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El aborto. Algunas consideraciones

Rafael Marquez-Pifiero*

La problemaética del aborto es -sin duda alguna-
unade las mas complejasy dificilesen el ambito de
los ordenamientosjuridicos, engeneral, yméas con-
cretamenteen el de lasregulacionesjuridico-pena-
les. Cada vez que se proyecta legislar sobre la
delicada materia se encienden las pasiones, se
agudizan las polémicas y, por decirlo con mayor
claridad, "los arboles no dejan ver el bosque”.

De antemano, queremos aclarar que nuestra
pretensién es, como no puede ser otra, la de
realizar un andlisis juridico basado en los valores
protegidospor el DerechoPenal. En este asunto, la
legislacién del aborto tiene su origen en dos “neo-
verbos"sumamente sugerentes,ala sazon: descri-
minalizary despenalizar.

A estos efectos resulta perfectamente coheren-
te que sociedades, como las de nuestra época,
caracterizadas por permisividad cada vez mayor,
justamenteenemigasde la guerra, de latortura, de
la violencia, etc., deseen hacer el menor uso posi-
ble de "ese sucio resorte moral que es la pena"“,
como decia un clasico del penalismo de habla
espafiola, don Quintiliano Saldafia.

En este sentido, la protecciénpenal viene deter-
minada por una clara especificaciéondel bien juridi-
co protegido, y -en mi modesta opinién- desde una
perspectivajuridica, el bien juridico protegidoen el
delito de aborto eslavida. Un clasico, otro mas, Hans
Welzel, enla epoca siniestradel nacional-socialis-
mo hitleriano, puso en guardialos juspenalistasdel
terrible error de considerar como bien juridico del
aborto a la politica demografica del Estado o la
defensadelaraza(!), enlugardelainviolabilidadde
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lavidahumana.Enidénticoerrorincidi6 elfascismo
italiano, al estructurar el aborto entre los delitos
contra la integridad y la sanidad de la estirpe.

Los criterios para la punibilidad o permisividad
de los hechos abortivos, estimadosdesde un punto
de vista estrictamente juridico, pueden agruparse
en dos grandes sectores: uno de ellos referente a
la llamada "solucién de las indicaciones", y el otro,
relativo a la llamada "solucién del plazo”. Ambas
soluciones constituyenvisiones parciales,dondela
parcialidadresulta dificil de aplicar dada la compli-
caciéntematica.

Las llamadas soluciones de las indicaciones
son, a su vez de tres clases:

a) Eticas: el aborto no se castiga penalmente
cuando el embarazo de la mujer es dimanante
de una violacién previa.

b) Terapéuticas: en la que no se sanciona el
aborto cuando, en el supuestode llegara dar a
luzlamamaal término de la gestacion, la mujer
corre peligro de morir o (variante eugenésica
dela misma), cuandoel productode la concep-
ci6bn presenta signos evidentes de malfor-
macién congénita; y

c¢) Econémicas: en las que el aborto resulta
despenalizado por consideraciones de orden
eminentementesocioecondmicas. A estos efec-
tos, el gran Claus Roxin, en una conferencia
pronunciadaen la Universidad Nacional Auté-
noma de México hace algunos afios, concre-
tamente sobre la décadadel 60-70, exigi6. para
su existencia, los siguientes requisitos:
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Universidad Panamericana Co acorador del Inst tuto dc investigaciones Jur aicas UNAM Profesor de Dereche Penal
Corresponcenmaysolicitud de sobretros ColaNum 75A P s53 Co Insurgentes M xcoac CP 03812, Mexco DF Te 6150796 Fax 61: 2265

Gac Méd Méx Vol.133 No. 3

__

267




I. Mujer con muchos hijos.
1l. Trabajando fuera del hogar.
lll. Esposo con salarioinadecuado.
IV. Insuficiencia del salario familiar conjunto

Las soluciones del plazo consisten esencial-
mente en lo siguiente: determinados hechos de
aborto dejan de ser considerados como objeto de
sancioén por la norma penal, cuando al transcurrir
ciertotiempo, a partir de las manifestacionesbiol6-
gicas externas de la concepcion, el aborto puede
realizarse -generalmenteen institucionespublicas
y con la debida asistenciamédica- sin consecuen-
cias juridico-penales.El plazo puede oscilar entre
las docey las nueve primeras semanas siguientes
al embarazo.

Tanto las soluciones de las indicaciones como
las del plazo, constituyen los dos polos sobre los
que giran las legislaciones que admiten, al menos
en ciertamedida, la despenalizaciéndel aborto, tal
es el caso de: Gran Bretafia, Francia, algunos
Estados de la Unién Americana, Espafia, Italia,
México, etc. De hecho, en la Republica Mexicana
ypor lo que hace el Cédigoactualmentevigenteen
el Distrito Federal, para el fuero comin, y en el
resto del territorio nacional parael fuero federal, se
participa de la solucién de las indicaciones.

El Libro II, Titulo XIX, Capitulo VI, articulos 329
al 334, regula todo lo referente al aborto, y admite
las solucionesde lasindicacioneséticasyterapéu-
ticas, aunque en algunos Estados de la Republica
hay otras variantes indicativas. Cabe sefialar que
el Titulo XIX del Libro I, del Cédigo Penal del D.F.
y federal para toda la Republica, ubica el delito de
abortoentrelos delitos contralavidaylaintegridad
corporal.

Por su parte, el Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral, en materia comun, y paratoda la Republica
en materia federal, establece en su articulo 22 lo
siguiente:

“"La capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte;
pero desde el momento en que un individuo es con-
cebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene
por nacido paralos efectos declarados en el presente
codigo".

ElCédigo Penaldel D.F.,en suarticulo 329, nos
establece el concepto de aborto al indicar: "Aborto

es la muerte del producto de la concepcion gy
cualquier momento de la prefiez”. Se entienda,
pues, por el legisladorpenal que el aborto constity.
ye untipo auténomo, distinto de cualquier otro tipq
penal, en donde la muerte del producto ha de gy
realizadaen una concreta referenciatemporal, eg
decir, en cualquiermomento de la prefiez.

Lo anterior conlleva,desde la perspectivajuridi-
co-penal,alaconsideraciénde que lamuerte ha de
ser producida cuando el producto se encuentra
dentro del claustro materno, y poco importa -a log
efectos penales- que éste sea o no viable, para (3
integracion del delito basta con producir la muerte
en las circunstancias indicadas. Si la muerte se
realiza, después del parto, es decir, cuando el
producto vive desprendido del claustro materno
nos encontraremosante un homicidio, muy proba-
blemente calificado, al menos en mi estimacion,
por traicién.

La soluciénde las indicaciones, adaptadas por
el Cédigo del D.F. y en materia federal, para toda
la Republica, tiene en cuenta razones éticas y
terapéuticas, las éticas sefialadas en el articulo
333, cuando se establece que no es punible el
aborto cuando el embarazo sea resultado de una
violacion.

La ratio legis de laindicaciénética, en el caso de
la violaciénparece residir en la opinién del legisla-
dor, respecto a que no resulta adecuado obligar a
la mujer a una maternidad, cuando ésta le ha sido
impuesta tan salvajemente. No es, desde luego,
éstala opiniénde la confesiénreligiosacatélica,ya
que suconcepciéntiene en cuentaotras motivacio-
nes diferentes. También alude el articulo 333 ala
no sancion del aborto, cuandoderivade unaimpru-
dencia de la mujer embarazada, ya que bastante
frustraciéntiene con la pérdida de su maternidad.

La otraindicacion,laterapéutica, sefialaque no
se aplicara sancion, cuando de no provocarse el
aborto, lamujerembarazadacorra peligrode muer-
te, a juicio del médico que la asista, oyendo e
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere
posibley no sea peligrosala demora, asi lo indica
el articulo 334 del Cédigo del D.F.

Lasrazonesdellegislador, en este caso, tienen
distintasraices de las consideradasen la solucion
ética, ya que -para él- se plantea un estado de
necesidad, en donde se enfrentandos bienes: por
unlado, la vida de la madre y por el otro, la vida del
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producto de la concepcion. Ante tal situacion, el
legislador, a pesar detratarse de dos vidas, confie-
re al médico asistente, por sus mayores conoci-
mientos técnicos y cientificos, la facultad de deci-
dir, previa consulta con otro compafiero, si ello
resulta posible y siempre que no sea peligrosa la
demora.

Sin duda en un plano estrictamente objetivo, se
trata de una eleccion muy dificil, pues seeligeentre
dos vidas, pero parece que el legislador se inclina
por la de la mama, en virtud de estimar que ésta,
desde la perspectiva del proceso social, tiene mas
valor que la del producto de la concepcién. Esta
solucién no concuerda con los principios religiosos
no sélo catélicos, sino de otras confesiones.

Técnicamente hablando, nos encontramosante
un estado de necesidad exculpante o inculpante
-como también suele denominarsele- que da lugar
ala exclusion delreproche social, en que consiste
la culpabilidad, porque los dos bienes son de idén-
tico valor, pero imposible de ser salvados ambos.

Enrealidad, enlo personal, estimamos que tan-
to en el caso de la solucion ética, (articulo 333),
violacién, como en el de la solucién terapéutica,
(articulo 334), nos encontramos en presencia de
una excusa absolutoria, ya que se integran todos
los elementos del delito de aborto, de conformidad
con lo establecido en el articulo 329 ya indicado,
pero -por razones de politica criminal y otras de
caracter humanista- desaparece la punibilidad de
la conducta.

No parece haber duda de que, en el ordena-
miento juridico mexicano, inclusive teniendo en
cuenta los articulos 14 y 22 constituciondles, se
esta protegiendo la vida y se esta haciendo con
caracter de bien juridico esencial, de esta manera
lo que para el sistema juridico es el bien juridico
general de la vida, y desde luego el legislador se
esta refiriendo a toda una concepcion de la vida, y
especificamente a la vida humana.

Sialcriteriojuridico interpretarivode laconexion
normativa de sentido se le agrega. como se hace
enlamoderna dogmaticajuridicalo que el profesor
KarlLarenzdenomina criterio de congruencia cons-
titucional debe llegarse a la conclusién, de orden
estrictamentejuridico, de que lavida se esta garan-
tizando en una piramide conceptual, que descien-
de desde la norma constitucional hasta la legisla-
cién secundaria, y esa vida es la del ser humano,
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en cuando bien juridico preponderante sobre toda
cualquier otra consideracion.’

Pero ocurre que, como indican los preceptos
constitucionales y secundarios anteriormente refe-
ridos, el ordenamiento juridico general del pais
protege la vida desde el instante mismo de la
concepcién del individuo. Hay quienes sostienen
que la vida intrauterina, lato sansu, no es vida hu-
mana, porelfeto, segun una muy especial concep-
cién de lo humano, es infrahumano.

Sin embargo, el desarrollo de la ciencia acredi-
ta, y lo hace sin lugar a dudas, que en el seno ma-
terno hay vida, y parece ser que el ordenamiento
juridico protegela vidaen general y -concretamen-
te- la vida humana en particular. No obstante, el
concepto de vida suele ser definido en funcién de
una cultura determinada, y no estaremos errados,
si afirmamos que en México pertenece alo que se
llama "cultura occidental".

De ahi se derivan dos cosas: hay una vida
natural, (biolégica), y hay un concepto de vida di-
manante de una cultura concreta, y ninguna jurista
negara que el "bien juridico vida", tutelado por el
Derecho Penal, deriva del concepto de via cons-
truido por una cultura y sin perder de vista labase
biolégica. Eneste sentido, los valores culturales de
una sociedad adquieren una relevancia especial al
considerar el fenémeno vital.

El articulo 22 constitucional, en su parrafo 3°
dice: "Queda también prohibidala pena de muerte
por delitos politicos y en cuanto a los demas, sélo
podra imponerse al traidor a la Patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditaciénoventaja, alincendiario, alplagiario,
al salteador de caminos, al pirata y a los reos de
delitos graves del orden militar".

Basta traer a colacion las consideraciones del
gran Max Ernst Mayer, (creador de la Teoria de las
Normas de Cultura), para relacionar esas normas
culturales conlas normas juridicas, y afirmar -como
lo hace el ilustre Maestro- que la antijuridicidad
penal, en cuando injustodistintode la antijuridicidad
unitaria de un ordenamiento juridico, es la oposi-

*E| articulo 74 constitucional sefiala, en su parrafo segundo: "Nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones oderechos, sino mediante juicio sequido ante los tibunales
previamente estaliecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”
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cién a las normas de culturareconocida por ef Esta-
do, (o lo que es lo mismo, por el derecho positivo).

Ese reconocimiento se exterioriza en la norma
juridica, por lo que resulta imposible desligar el
andlisisde unbienjuridicocomolavida desuorigen,
de su acervo cultural, de suraiz jusfilosofica, aun-
que se encuentre indefectiblemente emparentado
con la vida natural y biolégica. Lo anterior amerita
detenernos, siquiera sea brevemente, sobre la afir-
macion de que la vida del embrion o feto no es una
vida humana o incluso, como muchos dicen, que
no es vida sino una mera "esperanza de vida".

Aunque el embrion y el feto dependan intima-
mente de la madre, son seres distintos de la mis-
ma. El concepto de individuo no requiere la total
separacion de los demas seres, basta recordar
-para ello- el caso de los siarneses con érganos
comunes. La personalidad, a efectos puramente
civiles, pocotiene que ver con la existencia natural
del ser humano, que es lo penalmente relevante.

Laconsideracion de que elhombres es"ser con
relaciéon”, y que -por eso-no adquiere condiciénde
tal, hasta que es comunitariamente aceptado, su-
pone el peligroso criterio de hacer depender una
calidad natural de un acto libre o arbitrario, con la
consecuencia, nada desdefiable de que el consen-
so comunitariootorgado podria ser posteriormente
retirado, lo que nos conduciria a toda clase de
aberraciones.

Encuanto alapruebadeleiectroencefalograma
plano, acreditativa de la muerte cerebral, tampoco
parece concluyente, ya que no es légicamente
correcto trasplantar una comprobacionrelativa ala
demostracion de la muerte, (y aun asf, para mu-
chos ni siquiera absolutamente definitiva), a un
campo diverso, como lo es la demostracion de si
algo que vive tiene o no naturaleza humana. En
esta tesitura, habria que concluir que es algo que
no vive, pero ;puede decirse que no vive, un orga-
nismo en desarrollo y evolucién permanentes?

En puridad, la verdadera cuestion no consiste
en saber si el embrién o el feto tienen o no vida
humana. Resulta obvio que son organismosvivos,
y cientificamente se ha acreditado que estan per-
fectamente diferenciados de la madre, de lo que
puedeinferirse,l6gicamente, gue son sereshumanos.
Y son seres humanos, porque no puede entender-
se que un ser "no humano" se convierta en "ser
humano" en un momento concreto de su desarro-
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llo, sino fuera por milagro y por arte de prestidigi-
tacion, argumentos no precisamente cientificos,

Si el feto de mas de doce semanas o el recign
nacido esunserhumano. ello sedebe aque yaerg
un ser humano cuando tenia once semanas y cuan-
do constituia un embrién oun cigoto, conun codigo
genético que contenia -en germen- todas las cga-
racteristicasindividuales, que seriandesarrolladas
mas adelante.

En lo personal, entendemos que lo verdadera-
mente puesto a discusion, en la problematica de|
aborto, no eslanaturalezade lavida humanaenlos
estadios precoces del embarazo, sino el valor que
se otorga a estavida en esafase todavia imperfec-
ta o inacabada de la misma. Conviene decirlo con
toda claridad;enrealidad,no se tratade un problema
biolégico, sino de uno eminentemente normativo.

De ahi, que llevetodalarazén eldoctor Cairanca
yRivas alsefialar que: "laraizjuridica del aborto se
hunde en el corazon de las normas de cultura que
tan admirablemente estudié Mayer; en tal sentido
dichas normasgenerannormasjuridicas cuyo con-
tenido cultural es enorme. Ignorarlo es deformar la
realidad de los hechos (por ejemplo, el aborto) y
también la del derecho".

Los anteriores razonamientos nos conducen,
inevitablemente, a una proyeccién comparativa
¢cudles son los bienes a considerar en el aborto,
cual de ellos debe ser el bien prepoderante? Los
partidarios de la admisién indiscriminada del abor-
to parecen sefialarnos la vida del producto de la
concepcion, por una lado, y la libertad de decision
de la madre, por el otro.

"Mi vientre me pertenece”, ante eso hay que
decir efectivamente, pero ¢ quién discute esto?** la
vida enformaciéonno es elvientre, sino un organis-
mo dispuesto de antemano para la autonomia y
que tiene circulacion sanguinea propia. En conse-
cuencia no parece resultar defendible la equipara-
cién del aborto con una operacion de apen-dicitis.

Porotra parte, entiendo -y creollevar razén-gque
la vida es, en cualquiera de sus formas y manifes-
taciones, elbien supremo aprotegerpor elderecho
penal. De ahi que, frente a ella haya de ceder
cualquier otro bien, por muy respetable que éste
puede ser considerado.

** Son palabras del profesor Claus Roxin, al comentar la propuesta
minoritaria del Proyecto Afternativo de reforma al artfcufo 218 del
StGB, (Cédigo Penal Aleman), de 1971
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Entendemos que la vida humana es un valor
sobre el cual sélo puede prevalecer otra vida hu-
mana, (salvo enlos supuestos de legitima defensa,
yaun asi con puntualizacién),y nos parece peligro-
S0, egoista e inclusoirracional afirmar la existencia
de "vidas desprovistas de valor vital".

Por consiguiente, no nos encontramos entre un
conflicto conla vida del producto de la concepcién
porunladoy lalibertad de lamadre por el otro, sino
entre la vida del producto y la tranquilidad de la
madre, yaque no existelibertad posible frente alos
derechosfundamentales delos demasy el produc-
tode laconcepcion es otro,no untumor (teratoma),
o un coagulo de sangre de la mama.

Ciertoque, al ser el aborto untipo auténomo, no
es un homicidio, ni un asesinato, (homicidio califi-
cado paralalegislaciénde la Republica Mexicana),
como opinan muchos, sino un delito encuadrado
en el tipo descrito por el legislador en el articulo
329. Ahora bien, la sociedad, el Estado, en cuanto
forma superior de organizacién de la misma, no
pueden encogerse de hombros ante el espectacu-
lo de tantas muertes femeninas originadas por el
problema del aborto.

Si defendemos la proteccién penal a la vida del
producto de la concepcion, hemos de ser igual-
mente congruentes en auxiliar, antes del parto, en
elpartoy después del parto alainfinidadde madres
desprotegidas que carecen de medios para sacar
adelante de sus hijos. Hay que protegerlas a ellas
y a sus hijos, y no encogernos de hombros y de-
jarles "el boleto" para que lo resuelvan solas, olvi-
dandonos de los més elementales deberes inhe-
rentes a las reglas minimas de la convivencia
social, al minimun ético indispensable para la vida
social, como decia el gran Manzini.

Por otra parte, el derecho a la maternidad no
s6lo comporta facultades para su titular, porque,
(como la patria potestad), es un derecho-funcién
en beneficio de la otra parte de la relacion, nitam-
poco puede afirmarse. sin una incorrecta transpo-
sicion de planos, que el aborto es un derecho,
porque muchas mujeres se pronuncien y se sigan
pronunciandoensudefensa, a pesardelo dispues-
toenlaslegislaciones, lo Gnico que acredita estoes
que es un hecho frecuente y cotidiano.
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En el fondo, se trata de un problema de princi-
pios, y en todo problema de principios subyace la
creencia en la existencia de la vida como valor
preponderante, y nosotros estimamos que todo ser
engendrado por una mujer es un ser humano, y
también creemos en el valor preferente de la vida
humana sobre cualquier otro bien juridico, por muy
respetable que éste sea o pueda ser.
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