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La problemática del aborto es -sin duda alguna- 
una de las más complejas y difíciles en el ámbitode 
los ordenamientosjuridicos, en general, y más con- 
cretamente en el de las regulaciones juridico-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 árboles no dejan ver el bosque". 

De antemano, queremos aclarar que nuestra 
pretensión es, como no puede ser otra, la de 
realizar un análisis juridico basado en los valores 
protegidos por el Derecho Penal. En este asunto, la 
legislación del aborto tiene su origen en dos "neo- 
verbos" sumamente sugerentes, a la sazón: descri- 
minalizar y despenalizar. 

A estos efectos resulta perfectamente coheren- 
te que sociedades, como las de nuestra época, 
caracterizadas por permisividad cada vez mayor, 
justamente enemigas de la guerra, de la tortura, de 
la violencia, etc., deseen hacer el menor uso posi- 
ble de "ese sucio resorte moral que es la pena", 
como decía un clásico del penalismo de habla 
española, don Quintiliano Saldaña. 

En este sentido, la protección penal viene deter- 
minada por una clara especificación del bien jurídi- 
co protegido, y -en mi modesta opinión- desde una 
perspectiva jurídica, el bien juridico protegido en el 
delitode abortoes lavida. Un clásico, otromás, Hans 
Welzel, en la epoca siniestra del nacional -socialis- 
mo hitleriano, puso en guardia los juspenalistas del 
terrible error de considerar como bien jurídico del 
aborto a la política demográfica del Estado o la 
defensa de la raza(!), en lugarde la inviolabilidadde 

la vida humana. En idéntico errorincidió el fascismo 
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, estimados desde un punto 
de vista estrictamente juridico, pueden agruparse 
en dos grandes sectores: uno de ellos referente a 
la llamada "solución de las indicaciones", y el otro, 
relativo a la llamada "solución del plazo". Ambas 
soluciones constituyenvisiones parciales, donde la 
parcialidad resulta dificil de aplicar dada la compli- 
cación temática. 

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

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

b) Terapéuticas: en la que no se sanciona el 
aborto cuando, en el supuesto de llegara dar a 
luz la mamá al término de la gestación, la mujer 
corre peligro de morir o (variante eugenésica 
de la misma), cuando el producto de la concep- 
ción presenta signos evidentes de malfor- 
mación congénita; y 

c) Económicas: en las que el aborto resulta 
despenalizado por consideraciones de orden 
eminentemente socioeconomicas.Aestos efec- 
tos, el gran Claus Roxin, en una conferencia 
pronunciada en la Universidad Nacional Autó- 
noma de México hace algunos años, concre- 
tamente sobre la década del 60-70, exigió. para 
su existencia, los siguientes requisitos: 
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l. Mujer con muchos hijos. 
II. Trabajando fuera del hogar. 
III. Esposo con salario inadecuado. 
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 
sanción por la norma penal, cuando al transcurrir 
cierto tiempo, a partir de las manifestaciones bioló- 
gicas externas de la concepción, el aborto puede 
realizarse -generalmente en instituciones públicas 
y con la debida asistencia médica- sin consecuen- 
cias jurídico-penales. El plazo puede oscilar entre 
las doce y 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 cierta medida, la despenalización del aborto, tal 
es el caso de: Gran Bretaña, Francia, algunos 
Estados de la Unión Americana, España, Italia, 
México, etc. De hecho, en la República Mexicana 
y por lo que hace el Código actualmentevigente en 
el Distrito Federal, para el fuero común, y en el 
resto del territorio nacional para el fuero federal, se 
participa de la solución de las indicaciones. 

El Libro 11, Título XIX, Capitulo VI, articulas 329 
al 334, regula todo lo referente al aborto, y admite 
las soluciones de las indicaciones éticas y terapéu- 
ticas, aunque en algunos Estados de la República 
hay otras variantes indicativas. Cabe señalar que 
el Titulo XIX del Libro 11, del Código Penal del D.F. 
y federal para toda la República, ubica el delito de 
aborto entre los delitos contra lavida y la integridad 
corporal. 

Por su parte, el Código Civil para el Distrito Fe- 
deral, en materia común, y para toda la República 
en materia federal, establece en su articulo 22 lo 
siguiente: 

"La capacidad jurídica 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 protección de la ley y se le tiene 
por nacido para los efectos declarados en el presente 
codigo". 

El Código Penal del D.F., en su artículo 329, nos 
establece el concepto de aborto al indicar: "Aborto 

es la muerte del producto de la concepción en 
cualquier momento de la prefiez". Se entiende, 
pues, por el legislador penal que el aborto constitu. 
ye un tipo autónomo, distinto de cualquier otro tipo 
penal, en donde la muerte del producto ha de ser 
realizada en una concreta referencia temporal, es 
decir, en cualquier momento de la preñez. 

Lo anterior conlleva, desde la perspectiva juridi. 
co-penal, a la consideración deque la muerte ha de 
ser producida cuando el producto se encuentra 
dentro del claustro materno, y poco importa -a 10s 
efectos penales- que éste sea o no viable, para la 
integración 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 encontraremos ante un homicidio, muy proba- 
blemente calificado, al menos en mi estimación, 
por traición. 

La solución de las indicaciones, adaptadas por 
el Código del D.F. y en materia federal, para toda 
la República, tiene en cuenta razones éticas y 
terapéuticas, las éticas señaladas en el articulo 
333, cuando se establece que no es punible el 
aborto cuando el embarazo sea resultado de una 
violación. 

La fatiolegisde la indicación ética, en el caso de 
la violación parece residir en la opinión 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, 
ésta la opinión de la confesión religiosa católica, ya 
que su concepción tiene en cuenta otras rnotivacio- 
nes diferentes. También alude el articulo 333 a la 
no sanción dsl aborto, cuando deriva de una impru- 
dencia de la mujer embarazada, ya que bastante 
frustración tiene con la pérdida de su maternidad. 

La otra indicación, la terapéutica, señala que no 
se aplicará sanción, cuando de no provocarse el 
aborto, lamujerembarazadacorra peligrode muer- 
te, a juicio del médico que la asista, oyendo el 
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere 
posible y no sea peligrosa la demora, así lo indica 
el articulo 334 del Código del D.F. 

Las razones del legislador, en este caso, tienen 
distintas raíces de las consideradas en la soluciÓn 
ética, ya que -para él- se plantea un estado de 
necesidad, en donde se enfrentan dos bienes: Por 
un lado, la vida de la madre y por el otro, la vida del 
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producto de la concepción. Ante tal situación, el 
legislador, a pesar de tratarse de dos vidas, confie- 
re al médico asistente, por sus mayores conoci- 
mientos técnicos y científicos, la facultad de deci- 
dir, previa consulta con otro compañero, si ello 
resulta posible y siempre que no sea peligrosa la 
demora. 

Sin duda en un plano estrictamente objetivo, se 
trata de una elección muy dificil, pues seeligeentre 
dos vidas, pero parece que el legislador se inclina 
por la de la mamá, en virtud de estimar que ésta, 
desde la perspectiva del proceso social, tiene más 
valor que la del producto de la concepción. Esta 
solución no concuerda con los principios religiosos 
no sólo católicos, sino de otras confesiones. 

Técnicamente hablando, nos encontramos ante 
un estado de necesidad exculpante o inculpante 
-como también suele denominársele- que da lugar 
a la exclusión del reproche social, en que consiste 
la culpabilidad, porque los dos bienes son de idén- 
tico valor, pero imposible de ser salvados ambos. 

En realidad, en lo personal, estimamos que tan- 
to en el caso de la solución ética, (artículo 333), 
violación, como en el de la solución terapéutica, 
(artículo 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 artículo 329 ya indicado, 
pero -por razones de política criminal y otras de 
carácter humanista- desaparece la punibilidad de 
la conducta. 

No parece haber duda de que, en el ordena- 
miento juridico mexicano, inclusive teniendo en 
cuenta los artículos 14 y 22 constituciondles, se 
está protegiendo la vida y se está haciendo con 
carácter 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 
está refiriendo a toda una concepción de la vida, y 
específicamente a la vida humana. 

Si al criteriojuridico interpretarivode la conexión 
normativa de sentido se le agrega. como se hace 
en la moderna dogmática jurídica lo que el profesor 
Karl Larenzdenomina criterio de congruencia cons- 
titucional debe llegarse a la conclusión, de orden 
estrictamentejurídico, deque lavida se está garan- 
tizando en una pirámide conceptual, que descien- 
de desde la norma constitucional hasta la legisla- 
ción secundaria, y esa vida es la del ser humano, 

en cuando bien juridico preponderante sobre toda 
cualquier otra consideración.' 

Pero ocurre que, como indican los preceptos 
constitucionales y secundarios anteriormente refe- 
ridos, el ordenamiento juridico general del país 
protege la vida desde el instante mismo de la 
concepción del individuo. Hay quienes sostienen 
que la vida intrauterina, lato sansu, no es vida hu- 
mana, porelfeto, segun una muy especialconcep- 
ción 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 
jurídico protege la vida en general y -concretamen- 
te- la vida humana en particular. No obstante, el 
concepto de vida suele ser definido en función de 
una cultura determinada, y no estaremos errados, 
si afirmamos que en México pertenece a lo que se 
llama "cultura occidental". 

De ahí se derivan dos cosas: hay una vida 
natural, (biológica), y hay un concepto de vida di- 
manante de una cultura concreta, y ninguna jurista 
negará que el "bien jurídico vida", tutelado por el 
Derecho Penal, deriva del concepto de vía cons- 
truido por una cultura y sin perder de vista la base 
biológica. En este sentido, los valores culturales de 
una sociedad adquieren una relevancia especial al 
considerar el fenómeno vital. 

El artículo 22 constitucional, en su párrafo 3' 
dice: "Queda también prohibida la pena de muerte 
por delitos políticos y en cuanto a los demás, sólo 
podrá imponerse al traidor a la Patria en guerra 
extranjera, al parricida, al homicida con alevosía, 
premeditación oventaja, al incendiario, al plagiario, 
al salteador de caminos, al pirata y a los reos de 
delitos graves del orden militar". 

Basta traer a colación las consideraciones del 
gran Max Ernst Mayer, (creador de la Teoría de las 
Normas de Cultura), para relacionar esas normas 
culturales con las normas jurídicas, 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 l  arficuio 74 constitucional seiiala, en su parrafo segundo: "Nadie 
podrá ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, 
oosesionesoderechos. slnomedianteluic~oseouidoantelos tnbunales 

anterioridad al hecho" 
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ción a las normas de cultura reconocida porel Esta- 
do, (o lo que es lo mismo, por el derecho positivo). 

Ese reconocimiento se exterioriza en la norma 
jurídica, por lo que resulta imposible desligar el 
análisisde un bienjurídicocomolavida desuorigen, 
de su acervo cultural, de su raíz jusfilosófica, aun- 
que se encuentre indefectiblemente emparentado 
con la vida natural y biológica. Lo anterior amerita 
detenernos, siquiera sea brevemente, sobre la afir- 
mación de que la vida del embrión o feto no es una 
vida humana o incluso, como muchos dicen, que 
no es vida sino una mera "esperanza de vida". 

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

La consideración de que el hombres es "ser con 
relación", y que -por eso- no adquiere condición de 
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 desdeñable de que el consen- 
so comunitariootorgado podria ser posteriormente 
retirado, lo que nos conduciría a toda clase de 
aberraciones. 

En cuanto a la prueba del eiectroencefalograma 
plano, acreditativa de la muerte cerebral, tampoco 
parece concluyente, ya que no es lógicamente 
correcto trasplantar una comprobación relativa a la 
demostración de la muerte, (y aun así, para mu- 
chos ni siquiera absolutamente definitiva), a un 
campo diverso, como lo es la demostración de si 
algo que vive tiene o no naturaleza humana. En 
esta tesitura, habría que concluir que es algo que 
no vive, pero ¿puede decirse que no vive, un orga- 
nismo en desarrollo y evolución permanentes? 

En puridad, la verdadera cuestión no consiste 
en saber si el embrión o el feto tienen o no vida 
humana. Resulta obvio que son organismos vivos, 
y cientificamente se ha acreditado que están per- 
fectamente diferenciados de la madre, de lo que 
puedeinferirse, Iógicamente, queson seres humanos. 
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- 

llo, si no fuera por milagro y por arte de prestidigi- 
tación, argumentos no precisamente científicos. 

Si el feto de más de doce semanas o el recién 
nacido es un ser humano. ello se debe a que ya era 
un ser humano cuando tenia once semanas y cuan- 
do constituía un embrión o un cigoto, con un código 
genético que contenía -en germen- todas las ca- 
racteristicas individuales, que serian desarrolladas 
más adelante. 

En lo personal, entendemos que lo verdadera- 
mente puesto a discusión, en la problemática del 
aborto, no es la naturaleza de lavida humanaen 10s 
estadios precoces del embarazo, sino el valorque 
se otorga a esta vida en esa fase todavia imperfec- 
ta o inacabada de la misma. Conviene decirlo con 
toda claridad; en realidad, no se trata de un problema 
biológico, sino de uno eminentemente normativo. 

De ahí, que llevetoda la razón el doctorcarrancá 
y Rivas al señalar que: "la raízjuridica del aborto se 
hunde en el corazón de las normas de cultura que 
tan admirablemente estudió Mayer; en tal sentido 
dichas normasgeneran normasjurídicas cuyocon- 
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 proyección comparativa 
¿cuáles son los bienes a considerar en el aborto, 
cuál de ellos debe ser el bien prepoderante? Los 
partidarios de la admisión indiscriminada del abor- 
to parecen señalarnos la vida del producto de la 
concepción, por una lado, y la libertad de decisión 
de la madre, por el otro. 

"Mi vientre me pertenece", ante eso hay que 
decir efectivamente, pero 'quién discute esto?** la 
vida en formación no es el vientre, sino un organis- 
mo dispuesto de antemano para la autonomia y 
que tiene circulación sanguínea propia. En conse- 
cuencia no parece resultar defendible la equipara- 
ción del aborto con una operación de apen-dicitis. 

Por otra parte, entiendo -y creo llevar razón-que 
la vida es, en cualquiera de sus formas y manifes- 
taciones, el bien supremo a protegerpor el derecho 
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 
minoniaria del Proyecto Alternativo de reforma al articulo 218 de' 
StGB, (Código Penal Alemán), de 1971 
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Entendemos que la vida humana es un valor 
sobre el cual sólo puede prevalecer otra vida hu- 
mana, (salvo en los supuestos de legitima defensa, 
y aun así con puntualización), y nos parece peligro- 
so, egoísta e incluso irracional afirmar la existencia 
de "vidas desprovistas de valor vital". 

Por consiguiente, no nos encontramos entre un 
conflicto con la vida del producto de la concepción 
por un lado y la libertad de la madre porel otro, sino 
entre la vida del producto y la tranquilidad de la 
madre, ya que no existe libertad posible frente a los 
derechosfundamentales delos demás y el produc- 
to de la concepción es otro, no un tumor (teratoma), 
o un coágulo de sangre de la mama. 

Cierto que, al ser el aborto un tipo autónomo, no 
es un homicidio, ni un asesinato, (homicidio califi- 
cado para la legislación de la República Mexicana), 
como opinan muchos, sino un delito encuadrado 
en el tipo descrito por el legislador en el artículo 
329. Ahora bien, la sociedad, el Estado, en cuanto 
forma superior de organización 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 protección penal a la vida del 
producto de la concepción, hemos de ser igual- 
mente congruentes en auxiliar, antes del parto, en 
el parto y después del parto a la infinidadde 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- 
dándonos de los más 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 
sólo comporta facultades para su titular, porque, 
(como la patria potestad), es un derecho-función 
en beneficio de la otra parte de la relación, ni tam- 
poco puede afirmarse. sin una incorrecta transpo- 
sición de planos, que el aborto es un derecho, 
porque muchas mujeres se pronuncien y se sigan 
pronunciandoen su defensa, a pesarde lo dispues- 
to en las legislaciones, lo único que acredita estoes 
que es un hecho frecuente y cotidiano. 

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 
preyjonderante, y nosotros estimamos quetodo ser 
engendrado por una mujer es un ser humano, y 
también creemos en el valor preferente de la vida 
humana sobre cualquier otro bien jurídico, por muy 
respetable que éste sea o pueda ser. 
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