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CariTuiO V

EL ABORTO EN EL DERECHO MEXICANO

1. PRESENTACION

Antes de hacer referencia a la legislacion penal mexicana, es impor-
tante rctomar ¢l marco juridico constitucional en que nuestro pais
ubica los derechos a la salud ¥ al ejercicio responsable de la paterni-
dad y maternidad.'’

Desde el cambio del esquema de politica poblacional a que se hizo
referencia en el capitulo relativo al Panorama Historico y, sobre todo,
desde la adecuacion de la politica nacional a las corrientes interna-
cionales relativas a la igualdad entre el vardn y la mujer, por un lado,
y al control de la natalidad, por el otro, se dicron importantes mo-
dificaciones en la legislacion nacional para sustentar cuatro principios:
a) la integracion al desarrollo econdémico, b) ¢t dereche a la paterni-
dad y maternidad responsables, ) la proteccion de la familia y d) fa
promocién de la mujer.

Ast pucs, como resultado de los antecedentes surgidos de los actos
preparatorios al Afio Internacional de la Mujer —celebrado en México
en 1975— y como resultado de la adopcion de las recomendaciones
de las Conferencias Mundiales de Poblacion de Bucarest (1974) v de
Teheran (1868), el articulo 4o0. de la Constitucion Federal mexicana
fue reformado para incluir fa igualdad entre varon y mujer y establecer
un primer acercamiento a los derechos reproductivos —concretamente
en ¢l parrafo segundo, en donde se sefiala que “toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
niimero y espaciamicnto de sus hijos”— asi como el deber de los pa-
dres de preservar ¢l derecho de sus hijos e hijas a la satisfaccion de
sus necesidades y a la salud fisica y mental.

137 Cfr. capitulo IIL
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Posteriormente, en 1983, se adiciond este mismo numeral con un
parrafo (el tercero) en donde sc regula el dereche a la proteccién
de la salud y la obligacion del Estado para fijar las bases a través de
las cuales la poblacién tendra acceso a los servicios de salud.'

En este contexto, reiteramos que, dentro del marco juridico mexi-
cano, toda persona tiene derecho a decidir, de manera libre, respon-
sable ¢ informada, sobre ¢l niimero y espaciamiento de sus hijos ¢
hijas, lo cual implica tanto el no tenerlos, como cl tenerlos mis alla
de los limites que fijen las politicas de poblacion gubernamentales.

Este marco juridico refleja una politica legislativa congruente con
la logica de un Estado laico, liberal y democritico, pero no concuerda
con algunas normas particulares del sistema juridico mexicano, como
es ¢l caso concreto del aborto. Es por esto que algunos autores ca-
lifican de inconstitucionales las normas dcl derecho penal que lo cas-
tigan, pucs reprimen la libre decision de la maternidad y, al hacerlo,
colocan a la mujer en una situacion de ricsgo para su vida 15U salud
o para el bienestar fisico y mental de ella o de su familia.'”

2. EL ABORTO PROVOCADO EN EL DISTRITO FEDERAL

Jiménez Huerta dice que, en México, el aborto ¢s un delito contra
la 'vida humana. Afirma:

La vida humana ¢s un bien juridico de tanta trascendencia y jerarquia
que es tutelado no sdlo en su auténoma existencia sino también en su
fisiologica gestacién que patentiza el fenémeno de la preﬁt:z.l

Esta concepcion es la que realmente alimenta el marco juridico del
Distrito Federal, tanto en ¢l Codigo Civil, como en ¢l Penal, pucs am-
bos ordenamientos son anteriores a las reformas constitucionales de

133 Es imporante resaliar, ampliando los argumentos vertkdos en el capitulo III,
como, la Constitucion mexicana, en sus diferentes preceptos, cniaza los conceptos de
maternidad, salud, bienestar y responsabilidad paterna y materna, especialmente en los
articulos 4o0. y 123,

139 Pérez Carrillo, Agustin y Ana Laura Nettel, op. cil., especlalmente a pp. 41 ¥
42. y Garcia Ramircz, Scrgio, op. cit., especialmente las pp. 101 y 102 en donde hace
una reflexion de la desigualdad entre el vardn y Ia mujer que subyace en el delito de
aborto a la que mis adelantec sc hace referencia en este trabajo. Ademis apunta que,
cn todo caso, ¢l articulo 4° constitucional permite una reinterpretacion para darke el
alcance que cl legislador no necesariamente tuvo en mente al momento de la reforma
bid., p. 117).

0 Jiméncz Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, op. cit. pp. 180-184,
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1974 y 1983. Por su parte, el articulo 22 del Codigo civil establece,
cntre otras cosas, que ¢l individuo esta bajo la proteccion de la ley
desde su concepcion; por su parte el Codigo Penal tipifica, en su ar-
ticulo 329, el delito de aborto definido como “la muerte del producto
de la concepcion en cualquier momento de la preiicz”, recogiendo
los tipos de aborto procurado, consentido y sufrido.

Para quien practica €l aborto, si se trata de un aborto consentido,
se prevé una sancion de uno a tres afios de prision; en caso contrario,
e¢s decir, si el aborto se practica en contra de la voluntad de la mujer
embarazada, la penalidad se¢ incrementa de tres a seis afos de prision.
Si, ademas, se realiza con violencia fisica o moral, la penalidad apli-
cable es de secis a ocho afios de prision. Si la persona que practica
el aborto es médico o médica, comadrona o partera o partero, ademas
de las sanciones mencionadas, se le suspendera de dos a cinco afios
en el ejercicio de su profesion, '

Para la mujer que consiente o provoca su propio aborto, la pena-
lidad establecida es de uno a cinco afios de prision a menos que se
trate de un aborto sentimental v sonoris causa, en cuyo caso sc con-
sidera existen que causas atenuantes, por lo cual la pena disminuye,
quedando un minimo de seis meses y un maximo de un ano de pri-
sion. Se considera que existen estas circunstancias atenuantes si con-
curren las siguientes circunstancias: a) que la mujer no tenga mala
fama, b) que haya logrado ocultar su embarazo y ¢) que €ste sea fruto
de una umon ilegitima (articulo 322 del Codigo Penal para el Distrito
chcral)

Este ordenamiento sefiala tres casos en los que ¢l aborto no es pu-
nible: a) el causado por la sola lmprudcnma de la mujer embarazada,
b) el sentimental™* y ¢) el necesario. * En éste altimo caso, para que
opere la no punibilidad del aborto, se requiere la opinion de dos mé-
dicos que certifiquen que el embarazo pone en peligro la vida de la
gestante,

141 Algunas personas, entre las que me incluyo, vemos en €stos ricsgos que corren
quicncs practican un aborto una de las causas por las que el costo de la intervencion
sc¢ cleva y, por tanto, un intercs cspecial en que estas circunstancias se mantengan
asi.

142 V. nota 140 en donde se hace referencia al comentario de Sergio Garcia Ramirez
sobre ¢l particular.

143 S¢ recucrda que existe esta denominacidon para el aborto que debe practicarse
cn caso de que ¢l embarazo haya sido ocasionado por el delite de violacion,

144 Este es cl que debe practicarse cuando la vida de la mujer cmbarazada ¢sta en
peligro, de continuar ¢l embarazo.
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Es importantc destacar la falta dc los instrumentos normativos para
que en estos casos s¢ proceda a practicar ¢l aborto correspondiente,
circunstancia que deja a la mujer en las mismas condiciones de des-
proteccion. Esta falta de instrumentacion no sdlo sorprende sino que
es una prueba mas de los intereses ccondémicos que cxisten detris
de las practicas clandestinas del aborto. Intereses que orillan a toda
mujer que no desea o puede continuar con su embarazo, a recurtir
a clias. La importancia de hacer este apuntamiento estriba en ¢l com-
promiso que debe asumir €l Estado frente a una declaracion norma-
tiva. No basta hacerla, se requiere, también de los instrumentos
nccesarios para que el derecho contenido en esa declaracion sea exi-
gible. Si en las limitadas circunstancias en que nos encontramos ac-
tualmente no existe la minima instrumentacion jqué podemos esperar
si acaso sc llegare a despenalizar el aborto? La demanda de una ma-
ternidad libre y voluntaria va ligada a la salud reproductiva y al estado
de bicnestar de las personas, compromisos asumidos por ¢l Estado a
través de diversas politicas entre las que estan las de salud y de po-
blacidn. Por tanto, al despenalizarse el aborto deben establecerse los
mecanismos por medio de los cuales la mujer pueda recurrir a €l sin
ricsgos.

3. FL ABORTO PROVOCADO EN EL INTERIOR DE LA REPUBLICA

Si bien, en términos generales, todas las entidades federativas con-
templan un esquema similar al sefialado para ¢l Distrito Federal, al-
gunas de cllas consideran en su legislacion penal otras causas de
disminucion de la pena o de no punibilidad dcl aborto

As; por cjemplo, en los Estados de Colima,'”® Pucbla,’ Gucrrc-

Chthuahua Durango ® Guanajuato, Coahuila, Veracruz' y Yu-
catan * el aborto eugenésico no es sancionado.

145 Articulo 190, fraccidén IV del ordenamiento correspondiente.

146 Apticulo 343, fraccidon IV del ordenamicnto correspondicnte.

141 Articulo 121, fraccién Il de) ordenamiento correspondiente.

1t La fraccion IV del articulo 136 del Codigo Penal de esta entidad scfala: “Cuando
se practique con el consentimiento de la madre y del padre en su caso y a juicio de
dos médicos exista razén suficiente para suponer que ¢l producto padece alteraciones
genéticas o congénitas, que den por resultado el nacimiento d¢ un scr con trastomos
fisicos 0 mentales graves™.

149 La fraccion IV del articulo 133 del Codigo Penal veracruzano repite la misma
redaccion del Codigo de Durango,

150 Asi lo establece la fraccion V del aniculo 391 del Codigo Penal de esa entidad.
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El aborto ccondmico o por causas econOmicas era permitido en
Chihuahua antes de la reforma penal de 1987. En Yucatan no es pu-
nible cuando a las razones econdmicas graves sc afiade ¢l hecho de
que la mujer embarazada tenga ya, por lo menos, tres hijos.”

En los Estados de Guerrero'™ y Querétaro'™ se faculta al juzgador
para aplicar, a su criterio, sicmpre gue sca equitativo, hasta una tet-
cera parte de la pena prevista para la mujer que procura o consiente
en que otro la haga abortar. Para ello, se tomarin en consideracion
cl estado de salud de la mujer, su instruccion y condiciones perso-
nalces, las circunstancias de la concepcion, la duracion del embarazo,
cl desarrollo y caracteristicas del producto, el consentimicnto otorga-
do por ¢l otro progenitor, cuando éste viva con la mujer embarazada
y cumpla responsablemente con las obligaciones que dicha union ge-
ncra, ¥, en general, todos los elementos de juicio que puedan em-
plcarsc para resolver en justicia el caso particular.

En el Estado de Colima™ no se sanciona el aborto cuando el emba-
razo cs producto de una inseminacion artificial indebida, cn cuyo caso
bastara que ¢l hecho se comprucbe por el Ministerio Publico para auto-
rizar su prictica; autorizacidon y circunstancias que sc¢ requieren tam-
bién para los casos de violacién. En ¢l Estado de Chihuahua,'™ se consi-
dera igualmente la inseminacion artificial como circunstancia de no
punibilidad, cuando €sta no haya sido querida o consentida por la mujer.

En ¢l interior de la Repiblica, s muy comiin cncontrar que, para
que opere la no punibilidad del aborto sentimental, éste debera prac-
ticarse dentro de los noventa dias contados a partir de la_concepcion.
Tal es el caso de los Codigos de Chihuahua,'*® Durango,'”’ Veracruz,'®
Colima y Coahuila.

En los Estados de Nayarit y Jalisco se requierc de la concurrencia
de cuatro circunstancias para que pueda disminuirse la penalidad en
cl aborto honoris causa, las tres sefialadas por el ordenamiento del
Distrito Federal y el requerimiento de que sca practicado dentro de
los cinco primeros meses del embarazo.'”

151 Asi lo establece el amiculo 391, fraccion IV del Codigo Penal de esa cntidad.

152 Asi sc establece en ¢l articulo 119 del Cadigo Penal de esta entidad.

153 Dc conformidad con el articulo 139 del ordenamiento penal de la entidad.

154 Articulo 190, fraccion 1l del Codigo Pcnal de la cntidad.

155 Asi sc sciiafa en la fraccion IV det articulo 219 del Codigo Penal correspondicnte.

156 Articulo 219, fraccidon 1I del Cédigo Penal.

157 Asticulo 136, fraccién II del ordenamicnto penal.

153 Asi lo seifiala Ia fraccién I del articulo 133 del ordenamiento penal de la entidad.

159 Articulos 336, fraccidn IV del Codigo Penal nayarita y 228, fraccion IV del
correspondiente en Jalisco.
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En Coahuila s¢ sefiala una penalidad disminuida cuando ¢l aborto
sc practica despucs de los noventa dias de gestacion siempre que la
mujer lo realice por motivos graves, como son ¢l temor de alteracio-
nes genéticas o congénitas del feto (aborto eugenésico) o que el em-
barazo sea resultado de una violaciéon. En estos casos la pcnalndad cs
dc tres dias a.scis meses de prision y multa de cien a mil pesos.'®

4. FL CASO DEL ESTADO DE CHIAPAS

En csta Entidad Federativa sc observa que el Codigo Penal de 1938
cstablecia una penalidad atenuada para el aborto cugenésico; ¢l de
1984, lo dcspenalizd, siempre y cuando se obtuvieran las opiniones
de otros médicos, ademas del que asistia a la mujer embarazada, cuan-
do esto fucre posible y no fuese peligrosa la demora (articulos 220,
fraccion II y 278 respectivamente).

En el Codigo Penal chiapaneco de 1938 se consideraba que era
una circunstancia atenuante ¢l hecho de que la mujer tuviera una fa-
milia numerosa si carecia de fondos suficientes para mantenerda. En
estos casos sc penalizaba cl aborto de tres meses a dos afios de pri-
sion. El primero de agosto de 1962, se¢ reformd el Codigo Penal en
cste articulo para aumentar la penalidad de uno a dos afios de prision
(articulo 220, fracciéon I). Posteriormente, ¢l Codigo de 1984 ¢limind
esta causa de atenuacion de la pena

Del anilisis de estos antecedentes, efectivamente se desprende que
el legislador chiapancco ha hecho una seric de esfuerzos a lo largo
de la historia para®atender los estados de necesidad de la mujer frente
a cmbarazos no deseados. El nuevo Codigo sc insertd en esta linca
y retoma las corricntes mis nucvas de tratamiento de la desincrimi-
nacidn del aborto, si bien no llega a la total despenalizacion, pues la
interrupcion voluntaria del embarazo es un delito sancionado con una
pena de prisidon que puede ser de uno a tres afios. Si cxisten agra-
vanics, de scis a ocho aiios.

El articulo 136 de este nuevo ordenamiento contiene un listado de
indicaciones desincriminadoras que ya han sido obscrvadas en paiscs
con una tradicion de respeto a los derechos humanoes reconocida am-
pliamente, como en Europa. Las indicaciones a que se hizo mencion,
son : €ticas (cuando ¢l embarazo ¢s resultado de una violacién), te-
rapéuticas y cugenésicas.

160 Articulo 290 del Codigo Penal de la entidad.
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Ademas, permite que la mujer tome la decision sobre el niimero
y espaciamiento de sus hijos ¢ hijas en forma libre y responsable
de conformidad con lo establecido en ¢l articulo 42 constitucional, de-
biendo Winicamente consultar con su pareja, si existe. En el caso
de las mujeres solteras, se¢ permite que tomen esta decision libremen-
tc y bajo su propia responsabilidad.’®'

Se sefiala que en todos los casos, el aborto deberd practicarse den-
tro de los primeros noventa dias de gestacion y previo dictamen de
dos médicos, a menos que sea peligrosa la demora.

Es claro que en cste ordenamiento se sigue un sistcma mixte de
desincriminacion del aborto. Establece un limite temporal dentro del
cual pucde realizarse [a interrupcion del embarazo (noventa dias), fi-
jado con la evidente finalidad de evitar riesgos para la salud y la vida
de la gestante y la posible viabilidad del feto. Igualmente determina
un listado de indicaciones o causas cspecificas que fucron especial-
mente valoradas por el legislador chiapancco como estados de nece-
sidad suficientes para privilegiarios sobre cualquicr otro considerando.

Estos considerandos no implican una falta de respeto al derecho a
la vida, ni discriminacion alguna hacia sectores especificos de la po-
blacion, pues el capitulo relativo al aborto, ast como el resto del Co-
digo, respeta ¢l caricter general que debe prevalecer en toda norma.
Afirmacion que dcbe interpretarse en el sentido de que se empicza
a formar una estructura a través de Jz cual la mujer pueda ejercer su
derecho a una maternidad libre y responsablemente asumida, sin los
problemas y riesgos graves que conlleva un embarazo no deseado, y
no cn cl sentido de que todas las mujeres deben abortar.

Es cierto que faltaria en ¢l marco juridico del Estado de Chiapas,
¢l establecimicnto de la obligacion, a cargo del propio Estado, de dar
informacion y asesoria a la poblacion en general y a las mujeres em-
barazadas, en lo particular, sobre los riesgos de las interrupciones vo-
luntarias del embarazo, sobre planificacion familiar, uso ~y ricsgos del
uso— de anticonceptivos, ctcétera, asi como las normas para regular

161 El controvertido articulo 136 dec este ordenamicnto cstablece: “No es punible el
aborto cuando cl cmbarazo sea consecuencia de viclacion, si éste se realiza dentro de
los poventa dias a partir dc Iz concepcidén; cuando a causa del embarazo la madre
corra peligro de muerte; o pucda determinarse que el producto sufre alicraciones
genéticas o congénitas que den por necesario €l nacimiento de estc con trastomos
fisicos o mentales graves, cuando ¢l aborto se efectiie por razoncs dc planificacion
familiar cn comin acucrdo de la pareja; o cn ¢l caso de las madres solieras, sicmpre
quc tales decisiones se tomen dentro de los primeros noventa dias de gestacion y
previo ¢l dictamen de otros médicos, cuando sea posible y no sea peligrosa la demora;
o cuando se prucbe que ¢l aborto fue causade por la imprudencia de la embarazada™



04 EL ABORTO. UNA LECTURA DE DERECHO COMPARADO

la asistencia y servicios que debe dar el sector salud, cn los rubros
de fecundacion, anticoncepeion y aborto, a fin de que la estructura
cstuvicra completa.

A las pocas semanas de la publicacion de este nuevo ordenamiento,
¢l entonces gobernador del Estado, Patrocinio Gonzilez, en una con
ferencia de prensa informd a la comunidad chiapancca y a la Nacién
cn general, de esta nucva perspectiva sobre el tratamiento penal del
aborto. Inmediatamente se desaté un polémica a lo largo y ancho de
nuestro pais.'”

El propio Patrocinio Gonzilez, en medio de la polémica expresd
que

ies que vamos a dejar que las mujeres sean més que meros animalitos?
¢Asi las queremos ver y tratar? Aqui a los 12 afios comienzan a tracr
hijos al mundo. Y no paran [..] ;cudl es el futuro de esas criaturas?
Desnutridos desde el vientre materno. Lesionados en la vida por fala
de proteinas. Nifios sin cerebro. Nifios sin inteligencia. ;Esto es lo que
queremos? Detesto aludir a cosa tan terrible. Pero las mujeres indigenas
de Chiapas —y aqui hay un millon de indigenas— se hieren en su em-
barazo hasta con plumas de pavo. |Terrible! Y no queremos encarar el
problema [...] En Chiapas ocurren 200 mil abortos cada afio.’

El resuftado fue una decision inusual en el sistema politico y jurt-
dico del pais: la suspension del capitulo relativo al aborto, en tanto
la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), determine si
€s 0 no atentatorio contra algiin derecho. Suspensién que sc ha con-
vertido en definitiva, pues no hubo el pronunciamiento esperado de
la CNDH en pro o en contra del aborto.

En cierto sentido se¢ puede entender por qué cstc organismo no
resuclve de una vez por todas el debate, pronunciandose a favor de
los derechos reproductivos, demanda mzonada y fundada del movi-
miento feminista mexicano en pro de la maternidad voluntaria pues
su pronunciamiento, sca cual fuere, crearia nuevamente polémicas y
conflictos atin mayores por €l reconocimiento que la Comision sc ha
ganado, tanto a nivel nacional como internacional, en su labor de de-
fensa de los derechos humanos, precisamente porque es un problema
no resuclto en la sociedad. Ademas, seria precisamente ¢l centro de
la polémica y de los conflictos, lo cual afectaria grandemente el resto
de sus tarcas. Esto €5 una realidad que no se puede soslayar, pero

162 Un resumen de este debate aparccié on la revista Fem nim. 98, fcbrero de 1991.
163 Declaracioncs aparccidas el 13 de encro de 1991 ¢n cl perdddico Excélsior.
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que debe movilizar en forma mas coordinada a las mujeres para al-
canzar sus objctivos, aun sin este pronunciamiento; inde-
pendicntemente de que a partir de la promulgacion de la Ley
Orginica de la CNDH, ¢s incompetente para conocer de la constitu-
cionalidad de las normas legalmente promulgadas por el poder legis-
lativo.

5. QTRAS PROPUESTAS DE DESINCRIMINACION VALORADA

En todo el pais, desde los afios sesenta han existido diferentes mo-
mentos politicolegislativos en los que han surgido propuestas dec re-
forma a los capitulos correspondientes al aborto tendientes a
presentar alternativas a los problemas que sc generan por su practica
clandcestina. Algunas de ellas prosperaron, otras no. De las primeras
ya sc dio cucnta en ¢l numeral anterior; de las segundas, esta el cjem-
plo del proyecto de Codigo Penal para ¢l Estado de Vcracruz& clabo-
rado, en 1979, en el Instituto Nacional de Ciencias Penales.'

En este proyecto, se propuso un proceso de desincriminacion si-
milar al scguido en otros paises, es decir, se cstablece que no seri
penalizado el aborto procurado cuando éste se realice dentro de los
primeros dias de la gestacion, bajo condiciones sanitarias adecuadas
y si se utilizaron, bajo control médico, anticonceptivos y €stos no fue-
ron cficaces.

En 1979, sc presentd por la diputacion del Partido Comunista, un
proyecto de reformas para el Codigo Penal del Distrito Federal en cf
que se pretendia definir el aborto punible como [a muerte del pro-
ducto de la concepcion, después de doce semanas de embarazo.

Garcia Ramirez claborb también un proyecto de reformas en ¢l que,
ademis de involucrar al padre del producto de la concepcion en las
diferentes conductas punibles y en la toma dc decisiones y otorga-
miento del consentimiento, enlistd seis causas de no punibilidad del
aborto, como son:

a) la sola imprudencia de la mujer embarazada; b) que el embarazo
sca resultado de un hecho delictivo en el que la mujer hubicre sido
victima (sin necesidad de obtener sentencia sobre el delito cometido
y bastando Iz sola comprobacién de los hechos); ¢) cuando ¢l emba-
razo s¢ hubiere producido en condiciones que excluyan la posibilidad
de conocimiento o consentimiento de la mujer acerca del hecho mis-

164 Garcia Ramirez, Scrgio, op. cit. p. 117.
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mo de la fecundacion o dec la identidad del padre; d) cuando sc prac-
tique con ¢l consentimiento de la madre y del padre, ¢n su caso, y
cxista razdn suficiente, a juicio de dos médicos, para suponer Ia exis-
tencia de razones eugenésicas; €) cuando se practique con ¢l consen-
timiento de la madre y del padre, en su caso, dentro de los scsenta
dias siguientes a la concepcion y obedezca a causas econdmicas, gra-
ves y justificadas, siecmpre que la mujer embarazada tenga cuando me-
nos ya dos hijos o hijas y f) cuando se practique con el
conscentimiento de la madre y del padre, en su caso, también dentro
de los primeros sesenta dias de la gestacion, siempre que la concep-
cidon sc haya producido a pesar de que la mujer hubiere utilizado me-
dios anticonceptivos bajo control médico para evitar cl embarazo.'®
En la actualidad cxiste un proyecto de Codigo Penal para ¢l Distrito
Federal, claborado por el Conscjo Consultivo de la Procuraduria Ge-
ncral de Justicia del Distrito Federal, a través de la Comision del Mar-
co Juridico 9, bajo la coordinacion de Celestino Porte Petit
Candaudap. '* En estc proyecto sblo aparecc como avance la consi-
deracion de que no serd punible cl aborto cuando el embarazo sea
resultado de una inseminacion artificial practicada en contra de la vo-
luntad de la mujer, equiparando este hecho a la violacion, pucs ambas
circunstancias estan contenidas en la misma fraccion. Se scfiala que
cn cstos casos sc requerird que ¢l hecho haya sido denunciado y com-
probado por parte del Ministerio Piblico, siecmpte y cuando cl aborto
sc practique dentro de los tres primeros meses del embarazo. En la
practica estos requisitos haran, de aprobarse este proyecto, imposible
la practica del aborto, precisamente por €l binomio de la prucba ple-
na dentro de un limite temporal demasiado estrecho. Por otro lado,
ampliar cstc limite colocaria a la mujer cn un riesgo innecesario o,
en su caso, al médico o médica que practicasc el aborto en la dis-
yuntiva de climinar a un feto perfectamente viable. La solucion esta
en climinar ¢l requisito dc la probanza, y conceder a la mujer la cre-
dibilidad nececsaria para que su sola denuncia baste para proceder a
1a interrupcion del embarazo correspondiente, independicntemente
de que las investigaciones relativas a los ilicitos denunciados conti-
nicn. Si no sc cambia esta politica penal, cualquicr ampliacion en

165 Idem, pp. 127 y 128,

166 Los intcgrames dc dicha Comision fucron: Mario Bermidez Molina, Carlos
Gerardo Cardoso Estrada, Marcos Castilicjos Escobar, Ricarde Franco Guzmin, René
Gonzilez de la Vega Flores, Roberto Hernindez Martinez, Moisés Morcno Herndndez,
Jose Ovalle Favela, Emilio Ricardo Peiia Rangel, Bernardo Tirado Guuiérrez, Humberto
Enriquc Tirado Guti€rrez, Scrgio Vela Trevido y Jesiis Zamora Picrce.
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las causas de desincriminacion del aborto —que parece ser ¢l camino
a scguir, por el momento— esta misma linea continuard, con lo cual
no sc aligera en absoluto la problematica para la mujer. Micntras ¢lia
tenga que emplear tiempo en demostrar cualquier extremo, en vez
de utilizarlo ¢n la blisqueda de las mejores condiciones para la inte-
rrupcion del embarazo, las puertas de a2 clandestinidad seguirin abier-
tas y asi, también, los problemas derivados de la intervencion.

0. EL ESTADO DE NECESIDAD EN EL DERECHO PENAIL MEXICANO

En nuestro derecho penal cxisten, como en todos, una seric de
causas cxcluyentes de responsabilidad penal a través de las cuales se
legitima una conducta que, €n otras circunstancias, se encuadraria en
un tipo penal especifico.

Carranca y Trujillo explica que se requicren tres elementos para
que una conducta humana sea considerada come un delite: la culpa-
bilidad, la antijuridicidad y la punibilidad. $i algunc de estos elemen-
tos falta, la accion deja de ser punible. En atencion a cllo existen
diversas causas que excluyen la responsabilidad penal, algunas [o son
de inimputabilidad, otras de inculgabi!idad, otras causas de justifica-
cién y otras excusas absolutorias.” Estas causas deben valorarse cn
toda conducta que pudicra ser encuadrada en un delito, aunque en el
tipo penal correspondicnte no cxista un listado de estas causas. Asi,
por cjemplo, sc habla de la legitima defensa, la no exigibilidad dc
otra conducta o ¢l estado de necesidad. Con estos conceptos s¢ ex-
culpa a quien roba un pan por hambre, 0 a quien mata o lesiona
defendiendo su propia vida o la de sus familiares.'

En ¢l Distrito Federal estas causas estan contenidas en el articulo
15 del Codigo Penal v son de aplicacion general para todas las con-
ductas consideradas como dclitos que sean realizadas en las circuns-
tancias ahi scnaladas. Dentro de éstas hay dos que, en caso necesario,
dcben ser utilizadas en la defensa de fas mujeres que recurren al abor-
to si llegan a ser procesadas. Estas mismas circunstancias pucden ser
emplcadas come argumentos consolidantes de la demanda por una
maternidad libre y voluntaria.

167 Carranca y Trujillo, Rail y Radl Carranca y Rivas, Derecho penal mexicano. Parte
general, 16" ed., México, Pormia, 1988, pp. 469 y ss.

168 V. op. cit. supra y también Jiménez de Asha, Luis, Tralado de derecho penal,
tomo IV, El delifo, 3* ed. Bucnos Aitcs, Losada, 1976; Porte Petit Candaudap. Celestino,
Apuntamientos de la parte general del derecho penal, 9* ¢d. México, Porriia, 1984,
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Concretamentc estoy haciendo referencia a las fracciones V y VI
del mencionado articulo 15 del Codigo Penal para ¢l Distrito Federal.
En cllas se cstablece:

V. Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o
en efercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o efercer el derecho.

V1. Obrar en vintud de miedo grave o temor fundado e irresistible
de un mal inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al
alcance del agente.

La fraccion quinta va directamente relacionada con el cjercicio del
derecho a decidir dec manera libre, responsable ¢ informada sobre el
niimero y espaciamiento de los hijos € hijas, consagrado en el articulo
42 constitucional. Ante un embarazo no descado, la mujer no tienc
otro recurso para ejercer este derecho que recurrir a la interrupcion
del mismo a través del aborto. Relacionando este derecho con cl pé-
rrafo 4* de este mismo articulo constitucional, en dondc se consagra
el derccho a la salud, resulta que en estas circunstancias no solo hay
justificacion para recurrir al aborto, sino que ¢l Estado es quien debe
proporcionar los servicios correspondientes de mancra tal que la mu-
jer no arricsguc ni su salud ni su vida en ¢l cjercicio de un derccho,

la fraccion VI apunta a las circunstancias apremiantes, las angus-
tias, los miedos, a que se¢ enfrenta una mujer cuando se cncuentra
embarazada contra su voluntad. Embarazo que, en esas condiciones,
no solo afecta su propia vida, sino la de las personas cercanas, hijos
< hijas, compaiicro, padre y madre y, en general, la de todos los fa-
miliares que convivan cotidianamente con clla. Un embarazo no de-
scado es un perjuicio, un problema, para cualquier mujer; para
algunas cs algo mis, es un mal de proporciones incalculables, por
tanto, el recurso de su interrupcion sc lleva a cabo porque no existe
otro medio a su alcance que le permita cvitar ese mal.

Estoy scgura de que en México podriamos defender a las mujeres
acusadas de abortar bajo cualquiera de estas premisas. Sin embargo,
a diferencia de lo acontecido en Espaﬁa,m" esta defensa no es nece-
saria porque, como ya vimos, las mujeres que abortan practicamente
no llegan a los tribunales mexicanos.

169 Me cstoy refiriendo al lamado Case Oviedo que fue unc de los acontecimicntos
mis importantes en la despenalizacion del aborto cn csc pais.
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7. EL DESUSO DE UNA NORMA PENAL

En ciertos circulos se¢ argumenta que ¢l tipo penal contenido en
los articulos 329 a 334 del Codigo Penal para el Distrito Federal ha
caido en desuso, por tanto, ha dejado de tener vigencia.

Efectivamente, se trata de una conducta que practicamente nadic
denuncia a las autoridades. En la conciencia colectiva existe una con-
viccion de que la decision de abortar o no la debe tomar la mujer,
aunque csta decisibn no sc¢ manifieste claramentc en las normas pe-
nales. Ya en ¢l capitulo I expliqué que existe una impunidad real
del aborto. Las cifras son muy claras; en nuestro pais casi nunca sc
persigue esta conducta. En las contadas ocasiones en que ello sucede,
no hay sancion equivalente al riesgo que corren las mujeres que afio
con ano se¢ ven empujadas a recurrir a estas practicas, en la clandes
tinidad.'™ Las cifras, en teoria, nos enfrentan con una norma que ha
caido en desuso, por tanto, ha perdido vigencia.

Si cllo es asi, jcabe alegar la garantia contenida en el articulo 14
constitucional? Desafortunadamente para quicnes trabajamos por los
derechos de toda mujer a una maternidad libre y voluntaria y a la
salud reproductiva, esta interpretacion no tiene un verdadero susten-
to, porque ch este precepto se establece el principio de la no retro-
actividad de una norma. Esto implica que toda persona ticne el
derecho a ser juzgada con fundamento ¢n normas expedidas con an-
terioridad a los hechos, cs decir por normas positivas. Los articulos
relacionados con ¢l aborto son norma positiva.

iQué diferencia hay entre vigencia y norma positiva? La primera
apunta a la obligatoriedad quc los 6rganos estatales le confieren a una
determinada norma dictada por el 6rgano estatal competente para
ello, cs decir 2 una norma positiva. Garcia Maynez sefiala que la vi-
gencia de una norma, y por tanto su validez, implica

que no es considerada como exigencia arbitraria, sino como norma
genuina, a través de cuya observancia habrin de realizarse una serie de
valores lq’cl)lcctivos Y. en primer término, los de justicia, seguridad y bien
comiin.

170 V. Barreda Solorzano, Luis de la, £l delito de aborto..., op. cit., pp. 80 y ss.
muy especialmente cl cuadro ubicado en p. 85.

1M V. Garcia Miyncz, Eduardo, Filosofia del derecho, 4* cd., México, Pornia, 1983,
p- 270.
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Este autor sefiala, ademas, que la eficacia de un determinado orden
normativo no depende tan sodlo del poder quc tenga ¢l Estado para
aplicatlo. Esta eficacia esti condicionada por ¢l reconocimiento que
la comunidad a la que ha de ser aplicada, le dé a todo el sistema
juridico 0 a una norma en particular.

Complementando cstos parametros, Recasens Siches explica que la
costumbre “constituye la dimension de vigencia efectiva de una nor-
ma”'™ y la voluntad del Estado es, en todo Estado de derecho, la fuen-
te formal unitaria de todos los preceptos juridicos, lo cual implica
gue las normas vigentes valen “porque ¢l Estado las quiere como tales
y las aplica como tales”.'”

Aplicando cstos conceptos a las normas sobre el aborto en el con-
texto de nuestro pais, €s cvidente que sc trata de normas que han
perdido su vigencia y cuyo unico efecto real ha sido convertir una
intervencion obstétrica sin riesgos en uno de los mas grandes proble-
mas de salud, por la clandestinidad en la que se practica. Ello nos
llcva a preguntar nucvamente: ;por qué no podemos despenalizar el
aborto si €s un tipo en desuso? ;A quién favorece la clandestinidad
de su practica?

172 Recaséns Siches, Luls, Tratado general de filosofia del derecho, 10" ed. México,
Pormia, 1991, p. 168.
173 Idem, p. 282,



