federal deberan, a
peticiobn de la interesada practicar el examen que compruebe la
existencia del embarazo, asi como su interrupcion [DERECHO A LA
SALUD; GRATUIDAD DE LOS SERVICIOS DE SALUD
REPRODUCTIVA].

En todos los casos tendran la obligacion de proporcionar a la mujer
informacion imparcial, objetiva, veraz y suficiente sobre los
procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos
[CONSENTIMIENTO INFORMADO], asi como de los apoyos y
alternativas existentes para que la mujer embarazada pueda tomar la
decision de manera libre, informada y responsable [LIBERTAD
REPRODUCTIVA]. Esta informacion debera ser proporcionada de
manera inmediata y no deberd tener como objetivo, inducir o retrasar la
decision de la mujer [GARANTIAS DE LA LIBERTAD DE
DECISION SIN COACCIONES].

De igual manera, en el periodo posterior ofreceran la orientacién y
apoyos necesarios para propiciar su rehabilitacion personal y familiar
para evitar abortos subsecuentes [SERVICIOS DE PREVENCION].
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Hemos resaltado en negritas mayusculas y entre corchetes algunos
de los derechos y garantias a que aluden las disposiciones del
Distrito Federal. Destaca la incorporacion del consentimiento
informado, en tanto garantia de la decision reproductiva. La
informacion proporcionada debe ser “objetiva, veraz, suficiente y
oportuna”, con respecto a los “procedimientos, riesgos,
consecuencia y efectos, asi como de los apoyos y alternativas
existentes”; es decir, no necesariamente el aborto, sino el dar en
adopcion a la criatura o la aceptacion del embarazo. Si no se
proporcionaran las “alternativas existentes”, dificilmente podria
decidirse la interrupcion del embarazo de “manera libre, informada
y responsable”, como demanda el Articulo 4° Constitucional.

En cuanto al procedimiento del aborto por violacién, inscrito en el
Cadigo de Procedimientos Penales, se establece que el Ministerio
Publico autorizara la interrupcion del embarazo si se cumplen los
requisitos enunciados. Se hace intervenir también a las autoridades
de Salud, a las que se obliga comprobar el embarazo impuesto y a
proporcionar la practica del aborto seguro, la atencion postaborto y
la prevencion anticonceptiva.

A lo determinado en el Cddigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal en el caso del aborto por violacién, el de Morelos
afiadio la norma de que “Exista dictamen emitido por dos médicos
especialistas, en el que se precise el estado clinico de la mujer
embarazada y el producto” (Articulo 141 Bis). Ademas, mientras
que el codigo de procedimientos del Distrito Federal sélo
determina el procedimiento de los abortos por violacion e
inseminacion artificial sin consentimiento, el de Morelos
reglamenta el de los abortos por peligro de muerte y por razones
genéticas o congénitas:

ARTICULO 141 Bis.- El Ministerio Publico autorizara la interrupcion
del embarazol...]:
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B.- En el caso de que exista peligro para la vida de la mujer [...] o se
diagnostiquen alteraciones genéticas o malformaciones congénitas con
prondstico de muerte inminente o alto indice de letalidad en el periodo
posnatal inmediato o con posibilidades de vida mas prolongada pero
sujeta a medicacién perenne:

a) Exista dictamen emitido por dos médicos especialistas, uno de ellos
genetista y el otro neonat6logo en el que se precise el estado clinico de la
mujer embarazada y el producto;

b) La mujer interesada haga la solicitud con entera libertad de decision.

Las instituciones publicas de salud estaran obligadas a practicar el
examen de embarazo, asi como a realizar su interrupcion a peticion de
la mujer interesada y previa autorizacion por escrito del Ministerio
Publico, debidamente fundada y motivada.

Los médicos que practiquen la interrupcion del embarazo deberan
proporcionar informacion amplia sobre los riesgos de la practica del
aborto, debiendo presentar alternativas para evitar abortos
subsecuentes, pero de manera alguna podrén inducir a la mujer
embarazada a evitar la interrupcion.

La novedad mas relevante de las reformas de 2000 es que los
nuevos textos penales del Distrito Federal y de Morelos se redactan
siguiendo el patron del Articulo 4° Constitucional: la mujer
embarazada puede, en principio, tomar “la decision [del aborto] de
manera libre, informada y responsable”. Se ofrecen, asimismo,
garantias constitucionales para la administracion de justicia y las
derivadas del consentimiento informado," derecho que se asimilé

! El concepto de consentimiento informado se ha desarrollado en leyes y

normas. En la Ley General de Salud, publicada en 1984, se establece que, en
materia de investigacion en seres humanos “Se debera contar con el
consentimiento por escrito de del sujeto en quien se realizara la investigacion, o de
su representante legal en caso de incapacidad legal de aquél, una vez enterado de
la experimentacion o de las posibles consecuencias positivas o0 negativas para su
salud (Art. 100. Fracc. IV)”. La Norma Oficial Mexicana, NOM 005-SSA2-1993,
de los Servicios de Planificacién Familiar define asi el concepto: “Consentimiento
informado: Es la decision voluntaria del aceptante para que se le realice un
procedimiento anticonceptivo, con pleno conocimiento”.
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al conjunto de derechos a la salud reproductiva con las
conferencias de El Cairo y Beijing. No se trata, a nuestro entender,
de la instauracion del derecho al aborto mediante su traslado
directo desde el Articulo 4° Constitucional; mas bien es un rodeo
que sigue el sistema consistente en envolver con derechos
individuales y a la salud reproductiva ciertas disposiciones.

Podria pensarse que los cddigos penales y procedimientos penales
son los lugares menos apropiados para consignar derechos
constitucionales; que lo realizado por las legislaturas del Distrito
Federal y Morelos es redundante e inapropiado. Pocos negaran, sin
embargo, que la repeticion ha sido necesaria en un pais donde la
corrupcion domina el sistema de justicia y que, tratandose de los
grupos sociales mas vulnerables, nunca sobra insistir en los
derechos que les asisten. La propia légica de los procedimientos
legales condujo a la solucion de 2000 y brindo, tal vez, el ejemplo
de uno de los desarrollos mas interesantes de lo acordado en El
Cairo: los derechos reproductivos tienen un fuerte impulso en
razon de que tocan aspectos en que se entrecruzan la libertades
individuales y los derechos sociales.
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10. LA INTERPRETACION DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA

El 25 de septiembre de 2000, apenas estrenada la Ley Robles, un
grupo de diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
(17 del Partido Accidon Nacional y cinco del Verde Ecologista
Mexicano) interpusieron ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion un juicio de accion de inconstitucionalidad contra las
reformas. La accidn de inconstitucionalidad es un recurso juridico
que interpone una tercera parte de una camara legislativa ante la
Suprema Corte en contra de una decision de la misma camara u
otra que, a su juicio, viola los principios constitucionales. Para ello
tiene el plazo de 30 dias después de publicada la norma. Fue la
primera accion en materia de delito de aborto en la historia de la
Suprema Corte en su calidad de Corte Constitucional. El recurso
fue admitido el 29 de septiembre de 2000.

Segun el PAN y el PVEM, la Ley Robles era contraria a varios
articulos de la Constitucidon general que, desde su punto de vista,
consagran el derecho a la vida desde la concepcion; siendo asi,
argumentaban, la Constitucién obliga a prohibir el aborto en toda
circunstancia. La mayoria de esos articulos se refiere a las
garantias constitucionales y a los tratados internacionales suscritos
por Meéxico que, en opinion de ambos partidos, sustentan ese
derecho. EI PAN y el PVEM sostenian, ademas, que el Ministerio
Publico estaba indebidamente facultado para autorizar la practica
del aborto. No obstante, la accion de inconstitucionalidad no se
oponia a las reformas del delito de aborto como un todo. Se
centraba en dos puntos (“conceptos de validez” en la jerga
juridica): por un lado, en la admision del llamado aborto por
razones genéticas o congénitas (que en el texto de la accion de
anticonstitucionalidad, y con fines propagandisticos, siguio
llamandose “aborto eugenésico™) y, por otro, al nuevo Articulo 131
bis del Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal,
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aungue tampoco en su totalidad, sino Unicamente por lo que se
refiere a la autorizacion que hace el Ministerio Publico para
efectuar el aborto por violacion en dicha entidad federativa
(ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, 2000).

El 29 y 30 de enero de 2002, después un afio y mas de cuatro
meses de deliberaciones, la Suprema Corte resolvio el recurso. Es
importante decir que hubo un revuelo periodistico caracterizado
principalmente por el desconocimiento y la confusion respecto a lo
que se habia resuelto. Un estudio de opinion citado por un grupo
de ministros, un tanto alarmados por la incomprension de su
trabajo, observaba que “todos” los comentarios de la prensa, la
radio y la television habian sido “desacertados e indujeron,
necesariamente, a una concepcién falsa de lo resuelto” (aunque
hubo una excepcion: AGUINACO, 2002, pp. 362-63). Y no era para
menos, ademas de que el tema era arduo, la Suprema Corte no
emitié una sola resolucion, sino varias. Por un lado, las contenidas
en la sentencia del 29 y 30 de enero de 2002 y, por otro, las
contendidas en las tesis emitidas el 14 de febrero de ese afio y
publicadas en el namero correspondiente del Semanario Judicial
de la Federacion (Tomo XV, marzo de 2002). Para aclarar las
cosas, cinco de los 11 ministros (Vicente Aguinaco Aleman,
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Giitrén, Juan
Diaz Romero y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia) decidieron publicar
el volumen La Suprema Corte de Justicia y el derecho a la vida
(AGUINACO, 2002) que gqueda como testimonio, si no totalmente
fiel, al menos prodigo de la informacion puesta ante su vista, y de
los argumentos elaborados por buena parte de los miembros de ese
cuerpo judicial.

La sentencia de enero resolvio las dos cuestiones puestas a
consideracion de los ministros: la primera, admitieron la validez
constitucional del aborto por razones genéticas o congeénitas, y la
segunda, aceptaron implicitamente la validez constitucional de la
autorizacion de un aborto por violacion por parte del Ministerio
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Pablico del Distrito Federal. Segun el sistema de votacion de la
Suprema Corte, para aceptar la inconstitucionalidad de una norma
0 serie de normas es necesaria la mayoria calificada de ocho de 11
votos de los ministros; para declarar la constitucionalidad, la
mayoria simple de 50% mas un voto, es decir, siete votos, y para
desechar el asunto, menos que esa mayoria simple. Mientras que el
primer punto lo aceptaron con siete votos, el segundo lo
desecharon por falta de votacion, al emitir seis votos.

El segundo conjunto de resoluciones fueron elaboradas durante el
estudio y discusion de los conceptos de validez, a principios de
febrero de 2002. Los ministros cotejaron dichos conceptos con los
principios de la Constitucion y llegaron a determinados criterios de
interpretacion. Para darles forma independiente de la sentencia
votaron los de mayor importancia y los convirtieron en tesis, con
las que sentaron jurisprudencia. El libro del grupo de ministros
instruye que la jurisprudencia formada en una accion de
inconstitucionalidad “puede definirse como la interpretacion de la
Constitucion General de la Republica [...], la cual se sustenta,
precisamente, en el cumulo de razonamientos, fundamentos,
motivos, argumentos y principios juridicos en ella contenidos, que
rigen su sentido. La jurisprudencia es, por excelencia, una fuente
formal del derecho, porque debe seguirse un procedimiento para su
creacién o formacion” (AGUINACO, 2002, p. 298).

Ahora bien, la jurisprudencia no es un instrumento optativo para
los juzgadores; tiene fuerza legal, vinculatoria. Segun la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion, en su articulo 45:

Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos
de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran
obligatorias para las Salas, Tribunales Unitarios y Colegiados de
Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales Militares, Agrarios y
Judiciales del orden comdn de los Estados y del Distrito Federal, y
administrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales.
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Para ilustrar la manera en que se producen las tesis, el libro de los
ministros explica el significado de lo establecido en el articulo 43
de la Ley Reglamentaria de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:

Conforme a este precepto de la ley reglamentaria, basta que los
considerandos que funden los resolutivos de las sentencias se aprueben
por cuando menos ocho Ministros, para que constituyan jurisprudencia
y sean obligatorias para los 6rganos jurisdiccionales precisados en el
propio precepto.

Lo anterior significa que si una sentencia es aprobada por sélo por siete
Ministros, las consideraciones que funden sus resolutivos no
constituiran jurisprudencia y, por ende, no seran obligatorias.

Para la elaboracion de las tesis de jurisprudencia derivadas de las
acciones de inconstitucionalidad se sigue el mismo procedimiento de
extractar el criterio sostenido y aprobar su texto en una sesion del
Tribunal Pleno, como sucede en la jurisprudencia en materia de amparo
(AGUINACO, 2002, p. 298-99, subrayados nuestros).

Cuando las tesis se vuelven obligatorias se llaman “tesis
jurisprudenciales”; cuando reciben menor votacion, “tesis
aisladas”, y tienen un papel ancilar en tanto criterios de
interpretacion. Como resultado del desahogo del recurso de
inconstitucionalidad del PAN-PVEM los ministros sentaron seis
tesis jurisprudenciales y tres aisladas. La pregunta obligada es,
entonces: ¢por qué dictaron tesis jurisprudenciales si la sentencia
no contd con los ocho votos necesarios para sentar jurisprudencia,
sino con siete en un caso, y con menos en el otro? A la fecha esta
pregunta no tiene respuesta. Al parecer, la de 2002 fue una mas de
las resoluciones politicas de la Suprema Corte de ese periodo.

En todo caso, el asunto quedd sepultado en el olvido desde
entonces, y no ha surgido un acontecimiento politico o
controversia judicial que permitan exhumarlo. Y tal vez el olvido,
y la posibilidad de olvidar de nuevo si el conflicto resurge, haya
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sido un resultado de la capacidad institucional de la Corte para
apagar y mantener a raya conflictos politicos. En un estudio sobre
las cortes constitucionales de Espafia e lItalia, Belén Barreiro
afirma que ambos oOrganos dieron lugar a soluciones de
compromiso, gracias a las cuales “los politicos encontraron la
coartada perfecta para alejarse del extremismo con que suele
plantearse [la cuestion del aborto]. En este sentido la limitacion de
los representantes [en los cuerpos legislativos] por parte de un
tribunal puede, paraddjicamente, aumentar su autonomia. Esta idea
apenas ha sido explorada en los estudios sobre el impacto de los
tribunales constitucionales en el funcionamiento de la democracia.
El caso del aborto parece especialmente adecuado por la peculiar
forma que adopta el debate publico” (BARREIRO, 2000, pp. 36-7).
No obstante, a diferencia de las cautelosas cortes constitucionales
de Espafia e Italia, la mexicana declaré un supuesto derecho a la
vida desde la concepcion y se comportd de manera mas bien
insolita.

10.1. Las tesis de los ministros

El Cuadro 5 relaciona las tesis derivadas de la sentencia.

Cuadro 5
Tesis relativas al delito de aborto emitidas
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 2002

Tesis NuUmero Titulo

Jurisprudenciales [10/2001 |“La hipdtesis prevista en el articulo 334,
fraccion 111, del cddigo penal para el distrito
federal, constituye una excusa absolutoria.”

11/2002 |“Excusas absolutorias y excluyentes de
responsabilidad. Sus diferencias.”
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Tesis

NuUmero

Titulo

Jurisprudenciales

12/2002

“Accion de inconstitucionalidad. El estudio de
los conceptos de invalidez que se hagan valer
debe efectuarse a la luz de las disposiciones de
la Constitucion federal vigentes al momento de
resolver.”

13/2002

“Accion de constitucionalidad. Derecho a la
vida. Su proteccién constitucional.”

14/2002

“Derecho a la vida del producto de la
concepcion. Su proteccion deriva de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de los tratados internacionales y de
las leyes federales y locales.”

15/2002

“Accion de inconstitucionalidad. En el caso de
una resolucion mayoritaria en el sentido de la
inconstitucionalidad de la norma impugnada,
que no sea aprobada por la mayoria calificada
de cuando menos ocho votos exigida por el
articulo 105, Fraccion Il, altimo Parrafo, de la
Constitucion Federal, la declaratoria de que se
desestima la accion y se ordena el archivo del
asunto debe hacerse en un punto resolutivo.”
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Tesis NUmero Titulo

Aisladas VI1/2002 |“Aborto. Requisitos para que se configure la
excusa absolutoria prevista en el articulo 334,
fraccion 111, del cédigo penal para el distrito
federal.”

VI11/2002 |“Aborto. El articulo 334, Fraccion 11, del
cddigo penal para el distrito federal no autoriza
la imposicion de una pena por analogia o
mayoria de razon.”

IX/2002 |“Aborto. El articulo 334, Fraccion IllI, del
cddigo penal para el distrito federal no
transgrede la garantia de igualdad, pues no
autoriza que prive de la vida al producto de la
concepcion.”

No todas las tesis tienen importancia directa para definir el marco
constitucional en que se ha de interpretar o debatir el delito de
aborto. Las mas importantes se refieren al siguiente argumento: si
existe el derecho a la vida desde la concepcidn, se sigue que no
puede haber un derecho subjetivo al aborto; o mejor dicho, a la
decision de interrumpir un embarazo. Probado lo anterior, hay que
precisar el papel que deben cumplir las disposiciones penales del
aborto vigentes para hacerlas compatibles con el mencionado
derecho.

En cuanto al primer problema, la Suprema Corte, luego de un
considerable debate y de escuchar la opinién de los grupos sociales
interesados, concluyd que la Constitucion “protege el derecho a la
vida de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho
fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni el disfrute de los
demés derechos”. En efecto, la Constitucion resguarda
implicitamente ese derecho en los articulos 1° (derecho a la
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igualdad y la no discriminacion), 14 (nadie puede ser privado de
derechos, entre ellos el de la vida, sin garantias y formalidades de
procedimiento) y 22 (la pena de muerte solo puede ser impuesta a
los sujetos que la propia Constitucion sefiala) (Tesis
Jurisprudencial 13/2002). ¢(La Constitucion también protege el
derecho a la vida del producto de la concepcion? La respuesta es
afirmativa, alegaron los ministros. Asi se desprende del anélisis de
los articulos que se refieren a la “procuracion de la salud y el
bienestar de los humanos” (el 4°), y a la “proteccién de los
derechos de la mujer en el trabajo, en relacion con la maternidad vy,
por ende, la tutela del producto de la concepcidn, en tanto que éste
es una manifestacion de aquélla, independientemente del proceso
bioldgico en que se encuentre” (Articulo 123). También se deriva
dicha proteccion, segun ellos, de la Convencion sobre los Derechos
del Niflo y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos, que la Camara de Senadores aprobdé y le concedio
obligatoriedad en el territorio nacional, de acuerdo con el Articulo
133 de la Constitucion. Esos instrumentos internacionales
“establecen, el primero, la proteccion de la vida del nifio tanto
antes como después del nacimiento y, el segundo, la proteccion del
derecho a la vida como un derecho inherente a la persona
humana”. Finalmente, la proteccion aludida se sigue de un estudio
de los codigos penales de la Federacion y del Distrito Federal, asi
como de los civiles Federal y para el Distrito Federal. Estos
codigos estatuyen, dicen los ministros, “la proteccion del bien
juridico de la vida humana en el plano de su gestacion fisioldgica,
al considerar al no nacido como alguien con vida y sancionar a
quien le cause la muerte, asi como que el producto de la
concepcidn se encuentra protegido desde ese momento y puede ser
designado como heredero o donatario” (Tesis Jurisprudencial
14/2002).

¢Como, entonces, una ley secundaria, derivada de la Constitucion,
que autoriza la muerte del producto de la concepcion, puede no
atentar contra el derecho a la proteccion constitucional de su vida?
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¢Flagrante contradiccion? No, si suponemos que la ley secundaria
mantiene la proteccion en la forma de un delito y, una vez hecho
esto, renuncia a imponer la pena de tal delito por razones que no se
derivan de la propia Constitucion, sino de otra esfera de
consideraciones, principalmente de naturaleza politica y social. Era
necesario acudir a una formula juridica que permitiera salvar el
problema, y los ministros la encontraron en la excusa absolutoria.
Se “trata de una causa que al dejar subsistente el caracter delictivo
de la conducta o el hecho tipificado como delito en la ley, impide
la aplicacion de la pena, es decir, aun cuando se configura el delito
de aborto, no es posible aplicar sancion” (Tesis Jurisprudencial
10/2002). Para reafirmar lo anterior, valia la pena aclarar,
estimaban los ministros, que: las excusas absolutorias son distintas
de las causas excluyentes de responsabilidad penal. Las primeras
“son aqueéllas en las que aun cuando se configure el delito, no
permiten que se sancione al sujeto activo en casos especificos; en
tanto que las excluyentes de responsabilidad se caracterizan por
impedir que ésta [la responsabilidad] surja. En otras palabras, en
las citadas excluyentes la conducta tipificada en la ley no es
incriminable desde el inicio; mientras que en las excusas
absolutorias la conducta es incriminable, pero no sancionable, y
consecuentemente no releva al sujeto activo de su responsabilidad
en la comisién de la conducta tipica, sino que determinan su
impunidad” (Tesis Jurisprudencial 11/2002).

Para verlo concretamente en el caso del aborto por razones
genéticas o congénitas, una tesis aislada explica como es aplicable
la excusa absolutoria. Para que dicha excusa se actualice es
necesario satisfacer los requisitos que determina el articulo 334,
fraccion 11l del Codigo Penal para el Distrito Federal:
confirmacion por dos meédicos de las alteraciones genéticas o
congenitas; que éstas puedan dar como resultado males futuros al
punto de poner en riesgo la sobrevivencia del ser futuro, y que
haya consentimiento informado de la embarazada. (Los ministros
hicieron notar lo absurdo de la idea de que los “males futuros
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pusieran en riesgo la sobrevivencia”, frase propuesta por el PAN
durante las negociaciones en la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal en 2000. El texto del cddigo dice que haya “razon
suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones
genéticas o0 congénitas que puedan dar como resultado dafios
fisicos o mentales, al limite que puedan poner en riesgo la
sobrevivencia del mismo”. En ese caso solo puede autorizase el
aborto de los productos de la concepcibn que moriran
irremediablemente.) A estos requisitos, la Suprema Corte agrega
que, por un lado, se confirme “Que se haya cometido el delito de
aborto, es decir, una o varias personas hayan producido la muerte
del producto de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez”.
Por otro lado, afiade que “por ser una garantia para las personas
que intervinieron en la muerte del producto de la concepcidn,
deben existir las constancias necesarias, sustentadas en pruebas
idoneas que acrediten el cumplimiento minucioso de todos y cada
uno de los requisitos exigidos, pues si no esta demostrado alguno
de ellos, la autoridad respectiva puede llagar a la conclusion de que
no se actualiza la excusa absolutoria a que se refiere el citado
numeral” del articulo 334 (Tesis Aislada VI1/2002; subrayados
nuestros).

10.2. El problema de las excusas absolutorias

Vale la pena recordar de nuevo que los principios juridicos
contenidos en la parte general de los cédigos penales determinan la
naturaleza de las excepciones a los delitos asentadas en los
articulos de la parte especial; se trata de la formalizacién, en esa
parte general, de las excepciones que confirman la regla. Es, sin
embargo, una determinacion problematica, y el problema comienza
con el nombre de esos principios. Por ejemplo, en el Codigo Penal
del Distrito Federal se los Illama “Causas excluyentes de
responsabilidad penal”, y en ese apartado se incluyen las excusas
absolutorias que mencionan los ministros, lo que contradice sin
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duda lo afirmado en la Tesis Jurisprudencial 10/2002,
(Histéricamente, el nombre ha variado: “Circunstancias que
eximen de pena”, en el Codigo Penal de Veracruz de 18609;
“Circunstancias que excluyen la responsabilidad criminal”, en el
Codigo penal federal de 1872; “Circunstancias excluyentes de
responsabilidad”, en el Codigo penal federal de 1931; o “Causas
que excluyen de incriminacion”, en el Codigo Penal de Veracruz
de 1980.)

El Cuadro 6 sintetiza las que podemos llamar “causas eximentes”,
nombre usado por Luis Jiménez de Asua.

Cuadro 6
Eximentes en los codigos penales
Clases Descripcion
Causas de justificacion Estado de necesidad
Aspecto negativo de la “Se obre por la necesidad de salvaguardar

un bien juridico propio o ajeno, de un

?ntl!u_“dlmdad- El IngS!atlvo peligro real, actual o inminente, no
justifica la conducta tipica por ocasionado dolosamente por el agente,
considerarla conforme a derecho. lesionando otro bien de menor o igual valor

que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y
el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo” (CPDF).

Legitima defensa
“Se repela una agresion real, actual o
inminente, y sin derecho, en proteccion de
bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que exista necesidad de la defensa y
racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se defiende (CPDF).”

Cumplimiento de un deber
“La accién o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho,
y que este Ultimo no se realice con el solo




163

propdsito de perjudicar a otro” (CPDF).
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Clases

Descripcién

Ejercicio de un derecho

“La accién o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho,
y que este Ultimo no se realice con el solo
propdsito de perjudicar a otro” (CPDF).

Causas de inculpabilidad
Aspecto negativo dela
culpabilidad. Falta de
reprochabilidad ante el derecho
penal, por faltar la voluntad o el
conocimiento del hecho.

No exigibilidad de otra conducta

“Atentas las circunstancias que concurren
en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizo, en virtud
de no haberse podido determinar a actuar
conforme a derecho (CPDF).”

Temor fundado

“El miedo grave o el temor fundado e
irresistible de un mal inminente y grave en
la persona del contraventor o sus bienes o
la persona o bienes de otro, de un peligro
real, grave e inminente, siempre que no
exista otro medio practicable y menos
perjudicial” (CPBS).

Causas de impunidad o excusas

absolutorias
Aspecto negativo de la
punibilidad. Razon o fundamento
que el legislativo considera para
gue un delito, a pesar de haberse
integrado en su totalidad, carezca
de punibilidad.

Determinadas para cada delito por
cada legislatura local. “Son causas
de impunidad o excusas
absolutorias, las que hacen que a un
acto tipico, antijuridico, imputable a
un autor y culpable, no se asocie
pana alguna por razones de utilidad
publica” (Jiménez de Asla, 1995, p.
290).

Nota: CPDF = Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Determinar qué causas corresponden a cada clase de aborto es
objeto de polémica. A nuestro entender, los ministros lo evitaron al
dividir dichas causas en dos: causas excluyentes de responsabilidad
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penal y excusas absolutorias. Habria que decir, sin embargo, que
las causas excluyentes no solo tienen por consecuencia la
eliminacién de la calidad de delito de la accién de que se trate, sino
que son razones que explican la atenuacién de sus penas. Es el
caso de la legitima defensa en determinadas circunstancias. O, algo
de la mayor importancia: que es muy distinto apelar al
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho (puesto que se
coloca el caso en el ambito de los derechos consagrados como
garantias individuales o derechos humanos), que invocar la clase
de derechos que se generan en la aplicacion, en cada caso concreto,
de la eximente del estado de necesidad o la legitima defensa, clase
especial de derechos que esta permitido producir al juzgador
durante el proceso judicial (es el caso del derecho al aborto por
violacion de 1931). No es un cuerpo legislativo el que los forma,
sino el juzgador.

Se podria decir, asimismo, que los ministros no abordaron a fondo
la naturaleza de las excusas absolutorias. No queremos decir que
hayan desconocido el asunto, tratandose de jurisconsultos con
enorme conocimiento y experiencia, sino que dejaron el problema
en un plano general, lo que era suficiente para sus fines. En el
mismo sentido que los ministros, durante los afios cuarenta del
siglo XX Jimenez de AsUa definia asi las excusas absolutorias:
“son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que hacen
gue a un acto tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable,
no se asocie pena alguna, por razones de utilidad publica, o sea que
son motivos de impunidad como también las llama Vidal, utilitates
causa” (JIMENEZ DE ASUA, 1995, p. 290). A diferencia de los
ministros y paso seguido, Jiménez de AsUa distingue entre las
excusas absolutorias falsas y las auténticas, y ofrece por modelo de
las segundas los delitos de propiedad entre parientes proximos.
Dice: “Si el derecho penal no entra a decidir en la sustraccion de
un objeto que se verifica entre parientes proximos, es porque no
quiere agravar los conflictos familiares”. Muestra luego los
cambios histéricos de dicha eximente con el ejemplo de lo que
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llama “conyugicidio por adulterio”: la exencion de la pena por el
homicidio de la mujer adultera tenia el sentido de “la utilidad de
que las leyes no se inmiscuyan en tan delicados problemas de
honor y desgracia”. Fuerte en los tiempos primitivos de Roma,
débil en el siglo XIX, la figura acab0 desapareciendo de los
codigos penales (JIMENEZ DE ASUA, 1995, p. 293).

De aceptarse la posicion de Jiménez de Asua, ¢qué clase de
conflicto preferiria no agravar el Estado, en qué seria mejor que no
se inmiscuyera por utilitates causa, en lo que se refiere al aborto
por razones genéticas o congénitas, clase de aborto que tuvieron
como objeto especifico de controversia los ministros de la
Suprema Corte? Pongamos un caso frecuente: la mujer que sabe
por una ecografia que el feto que lleva en el vientre padece
anencefalia. De nacer, vivira cuando mucho unas horas, y es
posible que de continuar el embarazo se ponga en riesgo su salud.
El dilema al que se enfrenta es un conflicto moral de la mayor
gravedad: o dar término a la gestacion, con lo que cometeria el
delito de aborto, o llevarlo adelante, sabiendo que dara a luz un
ser sin esperanza de vida. Podria plantearse asi: ¢qué castigo es
mayor: el infligido por el Estado o el infligido por la naturaleza?
Es la hipotesis circunscrita a la persona de la madre. Siguen las
hipdtesis en que se considera a la madre y a la criatura, o también a
la pareja 0 a la familia, y a las condiciones en que la crianza o la
vida futura del recién nacido sélo es posible con minima calidad de
vida: todas esas condiciones tienen que ver con esfuerzos que van
més alla del deber moral admitido socialmente, son
supraerogatorios. Considérese, ademas, que el Estado no se
compromete a subsidiar la crianza de los pequefios en dicha
situacion o la manutencion de los adultos enfermos; sino que, al
contrario, acentlla su pena con la amenaza de la carcel para la
mujer que desea evitar el conflicto moral a su familia. Todo el peso
de la responsabilidad recae, en el mejor de los supuestos, sobre la
familia. La retirada del escenario del conflicto, mediante la
anulacion de la pena impuesta al aborto, es lo mas prudente y
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aconsejable (por lo menos, es de suponer que un razonamiento
semejante tuvieron en cuenta 13 de los 32 congresos locales donde
se admitid el aborto por razones genéticas o congénitas).

Tal vez, si se hubiera adoptado la misma solucién en los abortos
por honor durante el siglo XIX, se habria conseguido no agravar el
conflicto de la mujer deshonrada: una retirada estratégica oportuna.
Como observamos, no fue asi.

Sea como fuere, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
construyd un cerco en torno a las posibles reformas a las leyes del
aborto en México: las causas eximentes que se afladan o se creen
en cada entidad federativa son constitucionales siempre y cuando
no contradigan el derecho a la vida desde la concepcién; y no lo
hacen, en la medida en que tienen por finalidad exclusiva levantar
la sancion y no eliminar la calidad delictiva del aborto. No
obstante, quedd un punto sin aclarar: el papel del Ministerio
Publico en tanto entidad capacitada judicialmente para autorizar el
aborto por violacion en el Distrito Federal, papel que tenia una
larga historia, por lo menos en el discurso de las leyes, en varias
entidades federativas (veéase el Apendice Il: “Procedimientos y
requisitos de las eximentes del delito de aborto en México”), y que
se repetiria en otros tipos de aborto y otras entidades donde actla
el Ministerio Pablico con las mismas potestades.

El problema, como observamos en la propuesta de reforma al
Caodigo Penal de Veracruz de 1979, consiste en que una entidad
publica autoriza el aborto en un periodo determinado de la
gestacion (alrededor de tres meses) y en condiciones determinadas
(en un *“establecimiento hospitalario que reuna condiciones
sanitarias adecuadas”). De esta suerte, no se trata de levantar
meramente la sancion, sino de permitir el ejercicio de una especie
de derecho, de la clase, insistimos, que se establecen en el ambito
de los procesos judiciales. Se tiene derecho al aborto cuando, como
en el caso del aborto por violacion, se cumplen varias condiciones:
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haber denunciado la violacion, no tener mas de tres meses de
embarazo, ser informada de los riesgos de esa clase de
intervencion, llevar a efecto el aborto en una institucion
hospitalaria, etcétera.

La discusion respecto a las atribuciones de los ministerios puablicos
fue compleja y condujo a posiciones encontradas entre los
ministros (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, 2000). No
alcanzaron un acuerdo minimo y tuvieron que admitir la
constitucionalidad del procedimiento aprobado por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal. Aunque algunos ministros
intentaron confinar dicho papel al solo ambito del aborto por
razones genéticas o0 congénitas en esta entidad federativa, no
emitieron jurisprudencia alguna que limitara la actuacion de esos
cuerpos judiciales a otras causas eximentes y estados de la
federacion. Al contrario, como arguyo la ministra Olga Maria del
Carmen Sanchez Cordero de Garcia Villegas, la Constitucion
general faculta a los congresos locales a normar la actuacion de
esos cuerpos judiciales segun su conveniencia (SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION, 2000, pp. 223-236). En otras palabras,
el cerco tiene huecos.

10.3. La reforma de Chihuahua

Lo ocurrido en el nivel mas alto del sistema judicial entre 2000 y
2002 habia tenido un antecedente en pequefia escala durante 1993.
La fraccion del PAN del congreso de Chihuahua, entonces
mayoritaria, reformé la Constitucion de ese estado para inscribir,
en su Articulo 5°, el derecho a la vida desde la concepcion: “Todo
ser humano tiene derecho a proteccion juridica de la vida desde el
momento mismo de la concepcion. En el Estado de Chihuahua no
podréa establecerse la pena de muerte” (un analisis de la reforma se
encuentra en ORDONEZ GARCIA, 1997). Cuando el PAN hizo, por
junio de aquel afio, su propuesta de reforma, no confesé que
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pretendia modificar, con base en ella, el codigo penal de la entidad
para castigar los tipos de aborto permitidos hasta la fecha: culposo,
por violacidn, por inseminacion artificial no consentida y por
riesgo de muerte de la madre. Entre otros, grupos feministas de
Chihuahua (e incluso de mujeres panistas) protestaron y obligaron
a los diputados del PAN a que no se tocara el cédigo penal, y a que
en la exposicion de motivos de la reforma prometieran que no lo
harian en el futuro. Era una promesa sin fuerza legal, pero si
politica, que hasta la fecha se ha mantenido.

Por razones electorales, el PAN chihuahuense (como el nacional)
pugnaba en la misma reforma constitucional de 1993 por la figura
del referéndum, y no faltd entre los periodistas que siguieron la
polémica desatada en la prensa quien se preguntara por qué no se
esper6 a someter a referéndum enmienda tan cuestionable. A
ningln grupo politico o legislativo se le consultd si estaba 0 no de
acuerdo, y la reforma se obtuvo con el mismo “mayoriteo” que el
PAN ha reprochado al PRI. EI PAN intento, sin fortuna, la misma
tactica legislativa en Baja California y Jalisco en 1998, y en Nuevo
Leon en 1999. A nivel nacional, tiene en sus propositos de
reformas, como lo expresé desde su Plataforma Electoral de 1997,
“Modificar los articulos 4° y 14° de la Constitucion” para que “Se
considere al ser humano desde la concepcion hasta su muerte”.

Asi pues, la Constitucion de Chihuahua contiene una disposicion
contradictoria con el cédigo penal del estado, o al menos asi lo
parecia antes de las mas bien irregulares tesis de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Es de suponer que, de enfrascarse en una
nueva accion de inconstitucionalidad, las fuerzas politicas
conservadoras podran echar mano de la probada estrategia del
PAN chihuahuense. ¢ Qué estrategia seguiran los grupos a favor de
la despenalizacion del aborto?
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El Grupo de Informacion en Reproducciéon Elegida ha publicado,
desde 1991, un panorama del estado que guardan las eximentes del
delito de aborto. Actualizada a 2005, es la siguiente:

Cuadro 7

Clases de eximentes

del delito de aborto por cédigo penal en México

Entidades
federativas

Violacion

Impruden-
cial
Peligro de
muerte
Congénito
0 genético
Insemina
cion
artificial
Grave
dafio a la
salud
Econé-
mico

Aguascalientes

Baja California

Baja California Sur

Campeche

Coahuila

Colima

Chiapas

Chihuahua

Distrito Federal

Durango

O(Ojg(ojgiojgio|jg|c

Guanajuato

Guerrero

Hidalgo

Jalisco

Meéxico

Michoacan

Morelos

Nayarit

Nuevo Ledén

Oaxaca

Puebla

Querétaro

Quintana Roo

San Luis Potosi

Sinaloa

Sonora

O(ojgiojgo|ojgo| o ojoojOoo|Oojo|ojofojg|ojglojg o)jgjt

O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
O
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Tabasco O
Tamaulipas O
Tlaxcala O
Veracruz O
Yucatan O
Zacatecas O
Totales 32

Nota: Para mayor claridad, eliminamos las anotaciones de la tabla y modificamos algunas de sus
caracteristicas formales. La version original se encuentra en <www.gire.org.mx> (consulta:
enero de 2006). Aunque GIRE no lo indica, el cuadro est confeccionado con las menciones
explicitas a las causas eximentes en los articulos de aborto de cada codigo penal. Sin embargo,
algunas eximentes (la de aborto por peligro de muerte, por ejemplo) se deducen claramente de la
parte general de los cdédigos, aunque no sean explicitas en el texto del delito de aborto de la
seccion particular.

El cuadro es una herramienta de la mayor utilidad para conocer la
naturaleza y evolucion de dicho delito, y puede interpretarse de
diversas maneras. A GIRE le ha servido principalmente para
registrar qué tanto se ha modernizado nuestro sistema penal al
respecto. Conforme mas eximentes eliminen las sanciones
establecidas en cada entidad federativa, tanto mas oportunidades
habra para que las mujeres mexicanas las hagan valer y decidan,
mediante su interrupcion, la suerte de un embarazo que no desean
continuar.

Es obvia la orientacion teleologica que GIRE imprime a la
“modernizacion”, pues la identifica, por un lado, con la
despenalizacion completa del aborto y, por otro, con el pleno
disfrute de los derechos reproductivos, lados ambos de la misma
medalla en materia de reproduccién humana. Las dos condiciones
comenzaron a tener vigencia en los paises méas desarrollados desde
los afios setenta del siglo pasado, los cuales se miran como el
horizonte que permite medir con cierta precision el avance efectuado
en México. El siguiente cuadro lo muestra:
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seglin su mayor o menor restriccion (1985-2000)

Prohibido, 0
permitido  sélo
para salvar la
vida de la mujer

Permitido para
preservar la
salud fisica de la
mujer

Permitido para
preservar la
salud mental de
la mujer

Permitido
razones
socioecondmicas

por

Sin restriccion

74 paises 33 paises 20 paises 14 paises 54 paises

26.2% de 1aj|98% de la[2.7% de 1a|20.7% de la|40.5% de Ila
poblacion poblacion poblacion poblacion poblacion
mundial mundial mundial mundial mundial

Nota: So6lo se toman en cuenta paises con poblacidn superior al millon de

habitantes.
Fuente:

Adaptado de Center for

<http://www.reproductiverights.org>.

Reproductive Rights,

del

2003,

Con idéntico espiritu teleologico, puede observarse qué tanto han
progresado las entidades federativas nacionales, si se coloca al
Distrito Federal y a Baja California Sur en el horizonte, puesto que
son las entidades que mas salvedades han incorporado a sus
respectivos codigos penales. Desde este punto de vista, la tabla de
GIRE se transformaria en la siguiente:
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Cuadro 9
NUmero de eximentes del delito de aborto
por cédigo penal en México

Entidades NUm. De
eximentes

Baja California Sury 6
Distrito Federal
Colima, Hidalgo, 5
Morelos, Veracruz y
Yucatan
Baja California, 4

Coahuila, Chihuahua,
Guerrero, Jalisco,
México, Michoacan,
Nayarit, Oaxaca,
Puebla, Quintana Roo,
San Luis Potosi,
Tamaulipas, Tlaxcalay
Zacatecas

Aguascalientes, 3
Campeche, Chiapas,
Durango, Nuevo Leon,
Sinaloa, Sonora 'y
Tabasco

Guanajuato y Querétaro 2

Guanajuato y Querétaro son los estados que, en cuanto a la
modernizacion de sus disposiciones de aborto, van a la zaga, lo que
confirmaria su conservadurismo en la manera como los grupos
sociales que tienen expresion en su congreso conciben los papeles de
las mujeres en la reproducciéon (y en otros aspectos de su vida
sociocultural). Habria que aclarar que, de utilizarse criterios
diferentes para definir la “modernizacion”, estas cuentas pueden
variar significativamente. Por ejemplo, podria usarse el de las
atenuantes del delito: las entidades que preservan la muy antigua del
aborto honoris causa obtendrian una calificacion menor. O bien,
podrian considerarse los procedimientos para validar las
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indicaciones, admitidos en 2000, lo que pondria al Distrito Federal y
a Morelos a la cabeza.

En estos términos podria ilustrarse la valoracion sociocultural de las
mujeres correspondiente a los papeles que se les ha asignado en la
reproduccién. Excede a nuestros propositos analizar en detalle otra
medida de valoracion, cada vez mas usada: las encuestas que, desde
los inicios de los afios noventa del siglo pasado, se han levantado
para conocer la opinion de la poblacion nacional. En términos
generales, la tendencia de la modernidad se confirma y hay una
inclinacion, que ronda el 80 por ciento, a aceptar que las mujeres
decidan el curso de un embarazo problemético.' Una encuesta
nacional efectuada en 2000 revela que 91% de las personas que
viven en zonas rurales y 96% de las que viven en zonas urbanas
“opinan que los legisladores deberian consultar al puablico antes de
votar leyes sobre el aborto”. Mas de tres cuartas partes de la
poblacidn encuestada considera que “los legisladores deben dejar de
lado sus propias convicciones religiosas en el momento de votar
acerca del aborto” (POPULATION COUNCIL-GRUPO IDM, 2001, p. 6).
En otra encuesta nacional, mediante la que se consulto a la
poblacion catdlica mexicana, indica que, pese a que la jerarquia
eclesiastica condena de manera definitiva el aborto, 69% de los
fieles no se oponen a esa practica. Del total de quienes no se oponen,
el 82% acepta que el aborto es necesario cuando la vida de la mujer
esta en peligro por la continuacion del embarazo (CATOLICAS POR
EL DERECHO A DECIDIR-POPULATION COUNCIL MEXICO, 2003, pp.
31-34). Dichas opiniones son emblema de la ciudadania que emerge

! Encuestas efectuadas por GALLUP a nivel nacional: 78% (1992), 88%
(1993), 83% (1994), y por ARCOP para el Distrito Federal: 96% (1999) (GIRE,
2000a, p. 47). Encuestas de otras fuentes confirman estos porcentajes. El personal
médico ha sido el més consultado, como lo registra una bibliografia considerable.
Por ejemplo, la practicada a personal de la Secretaria de Salud del Distrito Federal,
indica que 83% de meédicos estarian dispuestos a efectuar un aborto en el caso de
violacion y 73% en el de alteraciones genéticas o congénitas (IPAS México-
Secretaria de Salud del Distrito Federal, s/f).
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en México y se suman a la preocupacion por el problema social del
embarazo no deseado.

Desde la perspectiva de las leyes penales, esperamos haber mostrado
que el cuadro progresivo de GIRE sélo tiene sentido para el periodo
de 1931 a la fecha, en que comenzaron a establecerse y a aumentar
las eximentes al delito. Y aun asi, aunque no es el propdsito de
GIRE, habria que graficar cambios méas bien ocultos sucedidos en
los afios setenta del siglo pasado, que indican el impulso de los
derechos reproductivos en las reformas penales. Debe advertirse,
también, la dificultad para precisar el final de los periodos de
desarrollo. Ni siquiera la atenuante honoris causa ha dejado de
existir en sus versiones antiguas como para pensar que los valores de
la virginidad y la maternidad, propios de la vision tradicional del
papel de las mujeres, se han debilitado en el discurso de las leyes. Al
dejar abiertos los periodos, intentamos indicar la supervivencia de
modalidades de esa clase: son periodos que comienzan, pero que aun
no terminan.

Quiza valga la pena resumir la valoracion sociocultural de las
mujeres que permiten las leyes penales haciendo explicito el
mecanismo de balanza entre bienes juridicos en pugna durante los
periodos historicos a que nos hemos referido. En el Cuadro 10 se
enlista dichos bienes y se los confronta:



Cuadro 10
Valoracién de los bienes juridicos
por periodos histdricos en el delito de aborto
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Periodo | Bien juridico (BJ) de BJ de BJ de Comentarios
mayor valor menor valor
valor | minimo
1835- | Feto Mujer El feto equivale al ser humano
1872 encinta formado, sin distinciones.
1872- [Honor y legitimidad Mujer |Feto El honor de la esposa o la madre
encinta legitimas son superiores al feto y
a su vida.
Vida de la mujer encinta | Vida del La vida de la mujer y su
feto capacidad reproductiva valen
maés que el feto.
1931- [ Consentimiento del Mujer |Feto En el aborto por violacion, la
embarazo encinta voluntad de embarazarse y la
ilegalidad del embarazo impuesto
son superiores en valor al feto.
1937- | Mejoramiento de la Mujer |Feto En el aborto eugenésico, son
1974 especie humana encinta |enfermo |superiores los valores fijados por
el Estado e inferiores la decision
de la mujer y la vida del feto
enfermo.
1938- [ Supervivencia o bienestar | Feto En el aborto socioeconémico
de la mujer, sus hijos vale més el bienestar de las
vivos y del propio feto en generaciones presentes y futuras.
el futuro
1953- | Salud de la mujer encinta | Feto En el aborto por grave dafio a la

salud, vale mas la salud de la
mujer.
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Periodo | Bien juridico (BJ) de | BJ de menor BJ de valor Comentarios
mayor valor valor minimo
(1974-) | (Decision (Mujer encinta) | (Feto) (Con el derecho
reproductiva) humano a la
reproduccion son
superiores los
derechos e intereses
personales de la
mujer sobre la vida
del feto.)
(1974-) | (Responsabilidad (Mujer encinta) | (Feto) (Conla
anticonceptiva) responsabilidad del
Estado de reducir la
falla anticonceptiva,
son superiores los
intereses de la mujer
sobre la vida del
feto.)
1980- | Autonomia o calidad Feto enfermo En el aborto por
de vida de la persona razones genéticas o
futura; bienestar de congenitas, valen
las personas vivas maés los intereses de
(madre y familia); las personas vivas.
decision de la madre
1985- | Consentimiento del | Mujer encinta |Feto En el aborto por

embarazo

inseminacion
artificial no
consentida, la
voluntad de
embarazarse y la
ilegalidad del
embarazo impuesto
son superiores en
valor al feto.
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Periodo | Bien juridico (BJ) de mayor valor | BJde |BJde Comentarios
menor | valor
valor | mini
mo
(1994-) |(Derecho a la salud y a la salud (Mujer | (Feto)|(Con el derecho humano a
reproductiva) encinta) la salud y a la salud

reproductiva vale mas la
salud de mujer que la vida

del feto.)
(1994-) | (Derechos reproductivos) (Mujer | (Feto) | (Con el conjunto de los
encinta) derechos humanos

sexuales y reproductivos
acordados en EI, Cairo y
Beijing, valen més la
decision de la mujer que la
vida del feto.)

La valoracién, segln se observa, es un procedimiento variable y
complejo. En general, podria decirse que el bien juridico de las
mujeres siempre ha sido superior en valor al del feto; no obstante, lo
ha sido de manera relativa, dado que la mujer se ha desvalorado
frente los bienes del honor o el mejoramiento de la especie humana,
por ejemplo. En este sentido importa destacar que el camino de los
derechos subjetivos es el mas prometedor para colocar en su justa
dimension los bienes juridicos en conflicto, ya que la capacidad de
ponerlos en la balanza y decidir respecto a su preeminencia queda en
manos de la mujer. En los términos del siglo XIX, ella recibe el
fragmento de soberania del Estado que recibieron los médicos.

En términos penales, la soberania de las mujeres plenamente
reconocida en forma de derechos humanos, se condensa en la figura
del estado de necesidad. Laurenzo ha argumentado que dicha
eximente integra y resume las demas, y ha reiterado que libera de la
responsabilidad penal, que presupone la inocencia (LAURENZO,
1990). Aceptado lo anterior, el derecho penal llega al limite de sus
posibilidades en el caso del aborto. Al Estado le queda la mision de
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crear y conservar las condiciones para que las mujeres ejerzan en
plenitud su agencia moral, y para ello debe renunciar a las leyes y el
derecho penal. Como en los paises en que se ha despenalizado el
aborto, entran a jugar su papel las normas administrativas con que se
pretende encauzar la decision reproductiva asi como las normas
correspondientes al ambito del derecho a la salud reproductiva. Lo
Importante es garantizar tres cosas: que el deseo, los intereses, las
esperanzas, los planes individuales transcurran por una vertiente
ética, en el sentido de decisiones razonables y buenas (el suefio del
liberalismo del siglo XIX); que la integridad fisica y mental de las
mujeres quede asegurada (el compromiso de los derechos humanos
de finales del siglo XX), y que la decision personal sea la base de la
planeacion del desarrollo humano (la imaginacién demografica con
que habra que enfrentar los desafios del siglo XXI).
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textos de Adprojus con las publicaciones de las leyes penales existentes en el
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Procedimientos y requisitos
de las eximentes en el delito de aborto en México

Eximente

Procedimiento o condicién

Entidades federativas

Aborto por violacion

Plazo de ejecucion (90 dias de
gestacion)

Baja California, Baja California
Sur, Coahuila, Colima, Chiapas,
Oaxaca, Chihuahua, Hidalgo,
Quintana Roo y Veracruz

Intervencion del Ministerio
Publico*

Baja California, Baja California
Sur, Durango Guerrero,
Hidalgo, Sinaloa y Quintana
Ro0

Consentimiento de la mujer**

Colima y Oaxaca

Obligacion de los médicos de
proporcionar informacion para
que la mujer tome la decision

Distrito Federal***

Aborto por inseminacion
artificial no consentida

Plazo de ejecucion (90 dias de
gestacion)

Baja California, Baja California
Sur, Colima y Chihuahua

Intervencion del Ministerio
Publico

Baja California, Baja California
Sur y Guerrero

Consentimiento de la mujer

Colima

Obligacion de los médicos de
proporcionar informacion para
que la mujer tome la decision

Distrito Federal
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Eximente

Procedimiento o condicién

Entidades federativas

Aborto por peligro de
muerte de la mujer

Plazo de ejecucion (90 dias)

Chiapas

Intervencion del Ministerio
Publico

Baja California, Durango y
Sinaloa

Juicio de un médico y “de otro™

Baja California, Baja California
Sur, Colima, Coahuila,
Durango, Estado de México,
Michoacan, Morelos, Nayarit,
Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla,
Quintana Roo, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz
y Zacatecas

Aborto por razones
genéticas o congeénitas

Juicio de uno o varios médicos

Baja California Sur, Coahuila,
Colima, Chiapas, Distrito
Federal, Guerrero, Estado de
México, Morelos, Oaxaca,
Puebla, Quintana Roo y
Yucatan

Consentimiento de la mujer

Coahuila, Colimay Yucatan

Obligacion de los médicos de
proporcionar informacion para
que la mujer tome la decision

Distrito Federal
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Eximente

Procedimiento o condicién

Entidades federativas

Aborto por grave riesgo
para la salud de la mujer

Juicio de un médico y “de otro™

Distrito Federal, Jalisco,
Tlaxcala y Zacatecas

Consentimiento de la “mujer Distrito Federal

embarazada”

Obligacion de los médicos de Distrito Federal
proporcionar informacion para

que la mujer tome la decision

Aborto imprudencial Intervencion del Ministerio Durango
Publico
Aborto por causas Existencia de tres hijos previos |Yucatan

econdémicas graves y
justificadas

Notas:

*k*k

Para simplificar la informacién del cuadro, entendemos por “intervencion” del Ministerio Pablico
(MP) en los casos de aborto por violacion o inseminacion artificial no consentida, la denuncia
previa de los delitos sexuales de violacion e inseminacion artificial no consentida ante el MP y su
comprobacion por este cuerpo judicial con el fin de autorizar el procedimiento. También para
simplificar, incluimos en la “intervencion” del MP la “notificacion a la autoridad competente” que
exigen el Cadigo Penal de Sinaloa en los abortos imprudencial y por peligro de muerte.

Para simplificar, el “consentimiento de la mujer” incluye las expresiones “de la madre”, “del padre
en su caso” y de “mujer embarazada” de los codigos penales mencionados.

El Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal reglamenta esta disposicion en el caso
del aborto por violacion, mientras que el de Morelos hace lo propio en los casos de los abortos por
violacion, por inseminacion artificial no consentida y por razones genéticas o congenitas.
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