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INTRODUCCION



BEs drdua la tarea que nos hemos impuesto al emprender el
estudio de un problema social tan largo tiempo discutido porx
los estudiosos del Derecho, la religifén, las ciencias médi--
cas y la Filosofia. Sin embargo, adn cuando se han hecho w- .
grandes y exhaustivos estudios sobre el aborto, cabe manifes
tar la heterogeneidad de las ideas y de las concepciones fi=-

los6ficas que inspiran tales investigdciones,

Podemos en términos generales senalar tres corrientes -
- de pensamiento respecto del ilfcito penal llamado aborto; la
primera, que apoya decididamente la tipificacién penal de la
conducta abortiva, adn en aquellos supuestos en que la vida.
de la madre corre el inminente peligro de perderse, tan sélo,
por apegarse a una moral implantada en los albores de la hu-
manidad; la segunda tendencia ideclégica de ideas eminente--
meénte revolucionarias, se manifiesta en el sentido de que el
aborto procurado o tolerado cualesquiera que fuesen las céu-
sas de dicho embarazo indiscutiblemente deberd ser amparado-
por el insoslayable derecho de la mujer a determinar el nd--
mero de sus maternidédes y a evitar agquellas que la simple ~
cagsualidad le impone; la tercera escuela, de pensamiento in-
dudablemente ecléctico se manifiesta en términosg de tan ne~-
buleosa incongruencia como la primera, llegando a sostener una
doctrina que a base de no pocos esfuerzos v subterfugios re-
milgadamente timidos legitiman el aborto en los cagos en gue
se pone en pugna la vida de la madre con la del concebido, =

en los cometidos por imprudencia y en los casos de repugnan-



taeg actos de violacién.

Nosotros consideramos que las modernas concepciones en «
torno al aborto, no deben circunscribirse a la sola defensa =
de la libre maternidad, sino que ademds, deben preocuparse ==
porque la interrupcién del embarazo se efectde en clinicas --
especializadas ¢que cuenten con personal competente y con el -
ingtrumental médico~quirdrgico n&s moderno, proporcionando de
esta forma el méximo de seguridad para la salud de la pacien~
“te; ademds de que su realizacidn se efectde en forma gratuita
como prestacién médico-social de la mujer mexicana y que se -
determine de una vez y para siempre la igualdad del hombre y-
de la mujer no s8lo en el aspecto politico-social, sino tame-

bién en el dmbito dé la moral sexual.

La preocupacidn por el aborto prende de un modo alarman-
te entre las gentes, se aktiende y pasa de nacidn en nacién -
cual si ge tratara de una epidemia, lo §ue no es de extranarw
si consideramos los modernos y rapidfsimos medios de comuni—-
cacidén que caracterizan a nuestro siglo. Para corroborar lo-
antes expuesto bastard con observar los grandes titulares dew-
las prensas nacionales y extranjeras; amén de la gran cantie--
dad de libros gue en pro, o en contra del aborto se han escri
to. Bsto nos da idea del dranidtico choque de concepciones w-
tan opuestas que en torno a esta enfermedad social se presen-
ta, pues mientras unos no dejan de considerar a la interrup--
cidn del embarazo como un crimen de primer orden, otrog lo -
consideran como una simple y sencilla intervencifén médico-qui

rdrgica, sin otras consecuencias gue las de seguir mantenien-
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do el bajo nivel de vida que el reducido salario minimo na~;~
cional permite para el sosgtenimiento de una familia; si es -~
que por fortuna lo gana y tiene la dicha de contar con un eme-
pleo. El abismo gue se abre entre estos antagfnicos puntos de.
vista es cada dfa mayor: y "sdlo estanAde acuerdo en -que no -
pueden ponerse de acuerdo", lo cual implica una confusién ma-

yor entre el comdn de las gentes,

La libertad de abortar va extendiéndose cada dfa mds en-
“tre las diferentes naciones de la comunidad internacional, ==
prueba de ello es que en algunos paises ya se ha logrado ga--
nar la partida, si es que nos es permitido llamar asf a un -~
derecho femenino largo tiempo reprimido. En nuestro suelo, -
adn cerramos los ojos y tapamos nuestros ofdos ante la lace--
rante angustia de la pareja que carece de medios para sacar -
adelante a un hijo mds; o al indescriptible sufrimiento de la
joven soltera que es embarazada; lq mismo gue a los peligros-
de la escalofriante explosidn demogrédfica a la que es urgente
controlar, pues cada minuto implica el nacimiento de un mexi-
cano mds, nacido casi siempre con problemas de desnutricifn -
gque se prolongan desde su mds tierna infancia hasta casi el -
final de sus dias, Sin embargo, las legislaciones contempow—-
rédneas prefieren castigar el aborto con una pena y continuar-
ignorando las grandes tragedias que aquejan a la mitad del -
género humano: la mujer, en pro de seguir dando vigencia a --

una ficecidén jurfdica en detrimento de los ya nacidos.



ANTECEDENTES HISTORICOS
CAPITULO 1



I.I.- EDAD ANTIGUA

M@ltiples y polifacéticas circunstancias histdricas, w-
politicas, econfmicas y sociales entre otras, han demostrado
gue los tiempos pueden dar origen a un mismo problema en di-~
ferentes pueblos con grados de cultura distintos en extremo,
y aln separados entre sl por grandes y lejanos paralelos geo
grdficos, Sin embargo, respecto del ahorto, es escasa la in-
formacifén que pueden brindarncs este hecho si s6lo lo contem
plamos desde la epidermis de la historia y de las institucio
nes jurfdicas. Precisarfamos de un estudio total y exhaustiw-
Vo qﬁe humanamente serfia imposible lLograr dadas las diversas
vy singulares caracterfsticas gue rodean a cada saciedad en -
particular, pues el intento'nos llevarfa al insoslayable es-
tudio de la genética social y al andlisis de cada hecho y ==
circungtancia casual dando por resultado un complejo masaico
de factores circunstanciales de muy diversa y variada pecuw-
liaridad, No obstante, se hace preciso aludir a la forma enw-
gque fue contemplade el aborte en la antiguedad por diversos-
puebles, al través de sus leyes, de sus manuvales religiosos,
o bien, désde el punto de vista de log grandes pensadores de
la é&poca.

En log libros Vedas, "el aborto se consideraba como une
gran pecado éqmpaxable al agesinato del marido o de un Braha
man sabio, segtn el Vaistha. En libros posteriores contindaw
considerdndoge como pecado, pero ya no tan grave, y las lem=

yes del manfi lo enjuician como una simple ofensa de la mujer



hacia el marido".l

| Entre los romanos, "...el nifo no tenfa otro valor quew
el gque le concedfa la familia en primer lugar, y luego la ==
ciudad y el Estado, El padre tenfia un derecho absoluto sobre
la persona del recién nacido, teniendo la obligacién de dar-
muerte al niﬁo gue naciera deforme",?

En Grecia, Aristételes y Platfn también emitieron sus -
opiniones al respecto, El primero sugerfa: ",..qgue el ahorto
se practicase antes de que el feto tuviera vida y sensibiliw
’dad".3 En cuanto a Platdn, si bien no habla del aborta, su -
falta de %also regspete hacia la vida de los hijos de persQw-
nas fuera de la edad gue entendfa como eugénica, hace supow=—
ner gue no lo rechazara: “Cuandé las mujeres y los varones -
hayan pasado de la edad de procrear, habrd gque dejarles gue~
cohabiten libremente con quién guieran, excépto un hombre w-
con su hija o su madre, nietos 0 ascendientes de su madré con
el hijo, o su padre, o sus ascendientes,.. Pero los hijos ==
nacidos de estas relaciones libres ser&n eliminados antes de
nacer por los propios padres, o exterminados por el Estadow-
después de nacidos",4

En cuanto a pensamientos en contrario a la prédctica ww=
abortiva, tenemos el del ilusgtre Lucio Anneo Séneca que en =«
su obra ¥Consolacifin a la madre Elvia" da una idea panordmiw
ca de lo extendida gue dicha prdctica era en la &época gue le
tocd vivir.® No es gue se preocupara dél aborto gue no lesw

parecfa un crimen, ya que no consideraban al embrién humano-
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como un ser humano vivo, puesto gue segiin observacién del w—-
doctor BEarigue Montafiez del Olmo, “...s8lo les interesaba w-

preparar socialmente el terreno para la expansifn del crisgw-

tianismo, y &ste gue por su adscripciﬁn a.la tradicibn bibli

ca habria. de proclamar que‘la vida es obra de Divs y los hiwe
jos abundantes su bendicién*,®

Por lo gue respecta a HipScrates, “...Tertuliano habla-
de una aguja de bronce gue era utilizada por &l y por Ascle-
plades y otros para provocar el aborto, conocida con el nomw
~bre de Embriosphactc“.7

Extrafia paradoja repregenta la anterior cita; toda vez-
éue-de ser cierto lo aserverado por Tertuliano tendremos que
reconocer en HipScrates, al m&dico consciente de la misién -
de salvar vidas plenas antes gue salvar las potenciales vie
das genéticas min exisﬁencia auténoma propia, en detrimento-

de los ya nacidos, coma es el caso de la mujer.

Epoca de polémicas y encontradas filoséffas caracteriw=
zan a esta etapa de predominancia religiosa y pensaniento =
esoterista, en que unﬁa.pensad@rea pretenden colocar al efw=
bri6n humano en el pedestal m&ximo de.ila preocupacién moral,
literaria, religiosa, médica y juridica; mientras gue otros,
ven en ello, tan sdlo el infcio genético de la biparticifne.
celularia en los mig primitivos estadios de la formacidn in-~

trauterina,
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Dentro de dos antecedentes histSricos gue corresponden~
a esta &poca, cabe hacer notar que uno de los temas mAs ir--
teresantes en relacifn con el aborto es el de la determina--
cién en que el feto es animado, No obstante, su estudio ww-
excederfa los limites de nuestro andlisis en cuestidn, por -~
lo cual hébremos de conformarnos con una visién de conjunto-
del problema.

Para Aristdteles, ",..el feto vardn tarda en estar for-
mado 40 dfas y el femenino 80, Hasta esos dias estarfa regi~-
do por un pneuma que al principio seria vegetativo y desgpués
sensitivo, pasados los 40 u 80 dfas ya lo estaria por un al-~
ma espiritual.? Es evidente gue esta forma de pensar influw
yé en las leyes candnicas y también en las civiles del medig
evo, gue trataron con severidad distinta a los autores de un
aborto en funcifn del eétado formado o informe del feto,

Santo Tomds de Agquino, influido del pensamiento aristd-
télico manifiesta en su tratado denominado: "El Hombre:-
Cuerpo y Alma" que "“.,.existen dos posibilidades extremas de
concebir la constitucién psicafisica del hombre. Por un law-
do, puede sostenerse que el hombre "verdadero" es el alma ~-
que habita el cuerpo, y considera a este Gltimo, a lo més ww
como instrumento de aguella o en el peor de los casos, como-
su prisifn o tumba mortalt,?

Otros teblogos, incluyenda a San Agustin, Santo Tomds y
San'Jeanimo utilizaron los t&rminos "no formado" y “forma--

do" para describir el estado del feto antes y despuds de su-
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animacion.

Por otra parte, si tenemos que reconocer gque la Biblia-
es la fuente e inspiracicdh de la Teologfa cristianma. ,tenemos -
entonces que aceptar gue en la polémica de la animacién del-
feto se lleg6 a absurdos insospechados. Del estudio hecho -
al libro del Exodo, se deduce gque de dicho texto no se puede
inducir en forma>alguna, bases o argumentos gue contengan --
elementos para la tesis de la animacidn fetal, pues no pare-
ce ger ésa la finalidad de las Sagradas Escrituras, gque s6lo
contemplan al aborto come un hecho antijurfdico requlado por
el principio del talifn: "Versiculo 22. “Si algunos riﬁeren;
e hirieren a mujer embarazada, y &sta abortare, perc sin ha-
ber muerte, serdn penados conforme a lo gue les impusiere el
marido de la mujer y Juzgaren los jueces. Versficulo 23, Mas
éi hubiere muerte, entonces pagarsds vida por vida. Versfculo
24, Ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por =-
piev, 10 |

Interesante épinién es la manifestada por 8an Agustin =~
en sus comentarios a log versfculos que hemos citado, afire-
mando al respecto, que dichos textos ne pueden ser ﬁtilizaw*
dos ni en pro ni en contra de las opihioﬁes habidas en torno
al cual sea el momento de la animacidn del feto, ya que no =
es esa la f£inalidad gue con €l se propone la Sagrada Escritu
ra, considerando que; "“...si en el feto informe no se maniew
fiesta la vida por sensibilidad y movimientos y no pueden w-

reconocerse miembrosg ni 8rganos de los sentidos, tampoco ca-
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be darse cuenta de cudles resultan dafiados para aplicar lo =
de vida por vida, diente por diente, etc,, por lo que en eg-

te caso se limita la ley a una pena pecuniaria“.ll

Por aparte consideramos, que el destacado tebflogo inCuws:
rrid en error al interpretar los textos ciltados del iibro e
del Exodo, pues su literal interpretacién obliga a éntender-
cuando dice: "hirieren a mujer embarazada", que se refiere -
a la muerte de ésta, y no del producto de su prefiez, pues w=-
- cuando fuere €ste el camo serfa aplicable lo de la sancidn -
pecuniarig determindda por el marido y los jueces; no asif, -
cuando hubiere muerté de la mujex herida, supuesto en el ww~-
cual los heridores tendrfan que pagar: vida por vida y dien-
te por diente, No obstante, debemos reconocer el mérito delw
santo vardn, pues su deastacada autoridad teolbgica influyd -
en los iegisladores, tante civiles como eclésidsticos con =-
respecto al aborto y esa influencia ha sido debida pEincirw-
palmente a haberse atribufdo al santo, una opinidn favorable

a - -la "animaci®én mediata®,

En otro orden de ideas, yrudénte es aclarar gue el prow-
blema de la determinacifn del momentce en que el feto es ani=-
mado no pudo definirse, ni ge podrd llegar a tal momento, -
porque ello rebasa los limites de la Fisiologfa Médica para-~
encuadrarse en el campo de la Metafisica, ciencia gue escapa
a toda posibilidad de demostracién cientifica. Sin embargo,~-

lag diferentes legislaciones continuaron sancionando la inew
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terrupcidn del embarazo por motivos gue adn se discuten hoy-
en dfa,

La influencia del crigtianismo, fue decisiva en muchog-
agpectos para las legislaciones de muy diversos pueblos; sin
embargo, respecto del aborto no se puede declr que haya low-
grado disminuir su préctica, aunque socialmente lo convirtié
en algo inaceptable.

Actualmente el reverendo padre Riquet, escribid en el -
Le Fﬁqaro: "En el pasado los doctores y los padres de las --
.iglesias cristianas, de San Agustin a Santo Tomds de Aguino,
no tenfan una postura definida sobre la pregunta de en qué -
momento de su evolucidn progresiva el émbriﬁn se convierte -
en ser humano, Por dicha razén de acuerdo con las observa-—-
ciones y reflexiones de los fil6sofos medievales, pensaban -
gque se hacfa menester un cierto grado de organizacién en el-
producto de la concepcifn. De ahf, que situaran la apari---
cién del alma alrededor del dfa sesenta después de la concep
cién".lz.

Sincera declaracifn la del reverendo padre Riguet. Sin
embargo, cabe hacer notar que si las tesis susgtentadas por -
los teblogos no hubieran trascendido al &mbito del Derecho -
Penal, éstas_sélo tendrfan relevancia para los historiadores
excéntricos, no agi para la ciencia jurfdica. 8Sin embargo,-
los anales del derecho nos muestran la trascéndente influen-

cia que la religién ha tenido en el espiritu de las leyes -~

que rigieron durante la Edad Media, y gue como resabio de --
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pasadas épocas subsisten en paises como Espaia qﬁe g€ ha www
guedado a la zaga de los modernos avances legislativos, En-
el Principio II de la Ley de Principios del Movimiento Nacio
nal del 17 de mayo de 1958, del pueblo espaficl, literalmente
se establece: ",..la nacifn espafiola considera como timbre =~
de honor el acatamiento a la Ley de Dios, segln la doctrina-
de la Santa Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana, Gnica ver
dadera y fe inseparable de la conciencia nacional, que insww-

_pirara su legislacidn®, 13

De lo antericr,'cabe deducir la gran importancia que ~-
para el pleno conocimiento de la eveluci&n del derecho repre
sivo tiene el estudio de los Cénones, Conecilios, Bulas y de-
mids ordenamientos que de una u otrxa forma contemplan la agw-
¢ién abortiva y la penalidad que para ésta se imponfa, Asfi-
por ejemplo, "...en log Cdnones de San Basilio gue sientan -
las bases de la legislacién de la Iglgsia del Este, condenan
sin atenuacidn, a la mujer gue se procure un aborto y pre-w-
veen la misma pena que la establecida en el Concilio de www

Ancyra; diez afios de aondena".l4

Visto el panorama represivo que imperd en el medicevo,-
cabe preguntar: tequéd serd de las ciencias teol6gicas y Juww
rfdicas que durante giglos construyeron un delito cuando ge-
sancione el aborto en el plano internacional?, y "gué de los
argumentos filosoficos, religiosos, morales, sociales gue -

justificaban y en qué& descansaban, todas esas leyes desapaw-—
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recidas?. i(Tantas preguntas surgen en torno a este problema-
que casi es imposible responderlas! Pero de una cosa si es-
tamos ciertos, -afirma Gabriela Leret- "Que los hombres han-
construido las leyes sobre una plataforma de creencias reli-
giosas y sociol&égicas, Al no poder desvincular unas de otras

lo injusto ha prevalecido"‘ls

1.3.~ EDAD MODERNA

En ;a Edad Moderna,; los teflogos siguen en su mayorfa -
"fieles a la tradicional opinidén de los primitivos moralig=w-
tas. Sin embargo, el aristotelismo empieza a bfillar cada -
vez menog dando pie a sutilezas. En esta &poca, aln cuando -
se considera al aborto como pecado grave se admite su pric--
tica en el de feto inanimade en casos especialisimos practi-
camente imposibleg (librar a la madre de un inminente pelie-

gro de muerte),

Por otra parte, debemos hacer notar gue estas polémicas
no fueron exclusividad de los tedlogos; como es de suponer=—-
se, también los médicos emitieron sus opiniones. Tomds —w-—-
Fienus, entendfa que "el sémen coagula en tres dias la sanw—-
gre menstrual y gue éste es el comienzo de una nueva vida,--
fija en esos tres dias la unidn del alma con el embrién, ya-~
gue la presencia del alma es necesaria para la organizacidn-

del cuerpo".16

Cangiamilia, clérigo siciliano, en su tratado de “embrio
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logfa Sagrada" se manifiesta demasiado prudente al emitir «-
su opinidn respecto de la animacién del feto, considerandose

gue es un "conocimiento reservado a Diogs",

Creemos innecesario continuar enumerando y enunciando -
la gran pléyade de personajes que de una u otra forma COnww-
tribuyeron a aligerar las concepciones tan extremas con gue-
se solfa contemplar al aborto, ya gue esta pugna de pensga-w-—-
mientos aunados a los cada dia mayores conocimientos de la =
-Fisiologia Humana y a los innegables avances cientfficos de-~
la Biologfa, que descubre la importancia del dvulo y del es~
permatozeoide en la formacidn de la vida de un nUEVo ser; ww-w
traen s6lo aparejades la disminucidn de la pena. En realiw-
dad ningdn moralista habfa hecho con esas distinciones otra-
cosa que aligerar la gravedad de la culpa en el caso de feto

no animado, pero sgin dejar de considerarlo como pecado.
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2.1.~ LA DOGMATICA PENAL

Pretehder realizar el andlisis del delito gue NOS QCU=-—
pa es sih duda la tarea mids 4rdua de nuestro estudio, ya que
ello equivale a hacer, valga la tautologfa, el estudio de w-
las normas juridicas dadas dogméticémente como verdades cier
tas e indiscutibles en relacidn con el problema de la abore-
¢idén. No obstante, congideramos necesario conocer gensricas-—
mente lo gue la doctrina ha entendide como dogmftica penal,-
vpara de ahf partir hacia el estudio egpecifico del delito de

aborto,

Al respecto, Grispini manifiesta: gque la dogmdtica pew-
nal o ciencia del derecho penal en sentido estricto: "Es la-
disciplina que estudia el contenido de aquellas disposicio--
nes que forman el seno del oxrdenamiento juridico positivo, -~

el Derecho Penal“él'

Por su parte, Celestino Porte Petit considera que "la -~
dogmdtica jurfdica penal, es la disciplina gque estudia el --
contenido de las normas jurfidico penales para extraer su wwe—
voluntad con base en la interpretacidn, construccidn y siste

matizacidn“.2

No creemos necesarxio insigtir con citas doctrinales so-
bre el estudio del concepto genérico de la Dogmdtica Penal,~
pues las anteriores opiniones nos expresan con nitida preci-

8i6n el objeto de estudio de tal ciencia, sin que haya nece-
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sidad de entenderla gramaticalmente,

Conocida la finalidad genérica de la Dogmitica Penal, -
surge como inminente necesidad la aplicacifn especial de tal
ciencia cuyo método de estudio es relevantemente el juridico,
a la norma penal gque determina el delito y la sanciln corres

pondiente al ilicito denominado aborto.

Delito, ¢Qué es delito?, El Cddigo Penal de 1871 esta--
blecia gue: "delito era la infraccién voluntaria de una ley-
penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo =--
que manda“.3 No obstante, gueremos hacer notar desde ahoraw-
el error de tal definicién en el gentido de que delito no es
todo lo gue infringe la ley, ya gue existen infracciones a -
la ley que no pueden sexr catalogadas en el estricto sentido-
del concepto como delitos. Y"EL delito no es la infraccién de
la ley penal, sino de los principios que informan esa ley, -
pues ley penal es la que define y castiga los actos u omisio
nes punibles y no es esa ley la que infringe o viola el dew-
lincuente, =sino el precepto jurfdico cuya sancién establece-
ella, En rigor, la ley penal s6lo puede ser vieclada por los-
tribunales encargados de aplicarla; violacidn que estdn des-

. - . 4
tinadas a reparar los recursos de casacidn',

Pero volvamos a replantear la pregunta, ¢qué es deliw-~—
to? Al respecto se ha hecho notorio gue la doctrina no ha -
sido uniforme, ya que &sta varfa en relacidn al criterio o =

ciencia desde la cual pretende analizdrsele. No obstantg, -
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expondremos algunas definiciones que al respecto se han elaw-
borado: etimolégicamente la palabra delito, "deriva del verw-
bo "delinguere" gue signifida abandonar, apartarse del buen-

camino, alejarse del sendero sefialado por la ley".s

Por su parte los c¢lésicos elaboraron varias definigiones
del delito. Francisco Carrara, principal exponente de esta -
escuela, lo define como: "la infraccién de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, re-
sultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y politicamente daﬁoso".G

Como era de esperarse también los positivistas elabora-
ron definiciones que pretendian demostrar que "...el delito~
es un fendmenc o hecho natural, resultado necesario de fac-w
tores hereditarios, de causas flsicas y de fendmenos socio=-

ldgicos".7

Jiménez de Asda, con indiscutible criterio cualitativo-
elabora otra definicién que Los juristas estudiosos del deww~
recho c¢lasifican como juridico substancial y gue textualmen-
te dice: "Delito es el acto tfpicamente antijurifdico, culpaw-
ble, sometido a veceg a condiciones objetivas de penalidad,=

imputable a un hombre y sometido a una sancién penal".8

Interesante és hacer notar que en la brillante definie-
cibn de Jiménez de Agta, se incluyen siete elementos constiw

tutivos del delito, No obstante, el distinguido penalista =~
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Fernéndo Castellanos Tena, al hacer el andlisis de la defini
cidn anteriotr y ekponiendo las razones que le asisten, recha
za con argumentacidén l6gica los elementos: Imputabilidad, Pu
nibilidad, y las condiciones objetivas de penalidad; afirman
do que en la Fisiologfa de cualguier delito concurren como -
tnicos elementos esenciales: la conducta, la tipicidad, la -
antijuricidad y culpabilidad, mds esta dltima requiere de la

inputabilidad como presupuesto necesario.9

Es pues en orden a los elementos sefialados por Fernando
Castellanos Tena como esenciales, en base a los cuales hare=

mos el estudio dcgm&fico del delito de aborto.

2.2.~ LA CONDUCTA EN EL DELITO DE ABORTO Y SU ASPECTO-
NEGATIVO,

La conducta como primer elemento del delito de aborto -

ge hac

]

consistir en una manifestacidén de voluntad,

un y ) ; Y& en —-

gentido positivo o negativo, Es pués, de esta manera gue enw
el aborto se puede encontrar la mi&s de las veces una conducw
ta activa (accidn), pero también es susceptible de encontrarx
se una inaccidén (omisidn) que produce igual mutacién en el -
mundo de los sgentidos (resultado) que si se hubiera provoca=~
do al través_de una actividad fisica.

Porte Petit confirma nuestro punto de vista al expresar:
"La estructura de este delito permite las dos formas de cone
ducta: accién u omigidén, pudiéndose realizar el aborto por =

un movimiento corporal © por una inactividad, dando lugar, -
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en este dltimo caso, al delito de aborto de comisidén por -ww-

Qmisién".lo

Por su parte Ranierl explica que: "La conducta del eje-
cutor consiste en los actos, 0 en el empleo de medios idGuw-
neos para procurar ilegfitimamente el aborto, o tambié&n en -

omitir hacer cuanto se deberfa para evitar el abdrto".ll

2,2,A.=- ELEMENTOS DE LA CONDUCTA.- El aborto en cuanto-
delito de accifn o actividad, manifiesta tres elementos ===
" inherentes a tal conducta pogitiva:

a).= Una manifestacidén de voluntad (un gquerer hacer); =
es decir, un desear ia muerte del producto de ia concepcifne
llevando a cabo un comportamiento corporal voluntario; v.g.,
administracidn de pdcimas abcrtivas,.raspado de la matriz,=-
succidn del feto, etc., A este respecto, queremos hacer pasw=
tente el vinculo indisoluble entre el elemento psicoldgico:-
pensar, querer, desear, etc., y su manifestacifn al mundo de

los sentidos al través de una conducta positiva.

Hay autores como Soler gue piensan que: "este querer =-
internc del agente no debe ser referido al evento o resulta-
do externo, pues el estudio de esta relacibn, no forma parte
de la teorfa de la accidn, gino de la culpabilidad".lz Sin-
embargo, otrés autores entre ellos Porte Petit estiman la ~-
inexistencia de la accidn sin la concurrencia dg la volunew=

tad: no hay acci6n sin voluntad o querer,,." "La actividad-

en sf, no constituye la accidn, pues le falta el elemento; =-
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voluntad, Y ésta, igualmente no interesa al derecho penal, -
puesto que el pensamiento no delingquée. Se necesita del eleww-
mento psfguico y del elemento material para la configuracién

de la accidh, forma positiva de la conducta".13

b) .~ Rasultado.- Este elamento de la accifin viene a mw-—
congtituirse en el efecto producido por la causa, o como diw
cen algunos penalistas: el resultado es la mutacidén gque la =
accidn realiza en el munde exterior y la cual es perceptible

al través de los sentidos, Referidas estas consideraciones -
'al aborto, divemos, que la accifn serd la maniobra abortiva,
en tanto que el resultado, vendrfa a ser la muerte del prow-

ducto de la concepcién,

¢) .= Relacidn de causalidad.- Este elemento es funda—w-
mental y sugilere légica congruencia al reunir las partes enw
un todo: la relacidn entre la muerte.idéel producto de la con-

cepcidn (resultado) con la maniobra abortiva (accidn).

Por otra parte, hemos indicdado que el aborto es suscepw
fible de realizarse al través de una conducta negativa (omiw
8i6n) en su variante o medalidad conocida como omisibn impro

pia, o comunmente llamada conducta de comisidn por omisidn,

Los tratadistas han clasificado a los delitos de omiww=
8i6n en dos grupos: delitos de simple omisidn y delitos de -

comisidn por omisidn (delitos de impropia omisidn),

Los delitos de simple omisidn, "consisten en la faltaw-

de una actividad jurfdicamente oxdenada con independencia w-
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del resultado que produzcan; es decir, de sancionan por la =
omisidn misma“,14 v.gr., "...al gue: requerido por las auto-
ridades, no dé& auxilio para la investigacién de los delitos-
0 para la persecucidn de los delincuentes" (artficulo 400, w-

fraceién II1I, C, B).

Logs delitog de comisi®dn por omisidn (impropios delitos-
de omisién), "son aquellos en los gque el agente decide posi-
tivamente no actuar para producilr con su inaccifén el resgulw-

.tado".ls

Vistas las razones que anteceden, cabe concluir por 18-
gica fuerza que el delito de aborto no es susceptible de rea
lizarse al través de una simple omisidn, en funcidn de la ~=
naturaleza misma del ilfcito que requiere de una mutacidn en
el mundo exterior, (muerte del producto de la concepcidn) y-
gque &sta ademds le pueda ser reprochada a alguna persona, =
De esta suerte, el agente podri ser moralmente culpable, «—-

pero penalmente jamds.

Las anteriores consideraciones respecto de la omisidén -
gimple, no son referibles a la omigidn impropia, toda vez w-
que esta variante de la omisidn, si es susceptible de serriws
iddénea para lograr el resulta&o (muerte del feto), cuando se
dejan de realizar las conductas necesarias para evitar el w=-
aborto,

La anterior afirmacidn, no requiere de grandes subter=w-

fugios ldgices o doctrinales para su demostracién o asimilaw
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cién cognoscitiva, pues basta poder probér gque de haber rea-
lizado la "conducta esperada", el resultado no se habrfa w-e
efectuado. Luego éntonces, én el abortb de comisidn por omi-
sifén debe encontrarse el nex¢ causal entre la omisidnudel w-
agente y la muerte del feto, sin que ée confunda este génerxo

de abortos con los cometidos por mera imprudencia,

Por otra parte, refiriéndonos al aspecto negativo de la
conducta, habremos de insistir en que si falta alguno de =w-
. los elementos esenciales del delito, éste no se integrard, -
Al respecto, Castellanos Tena afirma: "si la conducta estd -
ausente, evidentemente no habrd delito a pesar de lag apa==-
riencias., Es pues, la augencia de conducta uno de los aspec-
tos negativos, o mejor dicho, impeditivos de la formacidn de
la figura delictiva, por ser la actuacifn, positiva o negar-
tiva la base indispensable del delito como de todo problema-

juridico“.le

Porte Pefit expresa su opinidn al respecto en log si-~w-
guientes términos: "si la conducta comprende tante la aceidn
como la omisifn, la ausencia o falta de aguélla, abarca la -
ausencia de accidtn u omisiébn, es decir, el aspecto negativo

entrafia la actividad y la inactividad neo voluntarias".l7

Al respecto Bettiol, citado por Pavén Vasconcelos afir~-
mat: "la accién consiste ante todo éen un movimiento corporal,

perc no todo movimiento corporal es accidn“.l8

Pavén Vasconcelos afirma que: "la moderna dogmitica del
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delito ha precisado, como indiscutibles casos de ausencia de
conducta: a la fuerza irresigtible (vis absoluta), y fuerza-

mayor (vis maior)“.19

Al respecto, nosotros consideramos que para efectos de-
nuestro estudio en cuestién, nos basta con conocer qde falw-
tando la voluntad en el agente, atin cuando se provogue un ==
aborto, éste no puede ser punible, por haberse realizado sin
dolo, ni culpa del agente, antes bien, como acertadamente ==
- afirma Pacheco, citado por Castellancs Tena, "gquien asf obra

. . 2
no es en ese instante un hombre, sino un mero instrumento®, 0

2.3,~ LA TIPICIDAD EN EL ABORTQ Y SU ASPECTO NEGATIVO,=~

Interesante es aclarar en este punto, que la historia -
del tipo ha ido fntimamente ligada a la de la tipicidad; no-
obstante, para los fines de nuestro estudio neog limitaremos=
a conocer fnica y exclusivamente los conceptos de égtog, =—w-
pues lo contrario rebasarié los limites de nuestra investi--

gacion,

En el primer caso, "el tipo" se hace consistir en la w-
descripcitn de la conducta o hecho por la norma, y en el se-
gundo de los casosg "la tipicidad" consiste en la conformidad

o adecuacién de la conducta al tipo.

2.3 .A¢x ELEMENTOS DEL TIPO,~ Es pues, en este punto, =
gque se hace preciso analizar los elementos configurativos --

descritos en el ilicito previsto en el articulo 329 del CO--
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digo Penal:

“Aborto es la muerte del prow
ducto de la concepcidn en =~
cualquier momento de la pre-
fez",
En este oxden de ideas, cabe expresar "lo taxativo® de-
la definicidn legal gue con un sdlo verbo -matar- determina-

la esencia y ndcleo del tipe".zl

Sin embargo, no es el dnico
elemento gque encontramos en la definicidn, ya que aungque now-
" se exprese, cabe deducir un segundo elemento, y éste es tan-
importante en la configuracidn del delito, gque sin é1, adn -
cuando hubiese muerté del feto no podrfa configurarse el i1lf
cito; me refiero al "elemento subjetivo o moral: culpabiliwm

dad, intengionalidad; o imprudencia del sujeto activo".22

2,3,B,~ PRESUPUESTQS DEL TIPO.- Francisco Gonz8lez de -
la Vega, en este punto hace notar que si bien la muerte delw
producto de la concepcibn es la fdnica constitutiva materiale
del delito de aborto, ello implica necesariamente tres siu-=-
puestos:

lo.= Embarazo o prefiez de la mujer,

20,- Maniobra abortiva; v

30.- Bilamento moral del delito: intencionalidad o im-w-

prudencias criminales.23

1.~ Respecto a egte supuesto, la ldgica nos obliga a ==
tenerlo presente como presupuesto indispensable del delito =
de aborto; pues realizado éste por error en mujer no prefada

nos colocarfa en el supuesto de haber pretendido un delito =
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imposible. 8in perjulcio claro ests, de gue pudiera confiwmw-

gurarse la tentativa o la comisidn de otros ilfcitos,

2.~ Potr lo gue concierne al segundo presupuesto en la -
comisidn del delito de akorto, cabe aclarar gue por manicbra
abortiva debemos entender en el amplio sgignificado médico ww
legal de la frase: %“a lavmecanica de realizacidn del delito,
gue puede consistir en la extraccién violenta y prematura =«
del producto, su expulsidn provocada o su destruccidn en el-

geno de la madre".24

3.~ Egte dltimo presupuesto revela gran importancia pa-
ra los encargados de aplicar las leyes, pues ello les permi-~
te distinguir un aborto intencional o doloso, de otros no w=-

intencionales o imprudentes.

2.3.,C.~ BIEN JURIDICO Y OBJETO MATERIAL,- Al respecto,-
exigten diferentes:consideraciones gue de una u otra forma -
pretenden justificar como dijera aléuien alguna vez "la raw-
z6n de la sin razén" en la pena impuesta a la mujer que vo~~
luntariamente o auxiliada por terceros, decide interrumpir -

el desarrollo fetal de su embarazo.

Mariano Jiménez Huerta, expresa con singular elocuencia:
"la vida humana es un bien jurfdico de tanta trascendencia y-
jerarquia que es tutelada no sdélo en su autdnoma existenciaw-

sino también en su fisiolBgica gestacidn".zs
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Gustavo Radbruch, niega que la vida del embrién humano-
congtituya un bilen juridico individual, afirma que es un a=w
bien jurfidico de la comunidad, en el que la vida del feto no
repregenta un interés ético y familiar como se ha querido w=-

sino un interés demogréfico.26

Ante este panorama evidentemente confuso que nos ofrece
la doctrina, que por un lado nos dice que el bien tutelado =
por el derecho represivo es "la vida en getiética gestacitn®;
y por el otro, contraponiéndose a ésta, la que afirma que el
bien tutelado es "el interés demogrdfico de la comunidad", -
no nos queda m4s que admirar el gran esfuerzo hecho por egw-
tos escritores en su lucha por encontrar una razdén gue jusww

tifique la sin razdn de la pena.

No obstante, lo anterior, gran parte de los doctrinarios
del Dewecho Penal aceptan que el bien juridicamente tutelado

es "la vida del producto de la concepcién®,

Analizando las palabras de Jim&nez Huerta y colocidndonos
en el supuesto de aceptar gue la sociedad protege la vida ~-
gen&tica del embriSn humano, necesariamente habremos de reco
nocer que esa proteccidn es completamente formal y que dista
mucho de ser real, toda vez gque la madre no recibe ayuda al-
guna por parte del Estado o de la sociedad para que su hijo-
se desarfolle en condiciones de dignificante eugenesia denw-
tro de su vientre. Por lo gue respecta a la tesis de Radbruch,

tampoco podemos aceptar tal postura en el sentido de que la~
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vida embrionaria es protegida por cuanto representa un "inte
rés demogrdfico de la colectividad", yva gque ello implicarfa-w
que el dfa que ese interés se perdiera habria concluido‘ei -
delito, como guizd haya ocurrido entre los palses que decie~-
dieron derogarlo, Por cuanto al interés demografico, cabe --
expresar lo relativo de tal afirmacidén en péises como Japén,
la India, China, etc., afectados por un alto fndice de explo

sién demografica.

Por aparte congideramos que las tesis sustentadas por -
Jiménez Huerta y Gustavo Radbruch entre otros, adolecen de -
estrecho dogmatismo juridico, convirtiendo sus reflexioneg -
en minoritarios deleites para iniciados, engendrando estéri-
les lucubraciones marginadas de la realidad social de lo que
¢l ordenamiente jurfdico debe ser reflejo, En este mismo -~
sentido se expresa Roxin al afirmar: "uno de los mds graves-
defectos de la dogmética tradicional ha sido el abandono del
planteamiento riguroso de los problemas polficos criminales,
alejando asi de la especulacidn jurfdico-penal lo social y -

lo polItico".27

Abundando al resgpecto, F..Van Hoorebeke y -
F. Dumon manifiestan, que en ia represidn del aborto subya~-
cen los m&s delicados problemas de filosoffa del Derecho y -
de politica jurfdica, ya que, en definitiva se penetra en la

2
vida y en las mds fntimas convicciones de los hombre:s.“8

Es pues, en funcidn de las ideas que anteceden, gue no-
podemos aceptar los anteriores conceptos de "bien juridico -

tutelado” en torno del aborto. Nosotros consideramos gque el-
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bien jurfdicamente tutelado &3 la vida del producto de la ==
concepcibn por cuanto responde al objeto de una polftica po-

Blacional vigente, en un palfs histbdricamente determinado,

2,3,D.~ CLASIFICACION DEL ABORTO KN ORDEN AL TIPO,- Este

delito, en orden al tipo, es:

lo,= Delito fundamental © bhésico.- "Es aquél gque no de-
riva de tipo alguno, y cuya existencia es totalmente indepen

29

diente de cualquier otro tipo". Jiménez Huerta lo define-

como aquél "en que cualquier lesi6n del bien juridico basta~

por si solo para integrar un delito".3o

20,.- Delito autbnomo e independiente.,- "Es el gue tiene

vida, existencia autfnoma e independiente".3l

3o0.- Delito formulacidén libre,- "Son agquéllos para los-
cuales la ley se limita a enunciar un comportamiento genérico
susceptible de comprender en su noci6n infinitas variedades,
prefiriendo en substancia poner de relieve ciertos resulta--
dos y la relacifn de causalidad, &sto es, una actividad cual

guiera productora del resultado mismo"a32

Bl dogma "NULLUM CRIMEN SINE TIPO", constituye el aspec
to negativo del tipo. Jiménez de Asda, explica "la ausencia-
de tipo presupone la absoluta imposibilidad de dirigir la ~-
persecucidn contra el autor de una conducta no descrita en -

la ley, incluso aunque sea antijuridica".33

Porte Petit expresa al respecto: "el dogma nullun cri--

men sine tipo", congtituye la m8s elevada garantia del Dere--
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cho Penal Liberal, al no poderse sancionar una conducta o he

chb, en tanto ho estén descritos por la norma penal".34

De lo anterior debemos concluir, que en el ilfcito gque-
nos ocupa, no podria presentarse el supuesto negativo del =-
tipo, teoda vez que este delito (aborto), se contempla en va=

riada casufstica dentro de nuestra legislacién penal.

2.4.~ La ANTIJURIDICIDAD EN EL ABORTO Y SU ASPECTO NEw-—
GATIVO,

El aborto es una conducta humana; pero nho ﬁoda conducta
humana es delictuosa; se requiere que sea tipica, antijuridi
éa y culpable.

La antijuridicidad es sin lugar a dudas uno de los ele=-
mentos mds importantes para la integracidn de los delitos en
general, Es la razdén y esencia del delito en si, Wo obstante,
este elemento tendrifa su natural valor si fuera de validez -
universal, 1o cual en relacidn con el aborto no puede sostew
nerse; pues lo antijuridico de ayer no siempre corresponde a
lo ilfcito de hoy; ni lo antijurfdico en la sociedad A, ne-w-
cesariamente lo serfa en la comunidad B, Luego entonces, w=
des @l aborto una conducta antijurfdica en sf misma, o anti-
jurfdica por determinacién de la Ley?.

Hans Kelsen, distinguido jurista expresa con slocuencia
dialéctica: "Lo determinante para el concepto de lo antiju--
xidico, no es la circunstancia de gque un hecho sea contrario

a los deseos de la autoridad gue establece la norma; sino «-
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tnica y exclusivamente el ser la condicitdn para la reaccidn

especffica del derecho, para el dcto coactivo”.35

De esta suerte el aborto, es delito porque se encuentra
sancionado como tal en los cddigos. Afirmar lo contrario -=-
implicarfa aceptar que los palses gue lo han legalizado han
legitimado un delito (JapSn, Rusia, Inglaterra, etc.). Acep
tar esto Gltimo implicarta tambalear las bases del sistema-
de derecho represivo, por lo cual y en aras de un andlisis-
~dogm&tico positivista, nos vemos obligados a aceptar con w-
avasalladora fuerza de los hechosg que el aborto es un acto-
calificado como delito por la norma sin gue intrinsecamente

congtituya antijuricidad alguna.

Pero, &por qué es el aborto lfcito en algunos paises «
e ilfcito en otros? Al respecto Kelsen expresa: "La pregun
ta sobre si cierta conducta del hombre es antijuriéica, no-
puede ser contestada por un mero anflisis de tal conducta;-
tnicamente puede responderse sobre la base de un determina=-
do ordenamiento legal. Una misma. conducta puede ser antiju-
ridica de acuerdo con el derecho de la comunidad A y no ser

1o de acuerdo con el de la comunidad B".36

En este sentido,
cabe deducir que el Gnico criterio a seguir es el que se =-
désprende del derecho positive vigente, pues s6lo gque €l «-
mismo sancione el acto, éste serfa ilfcito; pero si no lo -~
sanciona por inmoral gue nos parezca, por injusto, por mong

truosc, por inconveniente, por antisocial ese hecho no serd

ilfcito,.
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2.4.A.,~ CAUSAS DE JUSTIFICACION, - Las causas de justi-
ticacién "son aguellas condiciones gque tienen el poder de -
excluir la antijuricidad de una conducta tipica. Representan
un aspecto negativo del delito; en presencia de alguna de -
ellas falta uno de losg elementos esenciales del delito, a -
saber: la antijuridicidad. En tales condiciones la accidén -
realizada, a pesar de su aparienc:ra resulta conforme a de--

recho".37

Para Porte Petit, las causas de justificacién, "son --
conductas o hechos realizados, nc contra el derecho sino ~-
conforme al derecho, y esta confcrmidad puede provenir de -
la Ley Penal o de cualquier otro ordenamiento juridico, pt-

blico o privado".38

2.5.- ABORTOS NO PUNIBLES.

2.5.A.=~ El Estado de Necesidad en el Aborto.- Mucho se
ha discutido en la doctrina, la problemdtica exencidn de la
pena en este especifico caso de aborto (aborto terapéutico)
en que la vida de la nadre se en: uentra amenazada por el -~
desarrollo genético de su pretiez

Art. 334.- No se aplicard san-
¢cibn: cuando de no prcvocarse-
el aborto, la nujer embarazada
corra peligro de muerte, a juil
cio del médico que la asista, ~
oyendo éste el dictamen de otro

médico, siempre que esto fuere
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posible y no sea peligrosa
la demora. (CSdigo Penal).

Para que proceda el estado de necesidad (aborto tera-—-
p&utico) debe determinarse el peligro de muerte por el mé--
dico que asista a la embarazada, oyendo el dictamen de otro

médico. cuando fuere posible.

Jiménez Huerta, con notable conocimiento de la teorfa-
del delito expresa: "Para todo aquél gque tenga un concepto-
claro y preciso del estado de necesidad, es obvio que el -
contenido de este artfculo es innecesario desde el punto de
vigta tedSrico y practico".39 Al respecto Pavén Vasconcelos-
opina que: "...tal conflicto aparente de leyes se resuelve-
por el principio de especialidad a favor del articulo 334, -
debiendo quedar bien claro que si no existiera tallprecep~-
to, de todas maneras actuaria la causa de justificacidn con
tenida en la fraccidén IV del articulo 15, por estado de ne-

cesidad".40

En otro orden de ideas, consideramos refiriéndonos al-
aborto terap&utico, que la limitacién del precepto es dema-
siado conservadora, toda vez que éste se circunscribe al -~
exclusivo supuesto de "salvar la vida de la mujer embaraza-
da" pasando por alto e ignorando que "la salud de la mujer",
en el amplio alcance del concepto, es digno de proteccidn -
social por parte de nuestras Instituciones Juridicas. AL -

respecto Gabriela Leret manitiesta, la necesidad de legislar
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un aborto terap&utico; pero, no en el sentido tradicional =~
con que le conocemos, sino "en base a los actuales conoCi=--
mientos cientificos que incluyen en lugar relevante: la ge~

nética y la psiquiatria".‘41

2.,5.B.= El aborto cuando el embarazo es producto de --
una violacidn.~ Verdaderamente controvertida es la polémica
en torno a la excencifn penal establecida en el artfculo --
333.

No es fécil, -afirma Jiménez Huerta- "fijar la verda--
dera naturaleza jurfdica de la excencién de la pena".42 El
mismo autor, después de exponer las razones gue le asisten-
concluye por rechazar que se trate de una causa de inculpa-
bilidad, asentando que "EL aborto perpetrado sobre la mujer
embarazada a consecuencia de una violacidén, cuando se efec-
t@a dentro de los cauces naturales que se derivan de la rec
ta interpretacién del orden juridico, implica el ejercicio=-

de un derecho“.43

Verdaderamente incomprensible resulta para nosotros, -
el sofisma de tan destacado jurista. Ejercer un derecho, --
implica ser titular del mismo, como sucede con la "cosa" en
el delito de robo, fraude y abuso de confianza, entre otros
delitos. No, lo gue aquf sucede, es una situacidn en extre-
mo diferente; pues, muy distinto es que a uno le pertenez--
¢a la titularidad de un derecho con todas las consecuencias

inherentes a tal estado jurfdico; y otra muy distinta que =~
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por declaracitn de la ley, se le permita a la mujer realizar
una conducta ilfcita en forma especiticamente excepcional, -=
que como tal, rompe la regla de nuestra conservadora regla--

mentacidn normativa.

La redaccibn del artfculo 333 én cuestifn, excluye cual
gquier posibilidad de entender la naturaleza de la excencién-
de la pena como un derecho, sino antes bien, cormo "gracia o-

perdén judicial”.

Art, 333.- No es punible el
aborto... cuandoc el embara-
20 sea resultado de una vio
lacidn. (Cédigo Penal).

Como puede apreciarse, en la redaccidén s6lo hay una de-
claraci6n "de no punibilidad", lo cual nos pone de manifies-
to que de haberla omitido el legislador, en ningfin momento -
pod;Ia sostenerse (aGn con todo lo que intrinsecamente pudie
ra tener de infamante en su contenido) que la mujer pudiera=-
en el "libre ejercicio de un derecho" desprenderse del repug

nante embarazo.

Jiménez de Asta, notable jurista espanol sostiene una-
tesis distinta, el cual con lLa nitida pluma que le caracte-
riza, argumenta que en este supuesto nos encontramos frente
a una causa de inculpabilidad, por no exigibilidad de otra--
conducta. "En verdad, el problema debe plantearse de otro -

modo, pues ni el aborto o el infanticidio perpetrado por --
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las mujeres violadas deben ser encuadrados en el estado de -~
necesidad; son casos sentimentales que se refieren a la no -
exigibilidad de otra conducta; es decir, a la esfera de la -

culpabilidad".44 Porte Petit se adhiere a la anterior tesis.45

Ante singular punto de vista, es indiscutible que no --
podemos ignorar el infortunado esfuerzo de dichos juristas-—-
en su afdn de determinar la naturaleza juridica de la exen--

cibn penal,

Por principio, atdn cuando mds adelante haremos un estu-
dio especial de la culpabilidad y de su aspecto negativo, la
inculpabilidad, oportuno es saber lo que por este concepto -

entiende la doctrina.

Lo cierto, atirma Castellanos Tena, con seguridad ted--
rica es que: "la inculpabilidad opera al hallarse ausentes -
los elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y-
voluntad".46 Por su parte, Ferndndez Doblado escribe: "el --
problema de la inculpabilidad, representa el examen Gltimo -
del aspecto negativo del delito, Asf solamente puede obrar -
en favor de la conducta de un sujeto una causa de inculpabi-
lLidad, cuando previamente no medidé en lo externo-una justi--

. . . . s o 4
ficacibn, ni en lo interno una de inimputabilidad". 7

Castel lanos Tena, con indiscutible ldgica pragmética =--
expone al respecto: "para gue un sujeto sea culpable, preci-
sa en su conducta le intervencidn del conocimiento y de la -~

volunted; per lo tanto, la inculpabilidad debe referirse a -
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esos dos elementos: intelectual y volitivo., Toda causa eli--
minatoria de alguno o de ambos debe ser considerada, como --

causa de inculpabilidad".48

Al referirse a la "no exigibi--
lidad de otra conducta" se expresa con marcada seguridad =—--
arirmando que: '"aun no se ha logrado determinar con preci---
si6én la naturaleza jurfdica de la no exigibilidad de otra ~-
conducta, por no haberse podido sefalar cuidl de los dos ele-
mentos de la culpabilidad quedan anulados en presencia de --
ella,... en estricto rigor, las causas de inculpabilidad se-
rian el error esencial de hecho (ataca el elemento intelec-—-
tual) y La coaccidén sobre la voluntad (afecta el elemento --
volitivd)".49

-

De lo anterior concluimos, que no podemos aceptar la ~-
tesis de la no exigibilidad de otra conducta (inculpabilidad)
por encontrarse al menos uno de los elementos en la abortan-

te: el elemento intelectual o el elemento volitivo,

En definitiva, ¢cudl es el fundamento doctrinario de la
no punicidn del aborto en el supuesto de la violacitn? La -~
regpuesta la ofrece Antonio de P. HMoreno al manifestar gue -
el aborto aludido origina una excusa absolutoria‘50 Lo que-
equivale a admitir, comenta Porte Petit "que existe un necho
tipico, imputable al autor, antijurfidico y culpable, pero no

punible, por motivos de polftica criminal".bl

2.5.C,~ Aborto causado s6lo por imprudencia de la mu-—-

jer.- Es incuestionable, que esta causa especial de impuni--



40

dad, como acertadamente expresa Gonzdlez de la Vega, "es de-
rogatoria de las reglas generales aplicables en los delitos-

-
. . 52
por imprudencia,.."

Al respecto, independienterente de las razones gue se -
han elaborado para Fustificar lo exencitn de la pena, Como -
agquello de que "ella es la primsra victima de su imprudencia
al deftaudarse sus esperanzas de maternidad", Nosotros con-
sideramos, al igual que en el aborto cuando el embarazo es -
resultado de viclacibn, gque en sste caso se trata de una ex-
cusa absolutoria; vy que el resvltado tipico y antijuridico -
no es punible por meras razones de politica criminal, dando-
pie a que casi la totalidad de abortos de que tenemos noti--

cias oficialmente, se declarer ocasionados imprudentemente.

2.6.= LA EMFUTABILIDAD Y EL ASPECIO NEGATIVO DE ESTA .«
La culpabitidad en cuanto elenento esencial para la confi-e-
guracién del delito, tiene como presupuesto a la imputabili-
dad; entendiendo a &sta como el "conjunto de condiciones mi-
nimas de salud y desarrollos mentales en el autor en el mow-
mento del acto tipico penal. que lo capécitan para respondexr

del mismo“.53

Comunmente se afirma, gue la "imputabilidad estd deter-
minada por un minimo fIsic) representado por la edad y otro-

psfquico, consistente en :a salud mental“.54

Lo anterior es faciliiente comprensible, por lo ildgico-

gque resultarfa reprocharle una conducta antijurfidica a un -
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nifio 0 a un alienado. Interpretando a contrario sensu, log-
conceptos @ nociones que sobre ;a'imputabilidad hemos cita——
do, tendremos gue reconocer a l: inimputabilidad como; “towé
das aguellas causas capaces de :nular o neutralizar, ya sea- -
el desarrollo o la salud de la nente, en cuyo caso el sujeto

carece de aptitud psicolbgica para la delictuosidad“ass

2,7.- LA CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Jim&nez de Agtia la define como: "El conjunto de presu--
puestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la ==

56

conducta antijurfdica®. Porte Petit la entiende como: "El

nexo intelectual y emocional gue liga al sujeto con el resul
tado de su acto".‘_57 Por su parte Maurach, externa el crite-
rio de gue la culpabilidad: "Es reproche al actor por haber-
&ste abusado de su imputabilidad, en relacién avun hecho pu;

nible determinado".sg

Entre nosotrog Castellanos Tena define a la culpabili-w-
dad como: "...el nexo intelec-ual y emocional que liga al ==~

sujeto con su acto“.59

Ignacio Villalobos, la define como:~
",..el desprecio del sujeto por el orden juridico y de los -
mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conser
varlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicién en -
el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencidfn na«-
cidas del desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a-

los propios deseos, en la culpa“.60

Han privado dos teorias regpecto de la culpabilidad: la
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teorla psicol6gica, "cuya meta, la esencia de la culpabilj--—
dad descansa en el reconocimiento de la relacién psicoldgica
'existenﬁe entre el hecho concreto antijuridico y su autor, -
que hace posible la aplicacifn de las consecuencias EONA =
les".s'L Por su parte Roberto Mufioz Ramén sostiene, entre w=-
otras cosas, gue para los psicologistas la culpabilidad se -

agota s6lo en el hecho psicoidgico.62

La teoria normativista, sostiene que "el ser de la cﬁlu
pabilidad lo constituye un juicio .de reproéhe; unaﬁgchductau
es culpable, si a un sujeto capaz gue ha obrado con dolo 0 =
culpa, le puede exigir el orden jurfdico una conducta divex-

sa a la realizada".63

La concepcidn psgicolSgica de la culpa eg hoy en dfa la-
tfdnica que puede situarla en su auténtica dimensibn, "LO w-w
cierto es que la culpabilidad con base psicol6gica, consiste
en un nexo psigquico entre el sujeto y el resultado; lo cual=
quiere decir gue contiene dos elementos: uno volitivo, 0 CO=-
mo lo llama Jiménez de Asta, emocional y otro inteiectual. -
El primero indica la suma de dos guereres: de la conducta y-
del resultado; y el segundo, el intelectual, el conocimiento

de la antijuridicidad".64

Dos modalidades puede presentar la culpabilidad en cuan
to elemento esencial del delitoy el dolo o intencidn volun~-
taria de causar un resultado tfpico, y la culpa en el cual -

se obra con negligencia, impericia, falta de reflexidn o de-~
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cuidado gue causa igual dafioc que un delito intencional,.

Es pues, en orden a la naturaleza misma del aborto que-
requiefe-de la produccifén de un resultado tipico para su con
figuracidn delictiva; que la culpabilidad, en cuanto elemen-‘
to constitutivo del delito, puede presentarse en cuaiquiera-

de sus modalidades: dolosa o culpoesa.

El aborto de comisi6n colosa es el de mi&s comln realiza
cién, y es el Gnico punible contorme a nuestras leyes respec
@o de 1a mujer, toda vez que el provocado "sdlo por impruw-—-
éencia de la ﬁujer embarazada" se encuentra amparado por una
'§x1mente de responsabilidad penal (excusa absolutoria) que -

formalmente proscribe su punici6n,

El dolo, eh cuanto elemento psicblégicp del agente se -
vérigina como acertadamente afirma Ranieri, "por el gcuerdo -
de voluntades, entre ejecutor y mujer encinta sobre el hecho
criminoso, que se presenta en el ejecutor come la voluntad -
de ocasionar el aborto de una mujer encinta, y en la mujer -
éomo voluntad de prestarse a ia pr&ctica abortiva o de tole-

rarla".65

De lo anteriormente. expuesto deducimos, que el dolo de- |
la mujer consiste en la libre prestacién del consentimiento-
o de la voluntaria omisifn de impedir el hecho., En el terww
cero ejecutor, el dolo se manifiesta en"la voluntad conscien

te y libre de ocasionar el aborto en una mujer embarazada =--

tolerante,
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La culpa, en cuanto modalidad del elemento culpabili--
dad, sugiere incuestionable problemdtica sobre la punibili-

dad del ilfcito. La doctrina se divide en dos gruposi

la.- La que sostiene la sancién por el aborto culpoéoa

sin excepcidn alguna,

2a.~ La segunda, que sostiene que no debe punirse res-—

pecto de la mujer, pero sf con relacién a terceros,

En la opini6n de Porte Petit, es inaceptable la prime-
ra postura doctrinaria por excesivamente formalista; por ==
cuanto a la segunda, tampoco la considera acertada por no =-
sancionar aquellas conductas culposas con representacidn, =
es decir, aquella en que la mujer previd el resultado y tu-
vo la esperanza de que no se realizaria. Em su concepto, -—-

debe recaer sobre ella la sancién.66

Por otra parte, la expresif6n, "“causado s6lo por impru-
dencia de la mujer' da pie a sutilesas, como la de punir el
aborto cuando concurra la imprudencia de la mujer con la de
terceros; lo cual es desde luego, contrario al espfritu de-

la ley que dio origen a dicha excusa absolutoria. AsL wwe=

pues, en funcidn de la redaccidn de la primera parte del —

articulo 333 del C.P., sBlo los terceros pueden ser sujetos

activos del delito de aborto imprudencial,

Con el nombre de inculpabilidad, se denomina al aspec-

to negativo de la culpabilidad.
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Son dos las causas de exclusién de la culpabilidad que

una parte de los doctrinarios han aceptado.

a).- El error, y

b) .~ La no exigibilidad de otra conducta,

El error, entendido como la falsa nocidn que  se tiene-
de la realidad, implica una aptitud psiquica del sujeto iren

te al mundo cognoscitivo.

~

El error a su vez se divide,; entre muchas otras cate—=
gorfas, en error de hecho y error de derecho. El de hecho-
se clasifica en esencial y accidental; el accidental abarca

aberratio ictus, aberratio in personae y aberratio delicti.

Para efectos de nuestro estudio, sélo analizaremos el-
error de hecho, toda vez que, el de derecho no tiene trasw~
cendencia, en virtud de que la ignorancia de la ley a nadie

aprovecha,

Error esencial de hecho,- En el error esencial "el ww-
sujeto actfa antijuridicamente creyendo actuar jurfdicamen-
te o sea que hay desconocimiento de la antijuridicidad de -~
su conducta y por ello constituye el aspecto negativo del -

elemento intelectual del dolo".67

Al respecto, no podemos aceptar gue esta forma de -~——-

error esencial constituya una causa de inculpabilidad; por-

u
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que atin, en el supuesto de que la embarazada creyera confor
me a derecho interrumpir su embarazo; &ste seria completa--
mente antijurfdico si no se encuentra amparada su conducta--

por una excusa absolutoria (excluyente de responsabilidad).

El error accidental.- Es accidental cuando recae sobre

circunstancias secundarias del hecho.

a).- Error en la persona,-~ Tampoco constituye un caso-
‘de impunidad (inculpabilidad); va gque en el supuesﬁo dé gque
pQr erxor un tercero practicara el aborto en mujer embaraw—-
zada distinta de la que el agente suponfa, esto, lejos de =~
éonstituir una excluyente de responsabilidad, puede conver-

tirse en una agravante.

b) .~ Error en el delito.- Se suscita en el supuesto, -
en que el agente pretendiendo practicar un aborto de los pre
vistos como punibles; por error en la maniobra abortiva se-’
produce la muerte., Aqui tampoco consideramos esta clase de-

error como excusa absolutoria.

¢),~ Error en el golpe,- No interesa su andlisis a —--=-

nuestro estudio,

Por otra parte, hemos dejado asentado que los normati-
vistas sostienen que otra de las formas de inculpabilidad -

es la "no exigihilidad de otra conducta,
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Con la frase no exigibilidad de otra conducta afirma =~
Castellanos Tena, "se da a entender que la realizacifn de un
hecho penalmente tipificado obedece a una situacidn especia-
lfsima apremiante, gue hace excusable ese comportamiento“.68'

Con lo cual, sin lugar a dudas se da a entender, que ésta =--

constituye una causa o forma negativa de la culpabilidad,

Al respecto Ignacio Villalobos, con aguda conviceibn —-
psicoldgica, e#presa: "cuando se habla de la no exigibilidad
- de otra conducta, se hace referencia s6lo a condiciones de -
nobleza o emotividad, pero no de derechd,... Se trata de in-
fracciones culpables cuyo objeto, por indulgente comprensidn.
de la naturaleza humana y de los verdaderos fines de la pena,
puede ser eximido de las sanciones que se reservan para la -

perversidad y el espiritu egolsta y antisocial"».69

Por‘nuestra parte, al analizar el aborto cuando el em--
barazo es producto de una violacidn, manifestamos que no —-—-
considerdbamos a la "no exigibilidad” como la razdén de la —-
naturaleza de la exenci6n de la pena, es décir, como una cau
sa de inculpabilidad; antes bien hicimos notar, que en un es
tricto andlisis dogmdtico, la causa de la ekencién ge debila-

a una excusa absolutoria en virtud de una especifica polfti-

ca criminal,

Alguna solucidn, afirma Villalobos: “se ha de buscar, -

en el terreno de la conveniencia politica, al problema gque -
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en tales condiciones se plantea, pero ciertamente no es ne-
cesario pasar sobre la verdad técnica como lo hacen guienes
declaran juridica ¢ inculpable una conducta gue se realiza-

conscientemente contra la prohibicién del derecho".70

Como puede observarse, el distinguido tratadista reco-
noce que en el supuesto de aquellas conductas en que ge =-—w
afirma por algunos, la no exigibilidad de otra conducta, si

existe el acto tipico antijuridicamente culpable; s6lo que,
en nuestro concepto, por-razones de eminente directriz po--
lfitica no se castigan, creando con ello excepciones a la -w-

regla general que pune tales conductaé.
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3.1.~ EL EMBRION: ¢PERSONA O FICCION JURIDICA?

Es c¢hvio, que el s6lo tfitulo de este subtema desperta-
rd la repulsa de algln regspetable penalista, por considerar
de il6gica incongruencia apbordar un tema eminentemente civil

en una investigacidon de contenido criminal,

Para nosotros que aceptamos decididamente el carédcter-
secundario y derivado de nuestra disciplina, no creemos in-
- Qurrir en error de sistem&tica al analizar las muchas veces
discutida tesis de nasciturus como figura paralela del ----
aborto. Sin embargo, creemos necesarioc determinar larverda~
dera naturaleza del cardcter del Derecho Penal, para de ahf
- partir hacia el andlisis de nuestro planteamiento en cues-—-

ti6n.

Existe viva polémica en torno a la determinacidn de la
caractereologfa del Derecho Penal. La doctrina se divide -

en tres corrientes, a saber:

la.-La que sostiene el cardcter constitutivo.
2a.~La que sostiene el cardcter sancionador.
Ja.-La que sostiene su cardcter auténomo y sanciona~-

dor.

La corriente doctrinaria que sostiene la autonomia sus
tenta su fundamentacién argumentando, que de no admitirse -

el cardcter constitutivo de esta disciplina, equivaldria a-
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declarar gue “"#&sta impone sanciones a violaciones de pre-=--
ceptos contenidos en otros sectores del ordenamiento, con -
la consecuencia de que el Derecho Penal seria verdaderamen-~
te acéfalo, conjunto legislativo del cual no emanan dispOo--—
siciones, derecho encojado ¢ cojo que debe pedir muletas --

. . 1
para poder caminar en su fatigosa marcha".

Por lo que respecta a la segunda corriente, es eviden-
te la argumentacidn de quienes aceptamos el cardcter sancio
nador del Derecho Penal, por cuanto se descubre en su con--
tenido el cardcter represivo del mismo, tutelando conductas
(o] hechos ya regulados en otras ramas del Derecho. Porte --
Petit, al analizar este punto de vista comenta que la norma
penal supone para los partidarios de la tesis sancionadora,
otra norma de naturaleza no penal produciéndose con ello --

una doble antijuricidad".2

Eduardo Novoa, hace notar que el adjetivo de "secunda-
rio" atribufdo al Derecho -Penal, al negarle caricter cons--
titutivo, ha despertado la antagbnica opinién de notales --
penalistas considerando que el cardcter sancionador 1o co--
loca en un plano de infterioridad con relacifn a otras ramas
del Derecho. Por ello =-dice No§0a~ han tratado de demostrar
"que el Derecho Penal es tan importante como cualquier dere
cho constitutivo, arguyendo que €l es auténomo en la deter-

minacién de los hechos punibles sometidos a sus sanciones, -
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o como lo expresan en términos que atin no hemos explicado,-
gue es soberano en la acuflacién de los tipos, El afédn nos -
parece pueril. Que el Derecho Penal sea sancionatorio y no-
constitutivo, no le resta ni categoria cientifica ni jerar-
gufa juridica. Por el contrario, de ahf deriva su trascen--
dencia: ser apoyo indiscutible para el ordenamiento jurfdi-
co general y estar ligado mds gue rama alguna del derecho,-

. . . . . 3
a la eficacia y subsistencia de ese ordenamiento",

Pavén Vasconcelos dice: "que la ley penal surge por la
existencia previa de las normas de cultura que la exigen; -
en ese sentido el Derecho no es constitutivo sino simplemen

. 4
te sancionador®,

La misidén del Derecho Penal -afirma Novoa- "Es dar am-—
paro, con la mds enérgica de las reacciones de que es capa3z
el Derecho, a los bienes juridicos gue tienen mayor jerar--
gufa y significacidn social. Estos bienes juridicos vitales
pueden emanar por ejemplo, del Derecho Constitucional (inte

gridad institucional y garantias constitucionales), del De~

recho Administrativo (deberes esenciales de los funcionarios

plblicos), del Derecho Civil (derecho de propiedad), del De
recho Comercial (eficacia del cheque), etc. Cuando se aten-
ta contra uno de estos bienes juridicos, quebrantando la =~-
norma consagrada respecto de ellos por la pertinente rama -~
jurfidica, en la forma determinada por el precepto penal, se

comete un delito, porque el legislador penal estimando el -
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alto valor de aquellos bienes ha descrito como delictuosas-
esas conductas atentatorias y ha prefijado para ellas una -

pena".5

La tercera corriente, de filosoffa ecléctica pretende
conciliar ambos extremos afirmando: YEl Derecho Penal es por

. , . . 6
regla general constitutivo y por excepcidn sancionador®,

Es pues, en atencién al criterio sancionador que norma
nuestro punto de vista, en virtud del cual haremos el andli

sis de la doble tutela juridica del embrifn humano.

Importante es aclarar, que nosotros como partidarios -
del cardcter secundario de nuestra disciplina consideramos-
gue el Derecho Penal en cuanto ciencia auxiliar de gran ni-
mero de ramas juridicas protege bienes ya tutelados en otros
ordénamientos, como acertadamente ha descrito Novoé y Corro

borado Pav6n Vasconcelos entre muchos otros juristas,

3.1.A.~ ANALISIS DE LA PERSOHALIDAD JURIDICA DEL HOM-—
BRE.~ ¢Qué es persona?.- "La palabra persona viene del la--
tIn, donde entre otras cosas, significa "mdscara'. Dicha --
etimologia es interesante y demuestra que desde sus orige--
nes el concepto de persona ha sido algo artificial, una crea
cibn de la cultura y no de la naturaleza. No interesan al -
derecho las calidades reales, ffsicas o psiquicas de los su
jetos del derecho, sino algunas caracteristicas relevantes-
para la relacibn juridica del sujeto en cuestidn: que sea -

de tal nacionalidad, que tenga su domicilio en tal parte, - ;



59
que sea mayor de edad, etc.; estos datos forman, juntos, la
nigscara que este determinado actor lleva en el drama del De

recho".l

La capacidad. &¢Qué es la capacidad?. "La capacidad es~-
el atributo mis importante de las personas. Todo sujeto de-
derecho, por serlo, debe tener capacidad juridica; é&sta pue
de ser total o parcial. Es la capacidad de goece el atributo
esencial e imprescindible de toda persona, ya que la falta-
de capacidad de ejercicio que se retiere a las personas fi-
gicas, puede faltar en ellas y, sin ewbargo, existir la ==

personalidad“,8

Si la capacidad es un atributo de las personas fisicas,
luego entonces, ¢cudndo se inicia la personalidad?

Art. 22,~ "La capacidad de las perso-
nas fisicas se adquiere por el naci--
miento y se pierde por la nmuerte; pe-
ro desde el momento en que un indivi-
duo es concebido, entra bajo la pro--
teccibn de la ley y se le tiene por =~
nacido para los efectos declarados en

el presente Cddigo".9

iCudles son esos efectos a que hace referencia el artf
culo transcrito? Es innegable gue la tGnica finalidad para-
lo cual ha sido adoptada en nuestra legislacién la citada -~
ficcidn del nasciturus es con el objeto de proteger posibles
derechos patrimoniales del concebhido en el supuesto de que-~

sea titular de algln derecho sucesorio, v.gr., derecho a =~-
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hnereday, a recibir en legado o en donacidn; también es la -
base para determinar su condicidn de hijo legitimo o0 natu--

ral'.10

En estricto derecho, ¢(cudndo empieza la personalidad -
del hombre? El artfculo 22 del Cédigo Civil establece que~
con el nacimiento. ¢Es suticiente el nacimiento de un hom--
bre para gue se considere iniciada la personalidad? Decidi
damente, no. El artfculo 337 del mismo ordenamiento estable
ce condiciones sin las cuales nunca ni nadie se puede repu-
tar nacido.

Art. 337,- "Para los efectos lega-
les, s6lo se reputa nacido el feto
que, desprendido enteramente del -
seno materne, vive veinticuatro --
horas o es presentado vivo al Re--
gistro Civil. Faltando alguna de-
estas circunstancias, nunca ni na-
die podrd entablar demanda sobre -

la paternidad".ll

Establecido el nacimiento como el punto de inicio de ~
la personalidad humana, y entendida désta como “el recurso -
mental artificial... creado por el conocimiento juridico =--
para lograr una exposicifon mds intufble del material a domi

12 , :
" depemos concluir que s6lo es hasta este momento

narse,..
en el qgque el nuevo ser se hace acreedor a una proteccién ju
rfdica independiente de la que corresponde a la madre, en -

cuanto sujeto de derecho,.
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, Nicolds Coviello asi lo ha gﬁtendidos "La personalidad
del hombre comienza'éon el nacimiento, gue tiene lugar en el
instante en que el feto ha salido complétamente del seno w-
maternc; pues &ste es el momento en que puede ser objeto de
una proteccidn juridiéa independiente de la que corresponde

a la madre“.l3

Luego entonces, refirien&o estas considéracianes de -
innegable veracidad juridiéa al absurdo sostenido por nues-
tios tratadistas que establecen como bien juridicamente tu-
telado en el delito de aborto, a la genética vida ambriona-
ria, debemos hacer notar, que esta butela o protecci6n jurf
dica no se puede entender como independiente de la gue co--
rresponde a la madre en cuanﬁo persona figica investida de-~
-plena personalidad; y muchoimenos podemos brindar proteccisn
N4 tutela a Jindefinidos destinatariés del derecho" en detri
‘mento de la proteccidn gue ge debe a la mujer en cuanto per

sona fisica digna de autfnoma tutela y proteccién juridica,

De lo anterior se desprende ia inconcebible realidad -
‘que equipara la exigtgncia &e la mujer con la del cigoto hu
mano al considerar el aborto como un delito contra la vida,
Al respecto, cabria preguntarse si el Svulo fertilizado o -
el embrifén son realmente seres humanos, 'y si es lfcito igua
lar sus derechos con los de la mujer de la cual forma par--
tE.

Jacques Monod, premia'ﬂobel de Fisiologfa y Medicina--

1
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al respecto expresa: ",..es un error simultdneamente antro-
poldgico y bioldgico considerar que un feto de algunasg sema
nas es una persona humana. Pretender tal cosa no pertenece-
a los dominios de la Socioclogia, ni de la Antropologfa, ni-
de la Biologia, sino a la Metaffsica pura. Esa confusidn --
sirve para hacer creer gue un aborto precoz equivale casgi a .
un infanticidio. La persona humana estd ligada a tas activi
dades del sistema nervioso central gue no se encuentra for-

mado antes del 40. 6 50, mes..,“l4

Por su parte Francois Jacob, tambiéh Premio Novel de =~
Fisiologfa y Medicina, en relacidn con el aborto se expresa
en los siguientes términos: ",..el aborto contintda siendo,-—
para muchos, el objeto de un odio que tiene mds gue ver con
una pasifngue con una razdén...la vida no comienza en ningtn-
momento; continfia desde hace tres millones de anos. Un esper
matozoide aislado no es menos vivo gque un huevo. Entre el -
huevo y el recién nacido no hay un momento privilegiado, ni
etapas decisivas que confieran stGbitamente dignidad de per-
sona humana. Hay una evolucidén, una serie, sin fallas, de -~
reacciones y sintesis, a través de las cuales se modela, po
co a poco, el principio del hombre. La persona humana No w—-

3 1
aparece en un momento preciso, 5

Pero, volviendo a las consideraciones jurfdicas, preci
s0. es dejar asentado el argumento de que el nasciturus, ho-

puede ser sujeto de derechos por cuanto carece de la més ni
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nima personalidad jurfdica, pues ésta se inicia como hemos-
dejado asentado, después de veinticuatro horas de nacido un
ser humano, o bien, deSpués de haber sido presentado vivo -
al Registro Civil; y gue si bien es cierto que por declara-
cibn expresa de la ley ge debe tener por nacido al concebi-
do para los efectos declarados en el Cédigo, esto desde lue
go no implica gque sea cierto, pues la ley no quiere decir,-
ni lo dice, que debe considerdrsele ya como persona; y atn~
menos si tenemos en cuenta las condiciones establecidas pa-
ra otorgar tal calidad. Por lo que respecta a los efectos -
de dicha ficcién,‘ya hemos dejado asentado que se trata de-
‘meros beneficios suegesorios, sin ninguna inmplicacidén que --
indique que dichos beneficios o derechos deban colocarse --
sobre una base de sustancia personal del mismo, "En estos -
efectos la ley, mds que atribuir desde luego derechos al --
concebido, tiende a limitar ios de los demés, en atencién -~

al tuturo bien de ese ser que afin no ha nacido".l6

En definitiva, consideramos necesario recordar que ni-
la fisiolOgia,.ni la medicina, han podido determinar el mo-
mento en que el cigoto adquiere el cardcter de persona huma
na; por lo cual consideramos incorrecto tutelar la gen&tica
vida intrauterina en aquellos estadios en que su'propio de-
sarrollo depende de la vida de otro ser. Encontréndose el -
feto en la misma situacidn de dependencia del cuerpo de la~-

madre que las manos o los ojos de ella. El feto tiene vida,
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pero una vida celular, org&nica y no una vida independiente
del cuerpo de que es parte. En consecuencia, desde el punto
de vista jurfdico, el ahorto tipificado como delito por —--
nuestra legislacibn posgitiva, s6lo se concibe como ominosa-
contradiccidn al incluir a éste entre los delitos contra la
vida e integridad corporal, equiparando esta rudimentaria -
vida con la vida de la mujer gue tiene gue sucumbir en la -
clandestinidad, desprotegida por una sociedad que la ha va-
luado menos que un cigoto y que le exige parir a ese hijo -

lo quiera o no,

3.2.~ LA MAYERJIIDAD ES UN DERECHO QUE PUEDE SER REHU -~
SADO POR LA MADRE.

1.« Consideraciones histfricas sobre el mito de la ma-
ternidad.~ Controvertida debe resultar esta postura para =-
aquellos distinguidos penalistas que estiman que el aborto-
libre o0 a peticifn, jam&s y en ningln supuesto puede conver
tirse en un derecho libremente ejercitado por sus titulaﬂ;—
res: las mujeres.

En verdad no es ni excéntrica ni inmoral como puede ==
creerse a primera vista la concepcién de la libre materni-—w
dad; y decimos que no puede ser inmoral porque lo gue en ~--
detinitiva se busca al través del aborto como caso extremo-
de control natal, es el de preservar la salud y en ocasio=-
nes la vida de las destinatarias de-dichas reglas morales—-
que sucumben victimas de la clandestinidad abortiva a que -

son orilladas por una sociedad periclitada en sus concepcio
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nes y principios &ticos y de justicia, Una moral y una ley-
que exijan el cumplimiento de sus principios hasta el limi-
te de hacer peligrar la salud y la vida de sus destinata-——-
rios, creemos que encierra una extraﬁg y cruel contradic—-=-
cibn,

Interesante en extremo resulta para los fines de nues-

-

tro estudio remontarnos aunque s6lo sea en formﬁgbréve Y -
limitada a los antecedentes de la oprimida historia femeni-
na y de-sus movimientos reivindicatorios al través de los -
cuales se ha buscado el cese de la discriminacifn femenina-
en todos los dmbitos de la vida social, Sin embargo, y pese
a los avances logrados en dichos movimientos nacionales e -
internacionales subsiste como impronta imborrable de los -
prejuicios masculinos el que la mujer en funcibn de su natu
ral constitucién fisioldgica se aparte de su natural desti-
no: la maternidad, para dedicarse a otras actividades prdw—
ductivas de la vida nacional,

La mujer expresa Gabriela Leret, "...desde gue nace, =
estd signada por ese destino inexorable: ser madre. Nada -«
mds. AsI se ha construfdo nuestra civilizacidén. La materni-
dad es la Gnica que, hasta ahora se le ha permitido a la mu
jer. Se le ha rodeado de excelsitud. Se le ha sublimado., Y,
también se le ha sacrificado por ella.

Si nos remontamos a la vida mds conocida sobre la tie-
rra y estudiamos detenidamente a la Venus de Willendorf, --

veremos gue la femineidad, treinta mil ahos antes de nuestra
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era se halla representada por unos pechos y un vientre enor-
me. La figura, como todas las similares talladas en ese tiem
po, no tiene cara. ¢{Para qué quiere cara si su dnica funcidn
es la reproductiva? Los signos evidentes asi lo manifiestan:

. . 17
un vientre y unos senos enormes. Esa es la mujer".

Extrano y parad6jico resulta el hecho de que a través -
de los tiempos las sociedades y las leyes hayan marginadoc a-
la mujer de todo tipo de actividades que no fuera exclusiva-
mente el de la maternidad y el de las labores domésticas, =--
por considerarla incapaz de realizar otras funciones diferen
tes a las de su natural fisiologla, Ello dio origen, o al --
menos, coadyuvlé en el marginado status social del sector fe-
menino. Al respecto el eminente fildsofo inglés, Jonh Stuart
Mill expres6:

"8i, en efecto, se creyese que los tnicos papeles reser
vados por la naturaleza a la mujer son los de esposa y madre,
entonces lo l6gico habrfa sido dar las mayores facilidades -
para el cumplimiento de tales funciones, y permitir a las --
mujeres que ellas pudiesen tomar la iniciativa en las pro---
puestas de matrimonio. Pero la mayor parte de las veces, a -
lo largo de la historia, la realidad ha sido la contraria. -
Originariamente.las mujeres eran tomadas por la fuerza o ven
didas por su padre a su futuro marido.';l8
El mismo Stuart Mill al analizar las muchas veces pre-—-

tendida interioridad femenina concluye al respecto: "La auto
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ridad de ;os hombres sobre las mujeres al ser establecida -=
inicialmente, no fue el resultado de una comparacién conscien
te entre los diferentes modos de constituirse el gobierno de
la sociedad. Ese privilegio tampoco fue el resultado de una -
deliberacifn, ni menos de ningtn principio, ni religioso ni-
filos6fico firmemente establecido. Las mds de las veces tuvo
como origen el hecho de gue la mujer, por causa de poseer =—--~
menor fuerza muscular, se encontrd dominada por algdn hombre.
Ahora bien, las leyes y los sistemas politicos suelen empezaxr
reconociendo las situaciones gue encuentran ya preexistentes;
y, asi, convirtieron lo que era un hecho meramente fisico en
un derecho sﬁbjetivo a favor del var®n... En fin de cuentas,
la inferioridad de la mujer en cuanto a sus derechos es sim-
plemente el efecto de la ley selvdtica de la fuerza.,.., Por -~
otra parte, ha sucedido que desde hace tiempo las gentes han
perdido la conciencia del origen de esa desigualdad, y la --
han encontrado como formando parte de las convicciones socia
les Qigentes, las cuales han enmascarado la primaria base de
Q;utalidad de ese prejuicio.,. En la mayor parte de los pai-
ses la esclavitud fue abolida; pero, en cambio, no lo ha si-
do la sujecidn de las mujeres a los hombres en muchos aspéc-
tos...19

Elocuentemente brillante y evidente resultan las consi-
deraciones del eminente fildsofo inglés. No obstante, a ello
queremos agregar, que también la natural fisiologia femenina

contribuy6 en parte a esas arbitrarias concepciones de infe-
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rioridad respecto de la nujer. De esta suerte, la historia--
nos muestra cémo entre algunos pueblos y tribus primitivas -
se han establecido prejuicios y actos de humillante repudio-
en contra de la mujer por su natural flujo menstrual, Asf -
por ejemplo, entre los hebreos la menstruacifn dio origen a-
nunerosos ritos de purificacidén como se desprendé de los si-
guientes versiculos bfblicos del Libro de Levitico, capfitulo
15; vVersiculo 19, "3 rmujer que padece la incomodidad ordina
. ria del mes, serd inmunda por siete dfas, 20. Cualquiera gue
la tocare, quedard inmundo hasta la tarde. 21, Aguello sobre
que durmiere o se sentare en los dias de su impureza, queda-
rd inmundo. 22, Quien tocare su lecho, lavard sus vestidos,-
y el mismo, después de lavarse en agua, quedard inmundo has-
ta la tarde. 23. Quien tocare cualquier mueble sobre el cual
ella se hubiere sentado, lavard sus vestidos, y &l mismo, -~
después de lavado con agua, quedard inmundo hasta la tarde.-
24. S8i un hombre se junta con ella en el tiempo de la sangre
menstrual, quedar& inmundo siete dfas y toda cama en que —-=
durmiere quedard inmunda. 25. La mujer que padece flujo de -
sangre muchos dfas, fuera del curso ordinario o aguella gue-~
después de pasado el perfodo menstrual prosigue con el filujo,
mientras le dure esta enfermedad guedard immunda, como si ~-
estuviera en el tiempo de su menstruo. 26. Toda cama en gue-
durmiere, y todo mueble sobre 21 cual se sentare quedardn --
inmundos. 27. Cualquiera que tocare estas dos cosas lavard -

sus vesgtidos; y €l nismo después de haberse lavado en agua, -
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guedard inmundo hasta la tarde. 28, Si la sangre para y ce--
sa de fluir, contard siete dfas después de su purificacidn.-
29, Y al octavo dfa, ofrecerd por si al sacerdote dos torto-
las o dos pichones a la entrada de la tienda de la reunidn.-
30. De las cuales el sacerdote sacrificard uno por el pecado
y otro en holocausto y hari el rito de la expiacifn sobre —-
ella delante del sefor para purificarle de su inmundicia"20

Asi pues, en funcidn de la selvdtica ley de la fuerza y
~de los prejuicios religiosos, ademds de la ominosa costumbre-
de los pueblos, quedShechada la suerte de las mujeres, y no-
sotros que por adscripcidén a la tradicidén biblica habrfamos-
de preservar al través de los siglos, dejando al margen de -
la vida religiosa y pﬁblica'a la mitad del género humano.

Gabriela Leret, al hacer el comentario de los biblicos-
prejuicios antifeministas, anteriormente sefalados, expresa-
al respecto: "Un ser impuro no podrfa estar en unidn constan
te con Dios, y mucho menos, tocar los objetos sagrados. De-
ahf que le excluyeran del culto aétivo. Bastante se le perdo
naba la vida dejdndola entrar en el templo para gue se arre-
pintiera de su repugnante naturaleza fisica. Como secuela de
ello queda todavia la obligacidn impuesta a la mujer de cu--
brir su cabeza antes de penetrar a la iglesia"Zl

De esta suerte, la mujer en cuanto ser inmundo por 2anto
nomacia s6lo tenfa una alternativa en su vida: ser madre, -~-
convirtiendo lo que debiera ger una feliz experiencia fisio-

l8gica de la mujer en un estigma de sumisién y dependencia,-
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La maternidad se convirti6 de esta manera en el ﬁnico vincu-
lo gue unfa a la mujer con el marido, pues a la estéril se -
la podfa repudiar y abandonar, debiendo ésta, en consecuen--
cia, buscar una sirvienta para ofrecérsela al esposo. A modo
de ejemplo citamos los casos de Raquel, que dio su esclava a
éu esposo Jacob para que &ste tuviera hijos al través de -~
glla; y el caso de Sara, que dio por mujer a su esclava Agar
para que su esposo Abraham la tomara.22

Estas son pues, las tradiciones y costumbres que al tra
vés de los siglos van creando el convencimiento social de -
que la mujer es un ser sometido y dependiente sin otra fun--

cién en la vida que la de ser madre.

2.- Congsideraciones varias sobre la maternidad y los --
}ijos no deseados.- La maternidad, como hemos dejado asenta-
do en piginas anteriores, -desempefi6 hasta ya. entrado el si--
glo XX la fnica posibilidad de realizacifn gue como ser huma
no tenfa la mujer, ya que a la estéril se le podfa repudiar-
y cambiar por otra que demostrase con abundancia su fertili-
dad, pues esa era la Gnica caracteristica femenina que era -
apreciada por las comunidades, ya que como hemos demostrado,
a la mujer se le considerd un ser inmmundo por naturaleza, --
que debfa de realizar ritos de purificacién a lo largo de la
mayor parte de sus difas, viviendo siempre en dependencia y -
sujeta a la autoridad patriarcal, alejada por completo de —-
cualquier otra actividad,permaneciendo en inmanente y severa

pasividad.
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Simone de Beauvoir al analizar la cosmologfa del univer
so ha descubierto que desde los tiempos mds antiguos se cons
truyd sobre la base del antagonismo de lasg fuerzas fisicas,-
en vez de construir sobre la base de la armonia de las leyes
universales que se complementan como un todo arménico; "“si -~
nos remontamos a las teogonfas primitivas que tratan de ex--
plicarse el surgimiento, la existencia y la estructura del -
universo, encontramos dos fuerzas que mds gue conplementarse
en una colaboracifn armfnica, se oponen en una lucha en que-
la conciencia, la voluntad, el espiritu, lo masculino, en --

fin, subyuga a lo femenino que es pasividad inmanente, que -

es inercia,

Sol que vivifica y mar que acoge su d&diva; viento que-
esparce la semilla yitierra gque se abre para la germinacidn:
mundo que impone el orden sobre el caos; forma que rescata -~
de su inanimidad a la materia, el conflicto se resuelve in--
23

defectiblemente con el triunfo del hombre"

Pasividad inmanente. Inercia,- Hipocresfa. iEso es lo -

que hemos obtenido como respuesta de las nujeres que ni son-
pasividad, ni son inercia.- Al respecto Rosario Castellanog-
expresa lo siguiente: "Se ha acusado a las mujeres de hipl~-
critas y la acusacidén no es infundada. Pero la hipocresfa es
la respuesta que a sus opresores da el oprimido, que a los -
fuertes contestan los débiles, que los subordinados devuelven
al amo. La hipocresfa es la consecuencia de una situacibn, -~

es un reflejo condicionado de defensa -~como el cambio de co-
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loxr en el camalebfn- cuando los peligros son muchos y las op-
ciones son pocas".24

Pero volvamos nuevamente sobre el tema de la maternidad
gue con tanta excelsitud ha sido tratado durante el paso de-
los siglos. Efectivamente, las modernas ciencias gue estudian
y escudrinan el alma del ser humano, han puesto de manifiesto
que el nino necesita del calor materno, en la misma propor--
cifn que necesitan de la presencia del padre. Sin embargo, -
reconocemos que este descubrimiento nos ha llegado demasiado
tarde, cuando los patrones de conducta se encuentran basados
y estructurados sobre el mito de la maternidad del cual apa-
rece completamente exclufda la paternidad.

La sociedad, comenta Gabriela Leret: "ha c¢reado una se-
rie de mecanismos encaminados a acondicionar a la nmujer a --
esé inexorable destino, Para ello se ha colocado a la funcidén
maternal en un pedestal, subliméndola y pretendiendo ignorar,
con ello que la mujer, como hermana gemela del hombre, es su
jeto de las mismas carécteristicas psiquicas que el varén, =
De ahf que toda mujer que haya adoptado una actitud diferente
a la establecida por el medio social, es decir, haya renega-
do de su papel de madre, sea‘considerada un ser anormal"25
Rosario Castellanos también emite su opinidén al respecto en-
los siguientes términos: "si la maternidad no fuera mis que-
una eclosibtn fisica cowmo entre los animales, serfa anatema.,-

Pero no es ni una eclosi6n fisica, porque eso implicarfa una

euforia sin atenuante que estd muy lejos del espiritu que la
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sociedad ha inbuifido en la perpetuacién de 1la vida"26
Con lo anteriormente expuesto, creemos haber puesto de-
relieve que la maternidad en la forma en que ha sido concebi
da por las diferentes civilizaciones, ha sido mds que un he-
cho de la naturaleza, mds que un mero fendmeno de la fisiolo
gia femenina; ha sido un nito, y como tal, intangible @ ==~-
irreal como el concepto mismo, y lo gue es peor, la mujer ha
aceptado a reganadientes su inexorable destino. Sin embargo,
hay una interrogante que no podemos evitar: ¢cufles son las-
consecuencias que trae aparejadas la maternidad no deseada -
en la madre y en el nifio?

Hasta hace s6lo algunos afios a nadie se le hubiera ocu-
rrido siquiera imaginar que alguna mujer pudiera no querer a
sus hijos. No obstante, las modernas ciencias que estudian -
la profundidad de los pensamientos del ser humano han demos-
trado clinicamente, numerosisimos casos de repudio de los hi
jos, y nosotros que sin ser doctos en dichas ciencias cree~-
mos vislumbrar casos especificos de repudio, v.gr., en el --
infanticidio, en el abandono de nifos, en el sindrome de ni-
nos maltratados, etc,

La doctora Natalie Shainess, psiquiatra y psicoanalista
conocida por su labor sobre psicologfa femenina y autora de-
numerosos articulos entre los cuales destacan: "La experien-
cia psicoldgica del parto'; "Identidad femenina y materni---
dad"; "Estructura del encuentro materno"; Relaciones madre e

hijo"; "Aborto"; "Derecho al aborto'; etc., expresa: "que un
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nifio no deseado siempre crea y con posterioridad experimenta
dificultades, que se expresan durante el embarazo, en el par
to y en el perfodo posterior a é&ste, traduciéndose luego en-
la particular din&mnica o modos de relaci6n entre madre e hi-
jo. Opina ademds, "que un hijo rechazado, no deseado O no =-=-
aceptado, es invariablemente un hijo odiado... Una mujer gue
no puede aceptar su embarazo se deprime y queda deprimida. -
Esta depresibn puede perdurar y adoptar todo tipo de formas,
Puede ser una depresifn neurdtica o convertirse en diversos=-
estados psicGticos, La mujer nunca vuelve a ser la misma. No
le gueda otra alternativa que seguir adelante, aceptando un-
§estino inexorable. ¥, entonces, aparecen reacciones tanto -
psicolbgicas como fisiolSgicas respecto al niﬁo“27
i Por su parte la doctora Judith Bruce, graduada en An--
£r0pologia Biol6gica en la Universidad de Harvard, expone la
tragedia del nifio no deseado. Opina: "una rujer nerviosa que
no quiere tener un hijo puede causar en el nifio una predisg—-
posicifbn nerviosa desde su nacimiento, 5i la nujer no quiere
al hijo, cuando é&ste nace, aguella se convierte, ante los -=-
ojos de la sociedad, en una madre, pero el nific puede conver
tirse en un vegetal... Una de cada tres o cuatro familias -
pobres tiene un hijo no deseado. Se comprueba gue los hijos
no deseados estdn dismimifdos social y psicoldgicamente"28

Por su parte, Wilhem Stekel, con un c¢riterio peculiar-

mente extremo y tendencioso, pero no por ello wmenos verdade
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ro expresa: "jsostengo ue las gentes desdichadas no tienen-
derecho a tener hijos. Y, sin embargo, dqué es lo que vemog-
en el rundo? Precisamente son las mujeres desgraciadas las-
dgule buscan la maternidad para dar sentido a su vida. El nijo
tendré por misidén llenar el vacio de su existencia, Esas mu-
jeres desean tener un objeto de amor o de juego, lo cual es-
perjudicial para el nifio e incluso puede serle fatal. En ~-—=
ningtn caso debe servir el hijo para llenar una laguna en la
_existencia de gentes desocupadas a causa de su inutilidad, -
Los seres decepcionados, fracasados, ven en sus hijos, la re
vancha de sus esperanzaé rotas. (iLo gue yo no he conseguido
é; conseguird mi hijo!). Ponen en el nifio sus ambiciones he-.
ﬁidas, guieren sacar de €1 un mdxino de rendimiento. Esos —-
egoistas, son insensatos, olvidan que en materia de educacibn
no se puede seguir mids gue una sola lfnea: la de proteger al
nino contra los peligros de la primera infancia y contra los
de la adolescencia, y procurar hacerlo independiente, es de-
cir, capaz de defenderse en la vida".29

En definitiva debemos poner de relieve que el famoso --
mito de la maternidad no funciona en nuestros dias en la for
ma en que tradicionalinente se le habfa entendido, pues este-
concepto, es tan irreal y artificial como la palabra misma -
creada por la sociedad para lograr el sometimiento de la mu-
jer. A lo anterior debemos agregar gue las leyes que imponen
la maternidad como obligacién inexcusable de la mujer y que-

por otro lado promulgan leyes en favor de los infantes encie
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rran ambas una ascendrada contradiccifn de principios éticos,
toda vez que la ciencia jurfdica es incapaz de obligar a una
madre a brindar amor a aguel hijo que desde su gestacifn no-
fue deseado, La ley en su desmedida politica poblacionista -
ha olvidado que para el ser humano y sobre todo en la etapa-
de la nifiez es mis importante el carifio y comprensién de los
padres que la vida misma de esos pobres ninos indeseados,

3.~ La libre maternidad y el artfculo 4o. Constitucional,

Es obvio gue la mujer y el hombre nunca han sido iguales, ni
| social ni jurfdicamente hablando. Explicar las razones histd
ricas, sociales y jurfidicas de esta desigualdad implicarfa -
para nosotros, caer en un exagerado tautologismo, extremo &s
te, gue deseamos evitar. Asimismo, tampoco ahondaremos en ==
las milenarias luchas reivindicatorias porque ello excederfa
en los fines de nuestro estudio,

Sin embargo, preciso es hacer notar que la lucha femi--
nista ha ido ganfndole batallas a los acendrados prejuicios
masculinos antifeministas., A nivel internacional 1é lucha ~-
reivindicatoria pareciera haber llegado a su fin cuando con~-
toda solemnidad el 10 de diciembre de 1948 se pronuncié en -
la Declaracifn Universal de los Derechos Humanos el mis pre=-
clado y evidente derecho, y en consecuencia la m&s elemental
y anhelada garantfa de igualdad, al establecerse en su:

Articulo lo. "Todos los seres
humanos nacen libres e iguaw—-
les en dignidad y derecho",
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Es evidente, que en nuestro pafs las mujeres habfan de-
sempefiado importantfsimo papel en la lucha por la independen
cia de nuestro pueblo, no obstante, los prejuicios antifemi-
nistas se hicierop sentir hasta ya iniciada la segunda mitad
del siglo XX en que se hizo preciso establecer de manera ex-
presa la igualdad polftica de los sexos. Hoy en dfa, nuestra
actual Constitucifn Politica ha establecido evidentemente --
influida por La Declaracidn Universal de los Derechos Huma--
_nos la igualdad jurfdica del hombre v de la mujer.

Art. 4o. "El varfn y la mujer son

iguales ante la lLey..."

A manera de dato curioso, citamos en contra el comentae-
rio del destacado tratadista Ignacio Burgoa que al efecto --
expresa: "La declaracién dogmdtica que contiene el articulo-
40, constitucional en el sentido de que el vardén y la mujer=
gon iguales ante la ley", es contraria a la condicién natu-
ral de las personas pertenccientes a ambos sexos,.. pues la-
igualdad legal absoluta entre ellos no puede jamés existir"3°
Afortunadamente, creemos gque los modernog tratadistas empie-
zan a olvidar los ancestrales prejuicios antifeministas como
el del distinguido maestro gue acabamos de citar, sin embar-
go, mientras perduren estas situaciones que tanto dafian a la
condicidbn juridica de la mujer consideramos que en México no
podremos hablar de justicia ni de democracia.

| Relevante importancia presenta para el objeto de nuestro

estudic el pirrafo segundo del articulo 4o. constitucional -
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gue literalmente establece:

"Toda persona tiene derecho a de-
cidir de manera libre, responsa-
ble e informada sobre el ntmero-
y el espaciamiento de sus hijos",

En este artfculo, se expresa de manera elocuente la ii~
bertad de la pareja para decidir de manera LIBRE Y RESPONSA~
BLE el ntmero y espaciamiento de los hijos deseados por Egmm
ta. No obstante, nueetro nuevo articulo es como suele ocurfir
. con la wmayorfa de nuestras normas jurfdicas,al parejo un =~--
instrumento preceptivo y una declaracién politica; un mandato
¥ un anhelo,

Existen diversos Bstados de la Reptbhlica que a rafz de-
la novedad constitucional .ian .iodificado sus leyes locales -
estableciendo atenuante para los abortos efectuados por ra--
zones de pobreza, y otros también han previsto situaciones -
eugenésicas como factores de atenuacidn de la pena para los-
abortos provocados por tal motivo, 31

#or lo demds, como acertadamente afirma Luisa Maria -——-
Leal '"el articulo 4o. es, como suele ocurrir con nuestrag =--
leyes, otra pica en flandes del Derecho Social, se habla de-
la procreacién libre, responsable e informada. So pena de ~-
quedar en el nicho de la Vaguedad, resta una grave cuestidn
instrumental...“32

Por aparte nosotros consideramos que ademds de la regla

mentacidn secundaria de esta garantfa, preciso es derogar -~

preceptod que pugnen contra tal derecho constitucional, como
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sucede con el Cddigo Penal que tipifica al aborto como figu-
ra delictiva, contrariando con ello la finalidad y el dere--
cho de la pareja de decidir de manera libre el nfmero y es--

paciamiento de los hijos que ésta desea tener.

En definitiva, queremos concluir que independientemente
de gque se reglamehte o no tal precepto constitucional, justo
es reconocer Que el higtbérico derecho ya ha sido establecido
y que s6lo resta terminar con algunos prejuicios discrimina-
torios Haciéhdo presente que la maternidad y la paternidad -
no gon simples hechos biolcgicoé de la naturaleza, sino ac-~
tos conscientes y libres emanados del acuerdo comGn de la -=
pareija.

3.3.~ EXCESIVA MISERIA CAUSA PRINCIPAL DEL ABORTO,

Hasta ahora, hemos venido abordando el tema del aborto-
segln se nos presenta en su manifestacidn externa sin qﬁe -
intrinsecamente hayamos analizado la génesis socio-politica-
gue lo origina; no obstante, en este punto queremos ofrecer-
luz sobre una de las principales causas que generan esta en-
fermedad social que hoy en dia cobra visos de tragedia en la
mayoria de los pafises gue componen la comunidad internacio--
nal, pero sobre todo en aquellos cuyos gobiernos demuestran-
viva incapacidad para absorver el inmenso ejército de desem-
pleados con las naturales consecuencias que la falta de tra-

bajo trae aparejada.

No es nuestro objetivo analizar las bondades o equivo-~-
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cos de tal o cual sistema polftico de gobierno, porque ello-
implicarfa apartarnos del objetivo principal de nuestra in--
vestigacifn; sin embargo, necesario es reconocer que el fend
meno del aborto se presenta con visos de criminal clandesti-
nidad en aquellos pafses en que los medios de produccién de-
los satisfdctores se erctentran en poder de unds cuantos pro
pietarios a quiéene8 s6lo les ihﬁéresa amasar fortunas incal-
culables al través de la venta de sus productos y de la com-
pra de mano de obra barata, cuyo pago apenas alcanza para ==
gue el obrero, el empleado o el campesino puedan mfés o menos
cumplir sus mds elementales necesidades.

Reconocemos dque la miseria no es el Gnico factor que =-
influye en la mujer en su decisidén de abortar, sin embargo,=
sf hemos de afrontar con valentfa y sinceridad el problema =~
ée la génesis abortiva, justo serd hacer un reconocimiento =~
expreso de gue motivaciones de tal fndole son las subyacen--
tes en la casi totalidad de los supuestos abortivos.

Jiménez Huerta, adoptando una actitud realista opina al
respecto: "entre las causas gue motivan el aborto hdyanse la
inseguridad ante la pobreza, el exceso de hijos y la dificul
tad de atenderlos y educarlos.,.la necesidad de trabajo que-
tiene la mujer y el temor de perder el empleo".33

Por su parte H. Harmsen, citado por Gerardo Landrove ==
opina sobre el particular en los siguientes términos: "el w-
aborto no es fundamentalmente un problema de supresién de la

concepcidn ilegitima, sino que representa, muy especialmente,
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una penuria de la mujer casada que ya es madre de varios hi-
jos y no conoce otra salida de esta situacidn“‘34

Hasta aquf los tratadistas abordan el tema de la pobre-
za como factor subyacente del problema abortivo, sin embar-—-
go, no lo analizan con profundidad y mucho menos se atreven-
a declarar gque la miseria es el principal de los factores --
que influyen sobre el problema de la aborcifén, desviando sus
investigaciones hacia superficiales aspectos éticos, f£filos6-

ficos o religiosos con miras a poder justificar en el &mbito
de la ciencia jurfdica la razdén de la pena para el delito de
aborto, desviando de esta forma la atencidn del verdadero --
origen y g&nesis de la patologfa social.

En relacif6n con el particular punto de vista que soste-
nemos, deseamos agregar que sobre el fenfmeno abortivo inci~
&en los mds diversos y disfmiles intereses econénico-polfti-
CGes por preservar las normas represivas gue contemplan a es~
ta figura délictiva.

Martha Harnecker, considera que, "la comprensifn Qltima
de los procesos histéricos debe buscarse en la forma en que-
los hombres producen los medios materiales".35 Por su parte
Federico Engels, establece que: "...las causas dltimas de -~
todas las modificaciones sociales y las subversiones polfiti-
cas no deben buscarse en la cabeza de los hombres, en su =—we
creciente comprensién de la verdad y de la justicia eterna,~-

s8ino en las transformaciones de los modos de produccién y de

intercambio; no hay gue busgcarlas en la filosofia, sino en -
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la economfa de la época de que se trate".36

Es en virtud de tales considetaciones, gque reconocemos-
que el fenfmeno abortivo se presenta como consecuencia nece-
saria del sistema econdmico (capitalista) que prevalece en -
nuestro medio, y que el oxrdenamiento juridico tan s6lo respon

de a los intereses de la economfa de nuestra &poca.

A primera vista pudiérase decir que nuestra considera--
cibn es pueril e infundada, sin embargo, si nos colocamos en
‘el plano del intelectual sincero y honesto, tendremos que re
conocer que al inversionista (industrial, comercial, etc.) =
poco interesan log conceptos de justicia y bienestar social-
Yy que el tinico y verdadero f£in por el cual invierte su capi-
tal es con el exclusivo propSsito de ver incrementada su ya-
excesiva fortuna, y no como se preconiza entre nosotros, pa-
ra la creacifn de nuevos empleos, tendientes a terminar con-
el desempleo y la pobreza. Por otra parte, consideramos que-
para nadie es desconocido que existen inmensos capitales in-
vertidos en la elaboracidn de productos alimenticios excluw-
sivos para recién nacidos, lo mismo que infinidad de marcas-
que elaboran pafiales desechables, biberones, chupones, locio
nes, talcos, aceites, leches en polvo, ropa para beb&, etc.-
Luego entonces ijqué ocurriria de efectuarse una desincrimina
¢ién del aborto? oObviamente que habrfa una posible elevacién
de la cifra abortiva, pero no es que fuera tan excesiva como

se pretende hacer creer sino que, conocerfamos la verdadera-
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y triste realidad por largos afios ignorada y ocultada, cog -~
supuesto perjuicio para los industriales y comerciantes que-
preven una posible disminucién en sus inmensas ganancias al-
disminuir la venta de sus productos. Pero esto no es todo el
temor a la desincriminacidn por parte de los capitalistas, -
sino que también observan que al disminuir el incremento po+
blacional disminuird la posibilidad casi infinita de adquiw~
rir mano de obra a un bajfsimo costo, afirmacidn ésta gue nho
necesita demogtracién, pues se deduce del elemental y sim
ple conocimiento de la Ley de la Oferta y la Demanda; de don
de terminamos de concluir el insoslayable interés que el sis
tema econfmico capitalista tiene en evitar a toda costa la -

discriminacitn abortiva.

En otra parte, también hemos afirmado gque el ordenamien
to juridico es la consecuencia y apoyo formal de la economifa
imperante, lo cual es acorde con lo manifestado por Federico
Engels, gue al efecto expresa: "...la estructura econfmica -
de la sociedad constituye en cada caso el fundamento real a-
partir del cual hay gue explicar en dltima instancia toda la
superestructura de las instituciones jurfdicas y politicas,~
asf como los tipos de representacidn religiosa, filoséfica y

de otra naturaleza, de cada periodo histdrico".37

Por su parte Eduardo Novoa Monreal, manifiesta: "...el-
conjunto sistemitico de reglas juridicas obligatorias que el

Derecho aporta a la sociedad constituye sélo el medio para -
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que se alcance un determinadoe orden social, El DErecho, por-
consiguiente, es puramente instrumental y por si mismo, no -
se integra ni comprende los fines o las ideas substanciales-
gue inspiran la ordenacifn que estd encargado de sostener ==

bajo amenaza de coaccidén.

Es la polftica, como ciencia y prdctica del gobierno de
la sociedad, gue en esto obra auxiliada por la economia y la
sociologfa la que sehala las ideas directrices y lineamien--
tos que aspiran a conformarse de una manera dada a la socie-

‘dad, el Derecho solamente opera como apoyo formal de esas w-
ideas y cumple la funcidn de obtener que los hombres observen

una conducta que permita hacerlas realidad.

Debido a lo anterior, al Derecho no le toca decidir so~-
bre el sentido de las normas gque la polftica le’pide elabom=~
rar con el fin de realizar una cierta concepcifn de lo que -~
debe ser el gobierno, estructura y disposicién interna de la

sociedad y de sus miembros,

Siendo asi, no puede decirse que el Derecho se rija por
principios absolutos, como ingtrumento formal es eminente—--
mente "relativo" y por hallarse al servicio de directivas =~--
ajenas, su funcidén la sirve obteniendo que esas directivas-—-
sean efectivamente cumplidas en la vida social. Para ello ==
puede utilizar variados mecanismos, que serdn correctos en =-

cuanto sean aptos para lograr ese obedecimiento“.38
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Analizando las consideraciones anteriores, debemos ha~-
cer notar, que siendo la economia del pafs de que se trate --
la que predetermina los lineamientos juridicos tendientes a-
preservar y constituir los mecanismos legales necesariog pa=-
ra el logro de los fines econdmicos que la polftica nacional
se haya trazado; ingenuamente pretenderiamos encontrar eqgui-
dad y justicia por parte de esa pequefia €lite social que se-~
ostenta como propietaria del capital, de la tierra y de los-
medios materiales de producci6n, Es en este sentido, que la-
proteccidn legal de la vida intrauterina por parte de los -~
titulares de la economfa nacional responde con verdadero =~w-
acierto a las necesidades de mano de obra barata que el capil
talista requiere para la incrementacién de su fortuna. Ahora
bien, la preservacifn de la vida afin en su estado genético =~
implica para el capitalista necesariamente el incremento de-
varios millones de potenciales consumidores y de futuros su-
jetos de la relacidén laboral, lo cual implica un beneficio -
para el productor y un perjuicio inminente para la familia ~
obrera que ve devaluade su status econfmico familiar, con =~
las naturales consecuencias que esto trae aparejado, entre -
ellas la principél que es el empobrecimiento y con ello la -
desnutricifn, las epidemias, promiscuidad, drogadiccidn, anal
fabetismo, criminalidad precoz, degeneramientc de la raza y-
de las costumbres sociales; entre muchas otras gque obviamen—

te contribuyen a incrementar la riqueza de unos cuantos en ~
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detrimento del concenso general de la poblacién nacional., -
Es pues, en este orden de ideas, que la huelga de vientres-
.éoadyuva a la preservacidén de las condiciones mfnimas de =--

subsistencia de las familias obreras nacionales,

Maurach, al analizar el factor pobreza como determinan
te principal del conflicto abortivo expresa lo siguiente:--
"La falta de recursos econSmicos para el mantenimiento de -
la prole, es en la realidad vital, factor determinante, de~
primera magnitud en actividades de aquella naturaleza".39

Por lo que respecta al problema juridico-politico del-
aborto, nosotros considerames que si el Estado es incapaz -
para dar solucifn al problema del desempleo y de la pobreza
de sus ciudadanos, resulta incomprensible que elabore leyes
en contra de conductas que son efecto de un problema cuya--
soluciln compete a &ste y al cual no ha dado solucién posi-
tiva.

Sobre el particular Tobifo, citado por Porte Petit ex--
presa lo siquiente: "No se puede obligar a nadie a vivir --
azotado por la miseria, en unién de los hijos, por muy res-
petable que sea la concepcién y su trascendencia socio-bio-
16gica" .40

Por su parte Jos& Agustfn Martinez profundo analista -
del problema comenta: "Un hijo mds vendrd a gravitar sobre-
la sociedad familiar. Mientrasg no sea el Estado el que ha -

de subvenir a sus necesidades presentes y futuras, gcon qué

derecho querrd imponerlo al misero que involuntariamente lo
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ha procreado? Ya sahemos gque algfin moralista de gabinete --
nos dird: ¢Y por qué lo ha procreado? Si sabfia que no podfa
. soportarlo, por qué lo ha traido? EBs f&cil razonar bajo la-
luz de una buena lampara, en una habitacidén confortable, cuan
do se ha comido bien y las ideas filantr6picas y altruistas-

son huéspedes agradables de un cerebro inﬁtil"%l

3.4.- EL ABORTQ COMO AUXILIAR EN EL PROBLEMA DEMOGRAFI-
CO. La explosién demogrdfica, es en nuestros dfas motivo de
general preocupacifn para todos los gobiernos de las distin-
tas comunidades internacionaleé. El exceso de poblacién y --
.las naturales limitaciones para obtener los satisfactores --
alimenticios, ha hecho que los modernos sistemas politicos -
de gobierno revaloren sus milenarias directrices poblacionis
tas sin que hasta el momento se haya podido encontrar la so-
luci6n a tan grave y trascendente fentmeno biol8gico que ame

naza con extinguir la vida del planeta.

Robert Malthus, destacado economista y socidlogo inglés
con indiscutible pluma visionaria dio a luz pGblica en el -=-
afio de 1798 su célebre obra titulada ﬂ?nsayo sobre el Princi
pio de la Poblacidn" en la cual pone de manifiesto la gran -
amenaza que se cierne sobre el género humano victima de la -
natural pasi6n entre los sexos y de la dificultad para con--

segulr los alimentnc nenocarios a la existencia.

No consideramos prudonte An~c~lcozar punto por punto los-

postulados fundamentales de aquella doctrina, tan discutible



asg
en algunos extremos como innegables en otros. Pero el hecho-
gque no puede revatirse, es lo que se refiere a su famosa fra
~se: "tanto en el reino animal como vegetal la naturaleza ha-
esparcido con profusidn las semillas de la vida; pero ha si-

4% El mismo au-

do avara al conceder espacio y alimentos..."
tor al hacer el andlisis de los ciclos de reproduccifn y cre
cimientos demogrdficos hace las consideraciones siguientes:-
"puede afirmarse que la poblacifn, cuando no se le ponen —-—-

obstdculos, se duplica cada 25 afos, ésto es gque aumenta en-

proporcidn qeométrica.'

No seréd tan fdcil, en cambio, determinar la rapidez con
que puede esperarse que aumenten los productos de la tierra.
Podemos estar seguros de gue su aumento en un territorio li-
mitado, tiene que ser de naturaleza totalmente distinta al -
de la poblacidn. La fuerza reproductiva del hombre puede ha-
cer gque se duplique cada .25 anos, lo mismo una poblacidén de-
1000 mil habitantes que otra de 1000 millones; pero los ali-
mentos necesarios para sostener este dltimo ndmero no podran
obtenerse con igual facilidad. El hombre se halla por nece--
sidad confinado al eépacio de que puede disponer. Cuando se
han ido aumentando afios tras afios los terrenos dedicados al-
cultivo ‘hasta llegar a ocupar todas las tierras fértiles, el
aumento anual de la produccién de alimentos tiene que depen-
. dexr del mejoramiento de las tierras ya cultivadas, y es esta
una reserva que por la misma naturaleza del suelo, en lugar-

de aumentar, tiene gque ir disminuyendo gradualmente; en cam-
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bio, la poblacién podrfa seguir aumentando con el mismo vigox
si se le aumentaran los alimentos necesarios, y el aumento --
. durante un periodo produciria una capacidad atn mayor de au--
mento para el perifodo siguiente sin ningln limite.

Son impresionantes los efectos gue necesariamente habrian
de derivarse de las proporciones diferentes en que créceriann
la poblacidn y la produccidn de alimentos. Supongamos que la
poblacidn de nuestra isla es de 11 milloneg de habitantes y -
gue la produccidn actual basta para sostener bien a ese nlme-
ro de personas. Al cabo de los 25 primeros afios la poblacién-
serfa de 22 millones de habitantes y; habiéndose doblado la -
produccidn de alimentos, los medios de subsistencia seguirian
bastando para la poblacién, En los 25 anos siguientes la po--
blacidén serfia de 44 millones y los medios de subsistencia sG-
lo bastarfan para sogtener a 33 millones de habitantes. En el
siguiente perfodo de 25 afios la poblacidn serfa de 88 millo--
nesg y los alimentos s6lo bastarfan para mantener a la mitad -
de ese nfimero de pexsonas, y al finalizar el primer siglo, la
poblacidén serfa de 176 millones de habitantes y los abasteci-
mientos s6lo podré&n mantener a 55 millones, lo gue dejarfa --
§ift fi8dfos de subsistencia a 121 millones®.?’

Tan singular doctrina socio-econfmica, fue y sigue sien-
do objeto de innumerables elogios, lo mismo que de acerbas --
_reriticaa. No obstante, hoy en dfa pareciera ser gue han vuel

to a cobrar vigencia las acendradas polémicas en torno del --

grave problema demogridfico. Asi por ejemplo, W. Friedman ---
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sobre el problema de la explosidn demogrdfica y los dudosos-
medios de control natal, ha expresado lo siguiente; "Las en-
. fermedades y el hambre en gran escala -fueron hasta época re
ciente los reguladores brutales de los grandes aumentos de -
poblacién mds atin que las guerras- han sido dominadas en tal
grado que, en paises como la India, Pakistdn, China y la ma-
yor parte de los estados latinoamericanos, acrecienta sus ya
excesivas poblaciones un aumento neto de varios millones de-
nacimientos por aho.

"En esos paifses, la generalizacitén del control natal en-
gran escala, con el estimulo oficial, probablemente se ird =
convirtiendo cada vez mds en asunto de vida o muerte, de su-
pervivencia nacional. Los niveles de vida de las masas, ya -
muy bajos, es probable que sigan bajando a menos que se enh--
cuentre algtn sustitutivo a los brutales remedios del hambre
y de la enfermedad".44

Actualmente, la Oficina de Informacién Demogrdfica de -
Washington en forma ilustrativa ha publicado el oscuro pano-
rama que se cierne sobre el futuro de la humanidad en los --
préximos ahos, victimas de la incosciencia reproductiva de -
los seres humanos: "pasaron varios cientos de miles de ahos-
para gue la poblacién mundial llegara a la cifra de 250 mi-~-
llones de habitantes; al cémienzo de la era cristiana. Tuvie
ron que transcurrir 16 siglos mds para que su ndmero llegara
a 500 millones. Pasaron sdlo 200 afios m3s para que se dupli-

cara otra vez, llegando a ser de 1000 millones de habitantes,
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y luego solamente 200 anos m&s para que al rededor de 1930 -
la poblacifn creciers para llegar al nivel de los 2000 millo
nes. De acuerdo con los cdlculos hechos por la Organizacidn-
de las Nacionesg Unidas, la poblacién actual, que es de cerca
de 3000 millones de habitantes, se duplicard otra vez, pero-

ahora en sélo 40 aﬁos"%s

Jesls Silva Hersoyg, con criterio raramente optimista, -
pero no por ello menos objetivo y ldgico, ha comentado en --
relacifn con la informacidén publicada por la Oficina de In--
formacidn Demogrdfica de Washington, lo siguiente: "Acepta--
mos provisionalmente y para huestro propOsito como buenos —-
los datos ofrecidos por tal fuente. Si dentro de 40 afos el-
nmero de habitantes del globo llega a 6000 millones parece-
razonable que 20 afos después llegue a 12000 millones. Pero-
alin haciendo a un lado estas lucubraciones parece légico que
a la larga, con el correr de los siglos y de los milenios --
llegue un momento en que la tierra no podrd alimentar a to--
dos los seres humanos, y entonces si asi sucediese, los hom-

bres del futuro tendrén gue concederle toda la razén a Robert
46

.

Malthus"®

Sobre el particular, nosotros consideramos que el pro--
blema del exceso de poblacibn, el desempleo y la escases de-
alimentos necesarios para la subsistencia humana no es pro--
blemdtica del futuro como pretende Jesls Silva Hersog, sino -

gue &€sta es preocupacidn actual de todos los gobiernos del -
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orbe y cuyas consecuencias no son calamidades del futuro de-
la humanidad, sino del mundo contempordneo cuya poblacidn --
clama y padece las fatales secuelas del hambre, del desem—-—-
plec y del hacinamiento entre muchas otras. No cbstante, no-
culpamos al distinguido economista por su manera tan senci--
lla de comprender y analizar el problema demogrdfico, victi-
ma inconsciente de su tradicional formacioén intelectual, ya~-
que si nos decidimos a establecer un juicio verdaderamente -
sincero sobre el fenfSmeno social que agueja a todos los pue-
blos del orbe, tendremgos que aceptar, que &stos tienen su -—-
origen en la abismal desproporcifn existente entre el recur-
$0 alimenticio ? la capacidad procreadora, cuya sintesis es-

la frase de Robert Malthus,

Algunos paises, con previsora objetividad politica del-
problema demogrdfico han recurrido a la aplicacién oficial -
de métodos preventivos de control natal sin soslayar al abor
to en su desesperada lucha por lograr el equilibrio de la —-
poblacibn, en aquellos casos en que el elemento humano o el-

método anticoncepcional han fracasado.

El aborto en cuanto medioc de control natal, es uno de -
los viejos métodos mds conocidos por la humanidad. Ello es -
comprensible en virtud de que antes de que la humanidad cono
ciera los métodos anticoncepcionales primitivos y dudosos, -
ésta establecfa su familiar regulacidén natal al través del -

mds comdn y bdrbaro de los métodos, el aborto, y atn el in--
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fanticidio,

En el Jap6n, segn afirma W. Friedman, "doﬁde se lega--
-1iz6 el aborto y la esterilizacién por razones médicas, eco-
némicas y-eugenésicas, con el resultado de que en el aifio de-
1954 se registraron bastante m&s de un mill6n de abortos, -—=-
siendo la causa principal, la amenaza a la existencia econg-
mica del pais, resultante del rdpido aumento de la poblacidn
de una isla pequena, muy densamente poblada y plenamente ex-
plotada, que ya no busca conquistas como medio de expansidn47
En la India, "el gobierno fomenta las clfinicas de control de
la natalidad, pero hasta ahora con &xito dudoso entre una =--
" poblacifn campesina casi toda analfabeta. Recientemente el -
gobierno de la China Comunista, adicto hasta entonces a la -
filosoffa comunista y totalitaria de fomentar el mayor ntéme-
ro posible de nacimientos basdndose en una mezcla de argu—=—w
mentos militares y de fe marxista en las oportunidades ilimi
tadas de una sociedad socialista, ha recomendado el usoc de -

anticonceptivos a las mujeres recientemente emancipadas de -
43

agquel pafs"

En México, hasta fechas recientes el gobierno no habfa-
reconocido de manera pfiblica la existencia de un problema -=-
demogrédfico desfavorable a las capacidades reales de desarro
llo de nuestro pafs, no obstante, hoy en dfa, los actuales =
- gobernantes han despertado ante la enorme realidad de nuestra
tasa de crecimiento calculada en el 3.5% anual que coloca a~

México como uno de los pafises de mds fuerte explosidén demow~-
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grdfica.

7
Bad

in
[9)
g

te nacional gque amenaza -
" con hacer cada dfa mds dificil la vida de los mexicanos, los
actuales gobernantes, siguiendo una conservadora linea, de--
jada como secuela polftica por el anterior gobierno, se am--
para como acertadamente afirma Fernando Benftez en: "“,..una-
inoperante Planeacifn Familiar, sancionando asf...los horro-

res y las tragedias que provoca la explosién demografica"4?

Sobre el particular, estamos seguros de que podrfamos ~
seguir transcribiendo decenas y decenas de citas bibliogrd--
ficas que agobiaran con su vacuedad una pretendida argumenta
ci6n cientifica sobre el oscuro panorama demogrifico que ame
naza a México, no obstante, pensamos que superior a cual-—
guier estudio o conocimiento estadistico sobre el particu-—re—
lar, estd la insoslayable realidad social, conocida por todos
los mexicanos gque observamos dfa con dfa que "...que no nos-
mata la muerte que en forma de peste asolada a la poblacidn-
mexicana durante el Virreynato y buena parte del siglo XIX,-

nos mata semejante a un cdncer, la proliferacifn de la Viw—-

da"s?

En este punto deseamos aclarar, gue nosotros por ningtn
concepto estamos sugiriendo la préctica abortiva como medio-
de controlar la fertilidad, pues estamos seguros de que no -
existe mujer alguna gque quiera abortar, porque el aborto es~-

para la mujer, una experiencia traumftica, atn en el mejor--
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de los casos. Por tal razdén, nosotros no podriamos sugerir el
aborto como medida de control poblacional, pues ello serfa -
. colocarnos en el mds peligroso de los extremos que CoOomo SO==

lucibn al problema pudiésemos adoptar.

El aborto, afirma Marjclaire entre otras, que: "no va =-
a solucionar el problema demogrdfico de México, ni es el re-
medio propuesto al problema econdmico de las familias que no
estdn en posicién'de mantener dighamente un ndmero ekcesivo~
de hijos. Para alcanzar una solucidn hace falta, antes que -
nada, un programa nacional de educacidn sexual con informaw-
cibn completa sobre los distintos métodos de regulacifn na-w-

tal y la posibilidad de un facil acceso a ellos"SI.

No obstante, las acertadas consideraciones hechas por -
Mariclaire Acosta, nosotros creemos gque no se puede soslayar
el aborto como extrema medida auxiliar de controlar la ferw-
tilidad a nivel familiar, y a nivel social como un medio de-
procurar el equilibrio de la poblacifn, ya que si bien la —-
prédctica abortiva no es recomendable, no obstante, ésta no -
puede descartarge de los sistemas auxiliares en la lucha por
lograr el equilibrio entre el recurso 'alimenticio y la super

abundancia de poblacidn,
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4.1.,~ LA MORAL: UN TERRENO VEDADO AL LEGISLADOR,.- Cone--
sideramos que para hacer un corxrecto andlisis sobre el parti
. cular problema ético-jurfdico que nos ocupa, se hace preciso
conocer lo que por moral se ha entendido en sus origenes, ==
ademds de las modernas concepciones construidas a la luz de~

ntiltiples reflexiones tebricas sobre ella.

Adolfo Sdnchez Vdzquez, afirma que la palabra moral -w-
tiene su origen en el vocablo latino "mos" que quiere decir,
costumbre, en el sentido de conjunto de normas o reglas ad=—-
quiridas por hdbito. La moral tiene que ver asfi, con el com-
portamiento adguirido, o mocdo de ser conquistado por el hom~
bre. El mismo autor, ha elaborado una moderna y completa de-
finici6n que segfin afirma, pretende tener visos de validez -
para las distintas épocas histdricas, lo cual, representa ~-
para nosotros una ventaja, ya que ello facilita nuestro and-
lisis en cuestién, De esta suerte, el autor antes citado --
define a la moral en los siguientes términos: "la moral es -
un sistema de normas, principios y valores, de acuerdo con =
el cual se regulan las relaciones mutuas entre los individuos,
o entre ellos y la comunidad, de tal manera que dichas normas
que tienen un cardcter histérico y social, se acaten libre )4
conscientemente por una convicci6n fntima, y no de un modo -

. . 1
mecanico, exterior o impersonal"’

Efectivamente la definicidn que nos ofrece el autor an-

tes seflalado, reviste singular congruencia con el significa-
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do etimolégico de la palabra lo cual, nos pone de manifies—-
to que la moral nacé} no con el hombre, o antes que el hom—-
~bre como ha sostenido la tradicional moral religiosa, sinc -
gue ésta es posterior a ella, y que s6lo se conoce cuando --
aparece la manada, la tribu o la gens, es decir, cuando sur-
gen los primeros agrupamientos sociales, Sobre el particular
punto de vista, Adolfo Sdnchez, sostiene: "la moral s6lo pue
de surgir...cuando el hombre deja atrds su naturaleza puraw-
mente natural e instintiva, y tiene ya una naturaleza social;

es decir, cuando ya forma parte de una colectividad"%

Referidas estas consideraciones éticas al fenfmeno abor
tivo, tenemos que reconocer gue la moral social no siempre -
ha sido la misma en todos los pueblos, al través de las dife
rentes edades histlricas. Aceptar lo contrario, seria ubicar
nos dentro de los principios de la moral religiosa que SOS—-
tiene la existencia de postulados morales con vigencia uni--
versalmente inamovibles, cuyo fundamento supra humano, es —-
Dios, y no el hombre comln y corriente que todos conocemos,-—
el hombre hist6rico, caontrovertido cambiante y evolutivo cu-
yos principics morales los establece y modifica en funcidn -
de sus presentes necesidades sociales. Asi pues, nosotros --
sostenemos el cardcter histbrico de la moral, Yy poxr ello, --
"...la é&tica en cuanto ciencia de ia moral, no puede conce-—=
birla, como algo dado de una vez y para siempre, sino que --
tiene gue considerarla como un aspecto de la realidad humana

que cambia con el tiempo"3
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Hasta aquf hemos tratado de poner de relieve, gque la mo

ral es la generalizada conviccién de que algo es benéfico y-

_ttil, aGn cuando ello pugne con el orden juridicamente esta-

blecido.

En Roma la préictica abortiva e infanticida eran algo =--
tan comfin que nadie se escandalizaba por ello, es decir, la-
moral aceptaba y hasta imponfa como obhligatoria su préctica-
como algo hasta cierto punto benéfico, por cuanto ofrecfa la
posibilidad de proteger a los pater familias de tener hijos-
gque al nacer tuvieran notorias deformidades fisicas. Esta --
era la moral imperante, y el orden juridico era indiferente-
por cuanto no afectaba a los intereses de la colectividad., =
Sin embargo, los anhelos expansionistas del emperador Augus-
to, aunado a la escases de hombres para la guerra, le obliga
a dictar la Ley Papia Popea y la Iulia, en las cuales "...Au
gusto trataba de intervenir en el problema demogrdfico de --
Roma. Este nacionalista necesitaba auténticos romanos para -
la realizacién de sus proyectos y le molestaba frecuentemen-
te que sus ciundadanos no gquisieran casarse o, gue ya casados,
no tuvieran hijos. Por eso puso en vigor una polftica de pre
mios y castigos, fijados en las citadas leyes que fueron muy
impopulares".4 Pensamos que ni siquiera es preciso argumen-—

tar la notoria contradiccibn entre la moral imperante entre-

la ciudadanfa romana y el nuevo orden juridico gque proscriw--

bia el celibato y como consecuencia el aborto y las prédcticas

infanticidas, dando por resultado que estas leyes generaran-
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como acertadamente afirma Guillermo F., Margadant, un alto -—-
indice de inmoralidad, entendida ésta como la negacidn de --
. las convicciones Intimas del general sentir romano: "..,los-
ciudadanos casados y con hijos reciben varios privilegios. =
La disolucién de matrimonios esté&riles, aunque basados en ra
zonable grado de amor conyugal, y, por otra parte, matrimo--
nios fingidos, paternidades simuladas, etc., fuerén el ine--
ludible fruto de esta legislacidn inmoral"‘5

Hoy en difia, son notorias las incongruentes polémicas en
torno a la justificacidn de la pena en el supuesto de la ---
prdctica abortiva. Pues mientras unos sostienen con acendra-
da influencia ético-religiosa que el bien juridicamente tute
lado, es la vida en gestacifn; otros, con puntos de vista --
mé&s sinceros la justifican en razén del interés demogréfico-
de la colectividad, no obstante, nosotros consideramos que -~
la pena se establece en funcifén de dar obligatoriedad a poll
ticas poblacionistas, establecidas en un momento dado las --~
cuales se modifican cuando las condiciones que le dieron ori
gen han desaparecido como efectivamente ha ocurrido enfre -
los diferentes estados que lo han legalizado.

Respecto a la vida desde sus origeneé exige la iglesia-
quien ante todo "ha visto siempre en el aborto un crimen abo
minable, porque el respeto absoluto a la vida aesde SUS CO=--—
~mienzos, hace referencia a los misterios de la creacifn y --
de la redencién_..6. Este moderno sentir de la religibn -—--

cristiana se ha convertido en un novel postulado moral que -
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é€sta se ha arrogado, atn cuando lg historia nos ha demnstra-
do que este principio gtico religroso, no corresponde i otro
. ras etapas de la historia de la r2ligifn, pues como acarta--
damente expresa Gabriela Leret: "Ese argumento, repet:damen-
te manifestado..., tendria valicez si fuera auténtico. §i la
iglesia al través de los siglos aubiera cumplidc ese postu-
lado de respeto a la vida. Pero lamentable y absurdamente ha
protegido la vida de fetos para sacrificar después, fisica--

. . . 6
y moralmente, la vida de los nazidos mujeres y hombres".

Es obvio, gque no es nuestio propdsito analizar los hisg-
téricos errores de la religibn cristiana, pues no tiene tras
cendencia para la investigacici gque realizamos, sin embargo,
hemos querido poner de relieve, porque ello si atafie a nues-
tro andlisis, que atn la morsi cristiana ha tenido sus histd
ricas variantes y que su otrora moral ha ido depurdndose en-
algunos aspectos aGn cuand” en otros, continde con criterios
tradicionaleg. No obstante, hoy en dia, en funcién de las =--
convicciones Intimas de los creyentes muchas normas de mora-
lidad religiosa han sid¢ adoptadas por muchos de sus miembros
o feligreses que gufar y dirigen sus vidas acordes a dichas-
normas morales. Sin embargo, prudente es destacar que una de
las caracteristicas esenciales de las normas éticas €s sSu -

enunciacidn imperativa, pero de cunplimiento espontdneo,

Las consideraciones anteriormente expresadas nos ponen-—

de relieve gue independientemente de la bondad que una norma
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moral pueda traer aparejadas, ellas no pueden tener fuerza -
coercitiva para imponerse a aquellos que no se identifican -
~con tal forma de pensar, bues la obediencia mecdnica de esa-
norma moral sin la conviccidn Intima de que debe ser cumplida
implica en s misma un acto de inmoralidad como acertadamen-
te considerd el fildsofo Kant gue sobre el particular opina-
que: “cuando una persona ejecuta un acto de acuerdo con el -
deber, mas no por respeto a éste, su comportamiento no mere-
ce calificativo de virtuoso"g El germd&nico, comenta Eduardo
Garcfa Maynez ",..niega valor moral a los actos efectuados -
por inclinacibn, atn cuando éstos sélo engendren efectos be-
néficos...la correspandencia exterior de un proceder con la-
regla no determina, por si misma, la moralidad de aguél. Es--
simple legalidad, corteza que oculta o disfraza determinadas

intenciones..."%

Hechas estas consideraciones sobre la moral, se hace =-
preciso analizar la implicacidn juridica en el fenGmeno abor
tivo, toda vez que el Estado en su caduco afdn poblacionista
ha incurrido en el grave error de elevar una norma de cardc-
ter moral a la categoria de imperativo juridico, lo cual a -
todas luces desde un punto de vista puramente dogmitico no -
se justifica, ya gque hubiera sido mds légico y congruente --
que se hubieran establecido premios y privilegios como anta-—
Ao lo hiciera el emperador romano Augusto para lograr un in-
cremento poblacionista que mucha falta nos hacfa siglos ——-—-

atrds, y no que incurriera en el error de adoptar un postu--
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lado &tico religioso en la legislacifn penal para después --
justificarlo con revistimientos doctrinarios de fuerte conte
“nido religioso gque no es compartido ni por muchos tratadis—-
tas ni por la generalidad del actual poblaci6én nacional, que
con su violacién a tales normas represivas demuestran su muda
inconformidad y su desprecio por leyes extrafas a las convic
ciones Intimas de la mujer que tiene que abortar en la clan-
destinidad por virtud de una norma legal que le impide exter

nar sus propios principios éticos en torno de la maternidad,

Aclaramos en este lugar gue nuestro particular punto de
vista no es en modo alguno producto del afé&n de notoriedad, -~
sino que por el contrario, lo hemos establecido como resule--
tado del pleno convencimiento de que el derecho es evolutivo,
o} retrogrado, segln el sistema polfitico de gobierno y cuyas-
normas se modifican, reforman o derogan en funcidén del inte-
rés preponderante en cada gsociedad dada, sin que deba enten-
derse como funcién estatal o del ordenamiento juridico hacer
juicios de valoracidn ética sobre el grado de moralidad o -~
inmoralidad de la conducta de los hombres ni mucho menos de-
las leyes. El fil6sofo Emmanuel Kant sobre el particular pun
to de vista, ha dicho lo.siguiente: "...a diferencia de la =
moral, la cual reclama ante todo la rectitud de prop6sitos,-
el derecho limftase a prescribir la ejecucifn puramente exw—-
. terna de ciertos actos, sin tomar en cuenta el lado subjeti-

vo de la actividad humana"l9 Singular punto de vista es com
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partido por el tratadista Hans Kelsen guien se expresa en ---
los siguientes términosg: "La ciencia juridica, no dirige su -
_atencifn a las normas juridicas como hechos de conciencia gi-~
no a las normas juridicas como substratos de sentido, queri--
dos o repreéentados... Su problema es el de la especifica le-

galidad, propia de una esfera de sentido".ll

En este orden de ideas, tenemos gue aceptar que la pena-
lidad impuesta a la prédctica abortiva sélo se justifica como-
hemos venido sosteniendo al través de nuestras diferentes ar-
gumentaciones, en funcifén del interés que en un momento dado-
el Estado pueda tener en incrementar su iIndice poblacionario,
sin que ello impligue necesariamente la defensa de principios
morales gue no son de su competencia, pues lo mismo que a na-
die se puede obligar a creer y tener fe en una determinada =--
secta religiosa, asimismo, tampoco se puede imponer la obli--
gacién de respetar un principio moral que es imcompatible ==
con el personal e individual sentir de los ciudadanos. El --
derecho, en tanto tal, debe circunscribirse a la sola preser-
vacién del ordenamiento jurfdico en tanto su inobservancia --
atenta contra .los intereses generales de la colectividad, «~-
Pero en el supuesto del aborto, no se puede sostener que =—=-
la colectividad pueda estar interesada en su incremento po-—-
blacional, por cuanto vemos dfa con dia gue es precisamente -
.1la super abundancia humana lo que ha empeorado los niveles =--
de vida de la clase mayoritaria. Ante singular contraste, =--

no nos gueda otra alternativa que la de derogar viejas ~we——m=
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concepciones idealistas fundadas en el principio biblico «--
"creced y multiplicaos" gue hoy se nos presenta como la mas-
- grave y terrible de las amenazas que pugnan con extinguir la
vida del planeta ante la imposibilidad natural de poder obte
ner log satisfactores alimenticios necesarios para la subsis

tencia.

Por otra parte, deseamos hacer especial incapié en gque-
la consagracién legal de la préactica abortiva como acertada-
mente expresa Gerardo Landrove Dfaz: "...no supone una obli-
gacidn de abortar en la mujer gue se encontrare en la situa-
cién prevista por la ley. Serfa solamente un recursc legal -
al gue podrian acogerse agquellas mujeres cuyas convicciones-

personales e fntimas no repugnase tal soluciébn.

Conviene no olvidar que las leyes de los hombres sélo -
pueden buscar soluciones humanas a los problemas de la conw--
vivencia y que la desincriminacié del aborto operada en aque
llos términos no prejuzga ni puede prejuzgar convicciones --
estrictamente morales y religiosas que solamente animan a -~
aquellos que realmente la sienten como propias., Otrc critew--
rio supondrfa otorgar al derecho metas que juzgamos inalcan-

zables por razones que se nos ofrecen obvias"l?

En definitiva, deseamos concluir que el principio de -
respeto a la vida humana en estado genético es algo que se -
nos ofrece indiscutible. Sin embargo, las matizaciones que -

sobre ella puedan hacerse es algo sobre lo que deben insidir
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“convicciones religiosas personalmente sentidas. Principios-
que, por supuesto, debe inspirar nuestra legislacidn, pero -
en la misma, habida cuenta que sus destinatarios son solamen

. . 13
te seres humanos, y en ocasiones no catélicos...".

Las anteriores consideraciones nos inducen a sostener -
el firme criterio de que la moral es un terreno vedado para-~
el legislador por cuanto é&ste no puede exigir de un ciudada-
no que vulnere preceptos moralesg individualmente sentidos, asf-
como tampoco se puede legitimar gue obligue, mediante amena-
za de sancid6n penal a los que piensan de mahera distinta, es
decir, a observar principios morales teolégicos que no son -
‘compartidos por la generalidad de los ciudadanos. No hay que
olvidar, "que el legislador, la religidn o el médico no son-
la conciencia de nadie, y que la mujer gque rechaza un emba--
razo y solicita un aborto por presiones sociales lo realiza-
ri donde sea, pero no cesard en su objetivo hasta conseguir-
lo"l4- El legislador, la iglesia y el médico gque da un con--
sejo intolerantemente irreal acerca del aborto no habrd con-
seguido disminuir el nfmero de abortos, peroc sf gue habrd au
mentado el sentimiento de miseria humana y el potencial de -

enfermedad.

4.2,- EL ABORTO CLANDESTINO REPRESENTA UN ATENTADO CON-
TRA LA SALUD DE LA MUJER.~ Mfltiples y variadas han sido las
<clasificaciones que en torno al aborto se han elaborado, sin
embargo, no es nuestro prop8sito analizarlas de:manera espe-

cifica a cada una de ellas, puesto que éstas varfian en fun--
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ci6n de la ciencia desde la cual se le pretende analizar, o-
bien, en razén del criterio personal del tratadista que le -
estudia. Nosotros, tan s6lo haremos un andlisis sobre el —-=
aborto en funcién de la genérica clasificaciln que lo circuns
cribe en legal e ilegal, segldn se realice en un pafs donde -
sea aceptado por la ley y en condiciones médicas adecuadas, -~
o bien de forma clandestina, sin condiciones mé&dicas y al --

margen de la ley.

Es comprensible que tampoco en este punto analizaremos-
esta clasificacién en torno de un andlisis dogmdtico juridi-
co, pues ello nos colocarfia en un redundante tautologismo -—
qﬁe deseamos evitar porque este estudio lo hemos efectuado -
en capitulos anteriores y gue ofrecemos por rgproducidos en-
obvio de repeticifn. Aqui tan s8lo pretendemos poner de re--—
lieve las consecuencias legales que la proscripcidn del abor
to trae aparejadas y cuyas secﬁelas se traducen en traumas -
psiquicos y fisicos que objetivamente se presentan en la mu-
jer en forma de complejos, sentimientos de culpa, lesiones =
por maniobras abortivas imperitas y en ocasiones hasta la w~-

muerte, ademds de la amenaza de represidn penal.

En nuestro suelo, se ha generalizado la prdctica aborti
va, y, sin embargo, nuestros o0jos se niegan a ver esta rea--
lidad social. Cuando menos -afirma Luisa Marfa Leal- "una de
cada cinco mexicanas en edad f£értil ha tenido un aborto, a -

pesar de que la moral predominante en las actitudes sociales
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y en las leyes, guieran desconocer este hecho. Asf, la hipo-
cresfa social y los prejuicios religiosos estdn causando el-
sufrimiento y la muerte de muchas mujeres y produciendo un =
traumatismo mayor en todo el cuerpo social que aguel que di-

< 1
cen gquerer evitar" F

En nuestros dias, es verdaderamente alarmante el ntGmero
de abortos que se realizan en nuestro pafs de manera clandes
tina y recurriendo a maneras en extremo primitivas, gue im-—-
plfcitamente conllévan una fuerte peligrosidad para la vida-
de la madre, gque ademds tiene que enfrentarse con las conse- ,
cuencias legales de un inmoral y periclitado C6digo Penal, -
- que pretende evadir y dar solucibén a esta enfermedad social-
mediante la amenaza de una pena. Actualmente, "se calculan -
en mds de un millén los abortos por aflo a pesar de los indig

16

nos e indtiles intentos por escamotear la cifra" Por su -

parte, Mario Moya Palencia ~citado por Mariclaire Acosta da-

17

la cifra de 500 mil abortos anuales. En el I.M,5.5., se -

calcula que hay 440 mil abortos anuales entre las derechoha-

bientes,ls_

Es obvio que las cifras estimativas en torno al aborto-
sean inciertas y poco confiables, en virtud de que las esta-
disticas oficiales no pueden tomar en cuenta los abortos que
se realizaron en clinicas particulares, los efectuados por -
. comadronas, curanderas, enfermeras, pasantes de medicina, y-
menos atin los provocados personalmente por la gestante, ello
indudablemente se debe a la misma clandestinidad en que éste

se realiza, y en consecuencia las cifras oficiales de que =~-
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tenemos de los casos de atencién mé&dida por motivos de prdc-
ticas abortivas, sean tan sélo de agquellos que por la mala -
_mecanica de realizacién tuvieron necesidad de urgenté servi-

cio hospitalario,

Dentro de los abortos ilegales que actualmente se reali
zan en nuestro pafs, tenemos conocimiento -afirma Agustfin --
Barbabosa Kubli-’ gue se trata de embarazos no deseadol; pu-
diendo inferir que dentro de las causas principales por las-

gue la mujer acude a esta prédctica son:

1) .~ La discriminacién de que va a ser objeto en su w--
trabajo y las consecuencias que esto puede tener en el soste

nimiento de su familia;

2) .- El temor de llegar a ser madre soltera, tenexr un -

hijo fuera del matrimonio;

3).- La incapacidad ffsica y econfmica para mantener -——

una boca mis en el seno de la Ffamilia;

4).- El deseo de espaciar mds el nacimiento de sus hi~-
jos;
5) .-~ El temor a un embarazo complicado de consecuencias

fatales;

6) ..~ El miedo de traer al mundo un hijo enfermo al exis

tir antecedentes que indican esa posibilidad;

7).~ El rechazo a un hijo que va a venir a estropear el

equilibrio actual de la familia;
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8).~ El sentimiento de odio hacia el padre, etc.

Por otra parte, durante el ciclo de mesas redondas in--
terdisciplinaria sobre el tema "El aborto en Mé&xico", organg
zado por la Coordinacif6n de Humanidades, el Instituto de In-
vestigaciones Biom&dicas y el Instituto de Investigaciones -
Jurfdicas de la U.N.A.M., Agustin Barbabosa Kubli en su cali
dad de representante del I.M.S5.S., expresd que:"La prohibi--
cidn legal, social, moral y religiosa del aborto, hace que -
su prdctica se realice por los procedimientos m&s variados y
menos adecuados, los cuales ponen en muchos casos en peligro
la vida de la madre, y s6lo ante la presencia de complicacio

nes se acude a los servicios médicos asistenciales".
mismo exponente, durante el curso de sus consideraciones de-
clara que la mayor parte de los abortos que son atendidos en
las clinicas del IMSS, se trata de abortos sépticos, es de--
cir, de abortos que se iniciaron antes de llegar a la unidad
hospitalaria y con graves complicaciones de infeccidn causdn
dose en el I.M.S.S., "siete muertes maternas por cada 10 mil
abortos; aunque se desconoce la tasa real de muertes mater--
nas en los abortos ilegales, se puede considerar que es va--
rias veces superiores, ya que &stos no son atendidos con los
requisitos minimos de higiene".21 Asimismo, hace un andli--
sis estimativo sobre el costo que la prestacién de servicios
meédicos ocasiona por cada aborto séptico atendido por el ---

I.M.8.S., expresando lo siguiente:
"La atencif6n médica institucional de un aborto tiene costos-

muy variados, los cuales dependen del tipo de abortos gque -~
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se presente y gque va desde un legrado simple con una estancia
hospitalaria de doce horas hasta un aborto séptico con estan

. cia de quince dias.

Para efectos de la siguiente hipGtesis tomaremos un COS
to promedio para la atencidén de un aborto de 5,000 pesos que
equivale a una atencidn hospitalaria con estancia promedio -
de 3.3. dias de 1500 pesos cada uno. Igualmente se han hecho
estimaciones de gue anualmente en la Reptblica Mexicana se -
realizan un millén de abortos y ocurren tres millones de na-
cimientos, lo que de ser correcto significarfa que el 25% de
los embarazos en México derivan en aborto"zz. Sin embargo, -
el mismo exponente considera gue "a rafiz de la legislacibn -
del aborto en Estados Unidos y en otros paises del mundo se-~
han desarrollado técnicas abortivas aplicables preferentemen
te durante el primer trimestre del embarazo, las gue se han-

denominado "induccién menstrual®...estos procedimientos lo--

gran abatir el costo y el peligro en la aplicacifn del abor-

to..."

En este puﬁto cabe aclarar, que atn cuando Agustin Bar-
babosa no hace referencia especifica a las modernas técnicas
abortivas creemos que &ste se refiere al modernfisimo descuw-
brimiento de las prostaglandinas o bien, al moderno método -
de succidn, actualmente utilizado en Estados Unidos entre —-
- muchos otros pafses, y que seglin opinién de Juan Alberto He-

rrera Moro, Jefe del Departamento de Estudios Poblacionales-
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y Jefe de Servicios de Planificaci6n Familiar del I_M.S.8.,~
afirma que: "practicado en los primeros tres meses del emba-

. razo, el aborto es sencillo, barato y seguro".24

En otra parte, Juan Alberto Herrera Mora, durante la me
sa redonda que se celebrS en la Ciudad Universitaria el 4 de
diciembre de 1978 con motivo del andlisis de "El aborto en =~
México", manifesté que: "a diferencia de lo que suele pensar
se, no es la mujer de “"mala reputacidn” la que acostumbra re
currir al aborto, sino madres de familia cuya situacidn eco~
némica y social le impide mantener y educar un huevo hijozsﬁ
Estas consideraciones del exponente fueron respaldadas por -
las siguientes cifras estadisticas en torno de las mujeres -
que recurrfan al aborto como medida extrema de controlar su-
nivel econfmico social, afirmando que: "Las mujeres mexica--
nas que mis frecuentemente recurren al aborto son: casadas o
que viven en unidn libre 65%, catflicas 86%, madres de nume-
rosos hijos 70%, de veintiseis a cuarenta anos 53% de bajo -
nivel educativo 68%, de ingresos familiares insuficientes o-
precarios 76%, amas de casa 49%, dedicadas a los servicios -~

o a la industria 19%,

Otros estudios coinciden en que las principales razones
gue aduce la mujer para decidirse al aborto, en orden de im-
portancia, son: ntmero excesivo de hijos 52%, mala situacién
" econfmica 27%, desavenencias conyugales 12%, ocultacidén so--~

cial 6%, problemas profildcticos y terapéuticos 3%, los abor
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tos permitidos por la ley dan apenas el 3.5% de los induci--

n
dos, lo cual arroja un abrumador 96.5% de abortos ilegales"zj

De esta suerte, teniendo en consideracién las siempre -
objetables estadfsticas sobre el particular problema, cabe -
afirmar que el aborto sigue siendo utilizado frecuentemente-
por las-mujeres mexicanas para liberarse de una maternidad -
no deseada. A esto habrfa que agregar gue los abortos ilega-
les practicados muy frecuentemente por personas gue carecen-
de la debida preparacifn y en condiciones desfavorables, sue
len tener consecuencias desastrosas; asimismo, el autoaborto
es uno de los que conllevan mayor riesgo de infecciones y de

otras complicaciones gue pueden llevar a un fatal desenlace.

La mortalidad -inform6é un grupo cientffico de la Organi
zacién Mundial de la Salud- "no depende s6lo de la pericia ~
de las personas que provocan el aborto ilegal, sino también-
de la existencia y utilizacién de servicios mé&dicos y hospi-
talarios, asf como de la calidad de la asistencia facultati-
va en el momento en gue se presentan complicaciones gue pue-
dan poner en peligro la vida de la mujer"z? Agimismo en elw-
informe mencionado, se afirma que: "es muy probable que en -
algunas colectividades importantes la tasa de mortalidad re-

base la cifra de 1,000 por 100,000 abortos ilegales"zg.

Por su parte L6pez GOmez y Gisbert Calabuig, citados --
por Gerardo Landrove Dfaz, afirman en su Tratado de Medicina

Legal, que: "El mids grave riesgo viene determinado por la -=-
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muerte repentina sobrevenida en el curso de la maniobra abog
tiva o inmediatamente después: la muerte por inhibicidn pue-
) de ser resultado de una estimulacibn de los genitales inter-
nos, punto de partida de un reflejo inhibitorio cardiorres--
piratorio. En ocasiones, la muerte por embolia gaseosa sobre
viene a la maniobra de inyeccién intrauterina del lfquido »=
(generalmente-porque debido a fallas técnicas, se inyecta --
aire con el lfquido que pasa al arboi circulatorio al despe-
garse la placenta dejando abiertas amplias bocas venoéas). ~
La muerte por embolia grasa puede ser resultado de la inyec-
cibn intrauterina de pomadas abortivas: el jab&n gue contie-
nen produce una necrosis de las paredes vasculares, faciliw--
tando por ello la penetracifn del componente graso de la po-
mada. Otras veces, los accidentes inmediatos son mds benig--
nos: lipotimias, dolores de localizacifn epigdstrica o abdo-
minal y aparicién de un cuadro neurovegetativo, con malestar

general y vémitos.

Otras lesiones sufridas por la mujer embarazada depeﬁ—~
den obviamente de la naturaleza de la maniobra abortiva y --
del instrumento utilizado. Entre las més frecuentes, cabe =--
mencioﬁar lesiones punsantes sobre todo en la vagina y el ==
Gtero. A veces la naturaleza irregular del instrumento utili
zado puede dar lugar a serios desgarros, en ocasiones morta-
les. Asimismo, la inyecci6n de liquidos cafisticos o muy caw-
lientes puede.provdﬁhr quemadufas vaginales y uterinas. Tam-

s z - .
bi&n, aunque de forma infrecuente, puede producirse la reten
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cibn del instrumento utilizado o de un fragmento del mismo, -

en los casos de ruptura.

La infeccifn es otra de las complicaciones habituales -
del aborto clandestinq. Menos frecuentes son las grandes --
hemorragias, pero la necrosis de un vaso importante, con =—--
pérdida de sustancia, puede originar una hemorragia gque dew--

, 2
semboca en la muerte por anemia aguda" 9.

Por su parte P. J, Huntingford, expresa gque: "no puede-~
ignorarse que atn sobreviviendo la embarazada a las maniobras
abortivas y a sus complicaciones, puede quedar expuesta a ~-
grandes consecuencias posteriores. Secuelas que, incluso pue
dén conducirla en forma tardia e indirecta a la muerte. Por
el contrario, en muy contadas ocasiones un aborto practicado
por una persona competente deja secuelas fisicas importan-——-—

tes"BO.

En el mismo sentido, la doctora Asuncién Villatoro y --
Magda Oranich han expresado que: "Las complicaciones que pue
de presentar un aborto provocado de forma clandestina, y por
tanto en condiciones inadecuadas, son mucho mayores que las-
que pueden surgir de la interrupcifin de un aborto en medios-

hospitalarios y por personal preparado.

Las principales complicaciones de un aborto clandestino
son: la hemorragia y la infececibn, gue pueden conducir a la-
muerte de la mujer si no son tratadas de forma adecuada y en

medio hospitalario. El riesgo de muerte por aborto ilegal se
.
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ha calculado aproximadaméente como el doble del riesgo a morir
por el nacimiento de un hijo. Como complicacién a largo plazo

se debe destacar la esterilidad posterior,

En cuanto a las complicaciones de los abdrtos ilegales-
es importante tener en cuenta que varfian para cada método es~
pecial y que el riesgo de complicaciones aumenta considerable
mente a medida que aumenta la duracién del embarazo. Ya he-
mos dicho anteriormente que existe una Qran diferencia entre
la interrupcifn temprana -regulacién menstrual-, interrupcidn
en el primer trimestre y la interrupcifn en el segundo trimes
tre. Siendo por supuesto, en esta dltima fase en donde las ~
complicaciones son mds serias y mfs frecuentes. También es-—-
mayor el riesgo en las mujeres muy jdvenes, por debajo de 17

aﬁos"3l.

Vistas las anteriores consideraciones m&dicas antes se-
naladas, cabe concluir que el fen6Smeno dél aborto es mids que
un problema jurfdico, filoséfico o de conciencia, es un pro-
blema de salud nacional, cuya solucidn compete al Estado, el
cual debe afrontarloc sin miedosg, angustias, regresiones o hi
pocresias, sino en una actitud consciente de que sus leyes -
estdn dirigidas a seres humanos y cuya vigencia se halla de-
terminada por las necesidades sociales, En consecuencia, lo-
Gnico que compete al gobierno de nuestro Estado en funcién -
-de sus facultades, es la proteccibn dé la salud y bienestar-

de sus ciudadanos, pues cualquier solucién contraria a esta~
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finalidad, tan sélo traerfa aparejada la ineficacia legal de
la pena y en consecuencia, la erosidn jurfdica de las normas
~legales en que se basa y sustenta todo el ordenamiento juri-

dico.

La Organizacidn Mundial de la Salud, reunida en Helsins -
ki del 19 al 23 de abril de 1971 con objeto de estudiar el -
aborto legal e ilegal como f£enSmeno de salud pdblica, admi~-
tid que: "El aborto debe ser considerado como una "medida --
excepcional” de interrumpir el embarazo no deéeado, recomen-
dando, sin embargo, por el bien del individuo y de la socie~
dad, la adopcién de medidas preventivas, sobre todo el desa-
rrollo de la educacibn sexual y el empleo de métodos anticon

ceptivos"32.

Por otra parte, la O0.M.S. ha definido a la sglud en los
siguientés términos: "La salud es el completo bienestar f£fsi
co, psiquico y social y no sélo la ausencia de enfermedad"33
Con este criterio la 0.M.S. ~-comenta Manuel Mateos Candano-
"desborda una definicién y establece un ideal, un objetivo -
del cual estdn mds o menos cerca los distintos grupos huma--
nos. Introduce por otra parte, la consideracidn del individuo
como ser fisico, psiquico y social., La salud es un derecho y
no un privilegio; es un fin individual y un medio de 1la comu

nidad para lograr sus objetivos"Be

En definitiva, deseamos concluir el andlisis del aborto

ilegal, poniendo de relieve la importancia que para la salud
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y bienestar fisico, psiquico y social tiene la modificacidén-
de las actuales normas represivas en torno al problema abor-
~tivo, toda vez que de mantenernos en nuestra tradicional posg
tura antagbnica a las necesidades socialeg de las mujeres me
xicanas, nos convertiremos en testigos de la tragedia de mi-
les y miles de mujeres que continuardn interrumpiendo su em-
barazo en el m&s hermético de los silencios ante la indife--
rencia, de un inmoral ordenamiento juridico que conlleva im-
plicito la erosién de sus mds fundamentales principios juri-
dicos y filos6ficos. Ademds, cabe agregar, gue de continuar
con nuestra actual pasividad jurfdica, implicitamente esta--
riamos convirtiéndonos en cSmplices de millones de abortos-—-
criminales, entendiendo a &stos como aguellos que son lleva-
dos a cabo por personas incompetentes, a quienes no les im--
portan las consecuencias de su impericia a cambio del pago =
gue puedan obtener. Es un acto criminal afirma Anderson =—=—-
Grossgerge~ "porque la sociedad contemporénea, no obstante -
los logros cientfficos, se ha negado a difundir las précti--
cas anticonceptivas antes de la adolescencia. Criminal tam--
bién porque una vez que la mujer se siente embarazada y re--
chaza por su miseria a un futuro hijo que no podria susten
tar, no recibe ayuda de nadie: las puertas le son cerradas -
invariablemente y acude entonces a los "espantacigueﬁas", -

"los aborteros profesionales", al no tener otra alternati---

va".35

4,3.~ ABORTO GRATUITO EN CLINICAS Y SANATORIOS OFICIAw-w-
LES.~- Somos conscientes de que mientras politicos, académi--
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cos y moralistas, entre otros, discuten acaloradamente el --
"Problema del Aborto en México", miles de mujeres mueren sin

recibir ayuda alguna,

Las mujeres, por las diferentes razones gue hemos expues
to, "siguen y seguirdn acudiendo al aborto como una de las -
formas méds frecuentes para solucionar el problema del hijo -
no deseado, afin ante la condena de la moral tradicional y la
inercia social gue no le presta ayuda médica, pero sf la —--
considera homicida"36. Ante esta triste realidad social, no-
nos queda duda de que es nuestra obligacidn histérica la de-~
contribuir al cambio de las viejas concepciones, que durante
siglos han marginado y olvidado, gque la mujer en cuanto com-
pahera del hombre, es digna de una reglamentacién juridica -
que la coloque en igualdad con el hombre, no solo en el aspec
to meramente polftico, sino también en el derecho gue se nos
antoja indiscutible y obvio el derecho a la autodetermina--—-
cién de sus propios embarazos, Es pues, en virtud de tales -
consideraciones que creemos que el aborto es un derecho natu
ral e indiscutible de la mujer. Asimismo queremos dejar asen
tado, que las mujeres y los hombres que reclamamos su legali
dad, no lo hacemos con el propdsito de extender su prdctica-
a las mujeres que recurren a &1, sino que pughamos por la -~
legalizacitn para que las interrupciones voluntarias de los-
embarazos se produzcan en mejores condiciones para las muje-

res, lo que permitird salvar muchas vidas y evitar muchos -—

sufrimientos. Pero la situaci6én deseable no serd ésta. El —-




123
auténtico avance se producird cuando ninguna mujer se vea -
obligada a abortar en ninguna parte del mundo,.

El aborto debe de ser ante todo gratuito y ofrecida su-
practica en instituciones oficiales, pues es é&sta la dnica ~
manera de evitar que la pretendida legalidad se conviefta en
el arma y fundamento jurfdico de los "aborteros profesiona--
les" que verdn en esta reforma a la ley la posibilidad de -~
crear repugnantesbmercados alrededor de log cuales se enrique
cerdn a costa del sufrimiento de miles y miles de mujeres, -
Sin embargo, estamos convencidos de que la sola legalizacidn
del aborto no es suficiente para evitar su reincidencia, pen
samos que es necesario que se imparta educacifn sexual en to
dos los niveles educativog, en virtud de gque: “los mexicanos
en su mayorfa no llegan a la escuela superior, esta educacidn
debe impartirse en la primaria por personas altamente capaci
tadas tanto en lo moral como en lo cientffico, Posteriormen-
te, los joévenes de ambos sexos, deberdn recibir educacidn --
premarital como condicifn para poder contraer nupcias y en -
esa forma llevar a cabo una planificaci6n familiar individual
sin intervencidén ni de la Iglesia ni del Estado..." "Lograda
una educacifn sexual auténtica, tanto en hombre como en muje
res, los primeros sabrdn cfmo tratar a sus esposas, a su maw-
dre, a susg hijas, a sus hermanas. Las segundas'se sentirdn -
libres dentro de su sexo y ambhos alcanzardn una integraci6n-
familiar no sofiada hasta hoy, ya que la mujer apoyada por las

leyes, la religidn, la moral y la sociedad, se sentirid duefia
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de si misma y esto redundari, sin duda alguna, en beneficio--

propio, de su familia y de su pais"37.
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1.~ El aborto es una préctica eminentemente histdrica,-
sobre la que han incidido diversos criterios en torno a la -
. punibilidad de la misma, sin que pueda sostenerse que la ac-
tividad abortiva haya sido contemplada con un mismo criterio

de rechazo generalizado,

2.= La dogmdtica penal, no ha logrado establecer un -—-—-
criterio universalmente vilido en tornc al "bien juridico" -
que se tutela en el delito de ahorto, pues mientras unos sos
tienen que el objeto de la tutela es la vida en gestacitn --
acreedora de individual proteccidn jurfdica, otros manifies-~
tan que el objeto de la tutela jurfdica se establece en fun-
cién del interés social por el desarrollo demogrdfico de su-
colectividad, afirmaciones muy discitubles desde el punto de

vista, tanto juridico como politico,

3.~ El aborto no eg un problema del Derecho Penal, sino

de polftica criminal.

4.~ La norma penal que configura el delito de aborto, -
es sGlo la base coercitiva de la ficecidn civil que establece
la personalidad jurfdica del concebido, originando con éllow
una doble tutela legal y una disminucifn en la personalidad-

jurfidica de la mujer.

5.~ El aborto es una conducta calificada como delito --
por la norma, sin que intrinsecamente constituya antijuridi-

cidad alguna en la actualidad,
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6.- Las causas de justificacidn que los modernos trata-
distas sefialan como excluyentes de antijuridicidad, son sélo
_errdneas interpretaciones legales de los abortos no punibles,
pues en sus particulares concepciones dogmdticas se niegan a
reconocer que en tales supuestos se egtd frente a una excusa

absolutoria producto de una especifica polftica criminal.

7.~ La libertad para determinar el ntmero y espaciamien
to de los hijos es una garantfa constitucional, Hace falta -
el complemento instrumental para lograr la eficacia de este-~

derecho familiar.

8.- La pobreza, producto del desempleo y de intereses -
individuales, es el factor principal que influye en la prac-

tica abortiva.

9.- El aborto puede ser adoptado como un auxiliar en el
control de la fertilidad a nivel familiar, y a nivel social-

como un medio de prbcurar el equilibrio de la poblacién.

10.~ La moral es un terreno sobre la que deben incidir-

convicciones personalmente sentidas sin que deba recurrirse-

al absurdo de la represidén para hacer valer tales princi=-——-
pios; pues al derecho s6lo compete la tutela de los derechos
generales de la colectividad en cuanto ésta esté interesada-
en su proteccién juridica; supuesto &ste que né puede soste-
~nerse en torno al aborto, pues es la misma sociedad la que -
hoy en dia se interesa en encontrar los medios para su con--

trol demogrdfico,
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11.- El aborto es un fenbmeno social que no puede encon
trar solucidén en los preceptos del CSdigo Penal, sino en las
" medidas realistas y humanitarias gque comprendan que la mujer
es digna de proteccién juridica individual a la cual le es—-
td signado el derecho de la procreacidn,sin que deba de con-
siderarse a este fenSmeno biolSgico como obligacifn perenne-

que la someta.

12.~ La practica abortiva debe ser ofrecida gratuitamen
te en sanatorios y clinicas oficiales con objeto de evitar -~
que la pretendida legalidad se convierta en el arma y fundaw-
mento jurfdico de los aborteros profesionaleg que verén'en -
esta reforma a la ley la posibilidad de crear repughanteg -—-
mercados alrededor de los cuales amasarfan fortunas incalcu-
lables. Antes bien, debe cuidarse la cuestién instrumental -
de la ley con objeto de evitar estos exceso. Asimismo deberd
estudiarse por mé&dicos y no por juristas el mdximo de gesta-
cidén en que deba permitirse la prdctica abortiva con objeto-~

de evitar mayores riesgos a la mujer que lo lleva a cabo.
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