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En mi condiciÓ� de Directora de Tesis de la egre

sada GEORGINA ISABEL CONSUEGRA SALtEDO, me permito rendir el

siguiente conceptoi 

Trabajó la señorita CONSUEGRA SALCEDO sobre un t.§. 

ma de gran importancia social y moral como es el Aborto. El-= 

cual enfocoÓ desde los puntas de vista histórico, jurÍdico,mÍ 

die□ y estadístico. 

Merece especial atención el capítulo que la egre

sada destinó al estudio del aspecto médico, donde presenta aJ: 

gunos de los procedimiento para llegat a la realización del -

aborto. 

Cori relaclón. al aspecto jur{dico toca un punto -== 

que suscita grandes discusiones entre los. juristas y doctrinan 

tes, por no haber sido esclarecido de manera expresa por el La 

gislador: es el Aborto seguido de muerte. 

Trae a colación la egresada las dos corrientes pr.e. 
·'-

dominantes que pretende pober fin al problema jur{dico, las-=

cuales son: la que_ considera que existe un Homicidio Preterin

tencional y la t�sis acogida en forma mayoritaria por la Corte 

Suprema de Justicia donde se considera que existe un concurso

de delitos: Aborto y Ho�icidio Culposa. 

Como ambas tesis tienen fundamentos de derecho de-



gran. trascende�cia que impiden el triunfo rotundo de una de ellas, 

Y trat�ndose de las notmas de derechci □ue no son absolutas ni axio 
. 

' 

, , 

maticas, la Srta. COi-.JSUEGRA SALCEDO se inclino precisarreite por -== 

la que considera que es un homicidio pr_8terinte::cional, dende el

resultado excedi6 el fin per�eguido por e l  agente. Criteiio muy -

respetable pero del cual disentimos. 

Otro punto de especial import2ncia, que pone de

presente en su trabajo, es 16 relacionado con la actividad ejecuta 

da por un profesional de la me�icina para salvar 1� vida de la m� 

dre, la edecuaci6n t{pica que debe d�rsele. Sostiene q�e esta con 
. 

. . 

, 

ducta se haya amparada por una causal de justificacion y se apoya 

en � concepto de tratadista� tah eminentes como el doctor ALFONSO 

REYES ECHANDIA. 

A-diciona igualmente a su trabajo, datos estad{stJ:"

cos que permiten conocer cual es la frecuencia con que se comete

este ilÍcito y sus implicaciones. 

De todo lo anterior debe, necesa�iamente col1gir

se que el trabajo titulado n ASPECTOS JURIOICOS DEL ABORTO ª prese.n 

tado por la Srta. G EORGINA ISABEL CONSUEGRA SALCEDO reüne los re

quisitos exigidos pot la.Ley y las Directi0as de la Universidad-= 

Para ser aprobada y por consiguiente as{ se lo comunico. 
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INTRODUCCION 

Las cir'cunstancias de pertenecer la criatura humana, a cualquiera de 

los sexos, tiene profunda repercusión jurídica, durante toda la exis -

t�ncia y aún antes de nacer. Así vemos que el Estado protege la vida 

y la integridad de las personas existentes, que están bajo su tutela. 

De la misma manera se esmera por su propia conservación, y para 

cumplir con este requisito es necesario que una vez producida la con-

cepción, surgida del gérmen de una vida humana, la Sociedad y el Es-

tado, deben empezar a velar por ella, es decir, amparar la esperanza 

de vida cierta e independiente del ser humano. 

Esta protección que el Estado ofrece a la colectividad, lo hace con el 

fin de no permitir su debilitamiento, ya que de no ser así, llegaría a 

destruir se él mismo, pués sabemos que el factor principal para la 

existencia de un estado es el personal. No podemos imaginar la exis -

tencia de esta persona jurídica, sin tener el elemento esencial, que 

1�m�;--t,-s"""1M-ON-BO ... U-VA_R_11-·· 
�18LIOHOA 
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como hemos dicho, son las personas . 

En el mundo, son muchos los países que han consagrado el derecho 

que tiene el feto a la vida, porque consideran que esta debe ser respe

tada y merecedora de protección, independientemente de toda conside

ración de la familia, pues no entran a cuestionar la posibilidad que tie

ne el feto de una vida futura; de todas maneras, para estas legislacio -

nes, quien extingue esta posibilidad, -.comete la infracción . 

Otros países, sin tener en cuenta estos argumentos han consagrado la 

impunidad del aborto, pués se atienen más que todo a las razones de 

tipo social, económico y político. 

El abolicismo en favor del aborto no ha logrado prosperar en nuestra 

legislación penal actual, pués ésta lo consagra como infracción penal 

en sus art_ículos 343 al 345. 

En el estudio que he realizado sobre esta figura, ha sido enfocado des

de el punto de vista jurídico, entrando a cuestionar las distintas formas 

de -aborto y los diversos métodos empleados; al analizarlos encontré mu

chas contradicciones las cuales fueron objeto de críticas. 

XIII 



O. 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

0.1.1. EL TEMA 

El tema escogido para desarrollar en el trabajo investig:ativo corres

pondiente al anteproyecto de tesis llevará por títulos :ASPECTOS JU -

RIDICOS DEL ABORTO. 

0.1. 2. JUSTIFICACION 

El ser humano cónstituye el sujeto de Derecho; la extinción ilegal de 

éste durante su desarrollo fetal� impide el normal progreso de un es

tado social, por esto es necesario el estudio minucioso del fenómeno 

11ABORT0 11 , como el comienzo de un plan de concientización que va 

desde el conocimiento del delito mismo hasta la sanción correspon 

diente a este'. 

La sociedad colombiana de hoy, concibe el aborto como un a forma 



práctica de resolver un perjuicio social; por lo cual exponen muchas 

vidas y fomentan la corrupción. 

La juventud se presenta como el núcleo más propenso a la comisión 

del delito de 1. aborto 

La falta de la debida ilustración sobre este tema y el ambiente de de� 

sorden social en que vivimos genera en la juventud la facilidad_de co-· 

meter este hecho que jurídicamente es sancionable en nuestra legisla-

ción. 

0.1. 3. OBJETNOS 

Profundizar la estructura jurídica social del aborto-; con miras a esta

blecer pautas de prevención, e ilustrar a la persona jurídica, las con

secuencias penaies y morales que se derivan del aborto. 

Analizar estadísticamente, el índice de mortandad de fetos, mundial y 

nacionalmente; estableciendo la diferencia en cifras que se presenta 

en países donde el aborto es legal y en países que lo conciben como 

una forma de infringir la 'ley penal. 

Diferenciar las consecuencias sociales; políticas, económicas y jurídi

cas que se presentan en países donde existe la legalidad del aborto y en 
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países donde es ilegal. 

Desarrollar hist6ricamente las etapas evolutivas del aborto desde su 

libertad de ejecución hasta su forma restringida de realizarse. 

O .1. 4. MARCO JURIDICO 

En nuestro código penal, libro 2o., t-ítulo XIII ybajo la denominación 

de "Delitos contra la vida y.la integridad personal", el legislador agru

pó : El Homicidio,.las lesiones personales, EL ABORTO, el duelo y el 

abandono y exposición de niños .. Como podemos apreciar claramente, 

los bi enes jurídicos tutelados-son 1 a vida y la integridad personal. 

Veamos enseguida algunos conceptos sobre la palabra vida 

El diccionario de la real academia de la lengua nos dice : VIDA: fuer -

za o actividad interna sustancial, mediante la qu� obra el ser que la 

posee: tiempo desde el nacimiento hasta la 'muerte de un ser crgánico, 

modo de vivir, relación de hechos notables de una persona 

A. OPARIN en su libro "El orígen de la vida" nos dice "La vida no es

más que una forma especial de existencia de la materia, que se origiria 

y se destruye de acuerdo con determinadas 
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En el Derecho penal esta palabra tiene dos aceptaciones de diversos 

alcances : 

1. Amplio: Que abarca tanto la embrionaria y fetal como la existencia

real e independiente de la persona, es decir, se inicia con la concep -

ción y termina con la muerte. Es este el sentido que le dió el legisla

dor colombiano al Título XIII incluyendo en él figuras como el aborto, 

el homicidio, le�iones personales
,IJ 

etc. 

2. Restringido Se usa para señalar la existencia real e independiente

de la persona. lo que ocurre en el homicidio . ya que suspende la vida 

autónoma del sujeto pasivo. 

INTEGRIDAD PERSONAL : A pesar de ser la vida el bien jurídico tute-

·1ado en forma genérica por este título. y que toda agresión de la inte -

gridad personal conlleva. un ataqueo'contra aquella. esta es considerada
. . 

por legisladores y doctrinantes de manera independiente.

La integridad personal suele tomarse en dos sentidos: 

1. En sentido amplio, comprende la integridad corporal y psíquica del

individuo como la moral honra. :honor, dignidad y aún la sexual. 

2. En sentido restringido, que contiene solo la integridad del cuerpo

xvn 



y la salud. 

Es importante aclarar que la integridad personal tutelada por el Códi

go es la poseída por el titular al momento de cometerse el atentado. 

Conocidos los conceptos de vida e integridad personal, veamos la cla

sificación que de los delitos conlemplados en el título XV hace el trata

dista Pedro Pacheco Osorio. 

l. De daño

a. Contra la vida : Aborto y homicidio

b. Contra la integridad personal:lesiones personales

2. De peligro: Contra los bienes jurídicos tutelados:

a. Abandono y exposición de niños

El mismo tratadista nos dice más adelante que el bien jurídico especial

mente amparado ·por la incriminación del aborto
.!) 

es la vida del feto o, 

lo que es igual, la esperanza de_una vida cierta e independiente de un 

ser humano. Pero el delito lesiona además otros intereses. como son: 

el derecho de maternidad y la salud e integridad personal de la madre, 

cuando no se trata del aborto propio o del consentido, el del padre a te

ner descendencia, el demográfico de la sociedad y del Estado y el de l:t. 

integridad y sanidad de la estirpe . 
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O. l. 5. MARCO HISTORICO

En el marco histórico nos limitaremos a hacer un sonoro recuento de 

las principales legislaciones que desde la antiguedad se han dado sobre 

el aborto. 

1 .. DERECHO ROMANO : Sobre· la punibilidad de este delito en Roma 

hay que distinguir dos etapas: 

a. Epoca Republicana : En esta época no fué castigada en Roma la ex�l

si6n del feto ( abatio par tus) 

b .  Epoca imperial: Durante esta etapa se reprimió el aborto, graduan

do las penas de acuerdo a la clase social, así los plebeyos que coma:ían 

este delito eran condenados a trabajos en las minas, cuando se trataba 

de un patricio el castigo consistía en destierro y confiscación de la mi

tad del patrimonio. E n  caso de muerte de la paciente se aplicaba la pe

na capital. 

2 . DERECHO GERMANO : El Derecho Germánico exigía la punibilidad 

de este delito que el feto se hubiera f-ormado ya in lineamento corporis 

(en su lineamiento corporal) y equiparaban al homicidio la destrucción 

del feto animado y lo sancionaban con penas muy rigurosas� entre las 

que .era frecuente encontral la capital. 
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3. DERECHO C ANONICO : Los canonistas pretendieron que el feto

estuviera ya animado, -y siguiendo las opiniones de Aristóteles y de 

Plinio- Admitieron una presunción de vida cuando habían transcurri

do cuarente días para los varones y ochenta para .las mujeres. Estos 

principios dominaron la jurisprudencia y la legislación aún durante el 

derecho intermedio . De spués ya se hicieron distinciones entre feto 

animado o inanimado, y se castigó con la muerte, tanto a la madre 

como a su copartícipe .· 

4. DERECHO ESPAÑOL: En España el fuero juzgo castigaba a las mu

jeres que se produjeran el aborto, a las embarazadas que tomaban yer 

bas aborti--las, a quienes se las suministrara o hiriéndolas las hicieran 

abortar, con la pena de muerte , la ceguera, los azotes y penas pecu -

niarias. 

Las partidas -Ley So., TU.VIII, partida VII - distinguen entre feto ani

mado e inanimado, para sancionar el aborto del primero con pena capi

tal y del segundo destierro . 
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1. ASPECTOS JURIDICOS DEL ABORTO

1. 1. ANTECENTES HISTORICOS

En este capftulo nos limitaremos a hacer un somero recuento de las 

principales legislaciones, que desde la antigue.dad se han dado sobre a

aborto. 

1 . t . 1. Derecho Romano 

Sobre la punibilidad de este delito en Roma hay que d_istinguir dos eta

pas: 

A. Epoca Imperial : Durante esta etapa se reprimió el aborto graduan

do las penas de acuerdo a la clase social, asf los plebeyos que cometían 

estos delitos eran condenados a trabajos en las minasª cuando se trata

ba de un patricio el castigo consistía en el destierro y confiscación de 

la mitad de sus b'ienes; en caso de muerte de la paciente se aplicaba la 

pena capital. 



B. Epoca Republicana

pulsión del feto. 

En esta época no fué castigada en Ro_ma la ex-

1. 1. 2. Derecho Germano

El Derecho Germánico exigíapar_a la �unibi lidad de este delito que el 

feto se hubiera formado ya in lineamiento corporis (en su lineamiento 

corporal) y equiparaban al homicidio la destrucción del feto animado y 

lo sancionaban con penas muy rigur,osas, entre las que eran frecuentes 

encontrar la capital. 

1. 1. 3. Derecho Canónico

Los canonistas pretendieron que el feto estuviera ya animado, y siguien

do las opiniones de Aristóteles y de Plinio - admitieron una presunción 

de vida cuando habfa tran.;3currido 40 días para los varones y 80 para 

las mujeres. Estos principios dominaron la jurisprudencia y la legisla

ción aún durante el derecho intermedio. 

Después ya se hicieron distinciones entre feto animado o inanimado y 

se castigó con la muerte, tanto a la madre como a los copartícipes. 

22 
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1. 1. 4. Derecho Españ.ol

En Espana el fuero juzgo castigaba a las mujer es que se produjeran 

el aborto, a las embarazadas que tomaran hierbas abortivas, a quie

nes se las suministraran o hiriéndolas las hicieran abort3:r, con la pe

na de muerte, la ceguera, los azotes y penas pecuniarias. 

Las partidas -ley 8 título VIII partida VII - distinguen entre feto anima

do e inanimado, para sancionar el aborto del primero con pena capital 

y del segundo con destierro . 

l. 2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA

l. 2. l. Código de 1. 837

En este código el. legislador incluyó el aborto entre los "Delitos contra 

los particulares". Distinguiendo entre los consentido·s y no consentidos 

para reprimir más rigurosamente los primeros y todavía con mayor ri

gor si sobrevenía el aborto. 

Si el agente era médico, cirujano, boticario, comadrón o partera se 

aumentaba la pena, pero dejaba impune el cometido por uno de los dos 

primeros cuando no hubiera otro medio para salvar la vida de la mujer. 
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Se reprimía también a la mujer encinta que procurara o se causara su 

propio aborto;se tenía como circunstancia atenuante la de que lo come-

tiera �'Mujer honrada y de buena fama anterior" para "encubrir" su 

fragilidad, y castigaban como figura privilegiada el aborto preterinten 

cional. 

Este sistema fué seguido por los códigos Colombianos de 1873 y de 1900. 

1.2.2. Leyl09del922 

Dispuso esta Ley que se sancionara a la mujer que se provocara el abor

to o cinsintiera que otro se lo provocara, y con pena mayor al que ésto 

hiciese, y con pena todavía mayor si la mujer no había prestado su con

sentimiento . Si a consecuencia del aborto o de los medios usados se 

producía la muerte de la mujer, se aumentaba ta pena, tanto para el 

c.onsentido como para el otro, lo mismo si �l autor del no consentido

por la abortada era el esposo de és ta. En Úno de sus. artículos aumen

taba la sanción del agente que ejerciera un·a profesión relacionada con 

la salud de las personas. También se completó en esta ley el aborto 

honoris causa como figura atenuada. 
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1. 3. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA

1.3.1. Código de1890 

Este código sancionaba incluso, en forma independiente, y en la parte 

especial, la tentativa de aborto, en el artículo 63 8, así: 

1 'El que empleando voluntariamente y a sabiendas bebidas, alimentos, 

golpes o cualquier otro medio , procure que aborte una mujer embara

zada, sin saberlo ni consentirlo eUa, sufrirá la pena de tres a seis áias 

de presidio. Si lo hiciere con consentimiento de la mujer, será el pre-

. sidio de uno a tres años 1

'. 

En el art:culo siguiente tipificaba el aborto consumado: 

"Si resultare , efectivamente el aborto, sufrirá el reo de cinco a diez 

años de presidio en el primer caso, y de cuatro.años· de presidio en el 

segundo rr (Artículo 639). 

El artículo 640 consagraba una especie de causal de justificación, con 

una curiosa excepci6n. 

1 'Si el que administra, facilita o proporciona, a sabiendas, los medios 
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para el aborto fuere el que ejerce la medtcina o cirugía, o boticar-io, 

comadrón o partera, sufrirá respectivamente las penas señaladas en 

los artículos anteriores,con aumento de seis meses a un año.' 

No se incurrirá en pena alguna cuando se procure o efectúe el aborto 

como medio absolutamente necesario para salvar la vida de una mujer ,¡,

n:L cuando en conformidad con los sanos principios de la ciencia médi -

ca sea indispensable el parto prematuro artificial. 

11No por eso debe creerse que la ley aconseje el empleo de esos medios

que generalmente son condenados por la iglesia. Unicamente se limita 

a eximir de pena al que, con rectitud y pureza de intenciones se crea 

autorizado para ocurrir a dichos medios 11. 

El artículo 642, contenía una especie de infanticidio por causa de honor 

así: 

11P ero si fuere mujer honrada y de buena fama anterior y resultare a

juicio de los jueces, que el único móvil de la acción fue el de encubrir 

su :fragilidad, se impondrá solamente la pena de tres a seis meses de 

prisión si el aborto no se verifica; y cinco a diez meses si se verifica" 
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l. 3. 2. Código de 1936

Contempla las siguientes clases de aborto: 

a. Consentido (Art. 386)

b. No consentido (Art. 387)

c. Aborto para salvar el honor (Art. 389)

En el caso del aborto no consentido seguido de muerte de la mujer� re

mitía la pena a la prevista para el homicidio preterintencional. Igual -

mente aumentaba la pena cuando· el hecho era cometido por 1 'médico, ci

rujano, farmaceuta o partera (Art. 388). 

l. 3. 3. Código de 1980

Contempla también el aborto provocado por la propia mujer o por ptra 

persona sin consentimiento de· la mujer, o el de mujer menor de cator

ce años, con pena superior. 

Y en vez del aborto para 1 1salvar el honor 11 menciona con pena benigna 

de cuatro meses a un año de arresto el aborto causado por la propia 

mujer 9 pnr otra persona con su anuencia, cuándo el embarazo haya 

sido el resultado de acceso carnal violento, abusivo o de inseminación 

artificial no consentida. En la misma sanción incurre quien cause el 

aborto en estas eircunstancias. 
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2. DEFINICIONES DE ABORTO

Antes de analizar el tema que nos ocupa, es conveniente conocer al

gunas definiciones acerca de él. 

Así, en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española lo 

definen de la siguiente manera : 

ABORTO Expulsión del feto� fracaso,. mal parto. 

Los doctores, S. JACO B Y C. FRANCONE, en su anatomía y fisiolo

gía h umanq. nós dicen que ABORTO es la interrupción del embarazo 

antes del período en que el feto sea viable. Se considera al feto viable 

cuando pesa quinientos gramos o más y el embar.azo excede de 20 se

manas de duración. 

En los informes sobre población, planificación familiar cbs doctores 

CRISTOPHER TIETZA Y DEBORAH DAWSON, nos manifiestan que 

en medicina el término aborto se refiere a la terminación de un emba-



razo antes de que el feto haya alcanzado su viabilidad, o sea, capaci_; 

dad. de vida extrauterina independiente. La viabilidad se define en tér

minos de la duración del embarazo o. el peso fetal. De acuerdo con la 

tradición, se alcanza viabilidad a las 28 semanas de gestación, conta-

das a partir del primer día del último ciclo menstrual normal , lo cual 

corresponde a un peso fetal aproximado de mil gramos. Esta definición 

se basaba en el hecho observado de que las criaturas con peso inferior 

tenían poca posibilidad de sobrevivir; mientras que la mortalidad de 

los infantes con peso superior a mil gramos, descendía ráE?idamente 

a medida que el peso aúmentab a. 

En anos rec.ientes muchos textos médicos, especialmente entre los pu-

blicados en Estados Unidos, han rebajados el límite superior del abor

to a 20 semanas de gestación o peso fe;tal de 500 gramos, debido a ques_ 

algunas de estas diminutas criaturas han logrado sobrevivir. El térmi

no'parto prematuro" se utiliza para describir el parto de un 11 feto que 

pesa entre 500 y 1. 000 gramos. 

Desde el punto de vista clínico se puede eatablecer otra demarcación 

del tiempo de aborto, separando los abortos de doce semanas o más, 

o que se encuentran en el segundo trimestre.

Luego de los anteriores conceptos médicos, veamos las definiciones, 
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RANIERI 

Nos dice que el aborto es la i nterrupción violenta e intencional, ade

m:as ilegítima del proceso fisiológico de la gravidez, con destrucción 

del embrión o muerte del :feto. 

CARRARA 

Lo define así: .r
1Muerte dolosa del Íeto en el útero; o su violenta expul

si6mi. del vientre materno, lo cual haya derivado la muerte del feto' 1

• 

JIMENEZ DE ASUA: 

11Expuls:i.ón del embrión 6 feto antes de los seis meses, o sea, antes 

del término de viabilidad o la muerte del feto dentro' del cuerpo de la ma-

GUISEPE lVIAGGIORE: 

Aborto es la interrupción violenta e ilegítima de la preñez, mediante 

la muerte de un feto inmaduro, dentro o fuera del útero materno. 
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Observamos que las definiciones médicas del aborto coinciden al afir

mar que es la interrupción del embarazo antes del período en que el 

feto sea viable, lo que no sucede en el campo jurídico, ya que para 

unos es la expulsión del embrión o _del feto, o su muerte en el vientre 

materno. 

Pornuestra pu-te, opinamos que la configuración del aborto debe estar 

íntimamente ligada a la viabilidad del feto. 
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3. ELEMENTOS DEL DELITO DE ABORTO

3. 1 º ABORTO C ONSENTIOO 

El delito de ABORTÓ CONSENTIDO, está tipificado en los siguientes 

términos en el artículo 343 del C ódigo Penal. 

"La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, 

incurrirá en prisión de uno a tres años. 

"A la misma sanción estará sujeto quien, con el consentimiento de la 

mujer, realice el hecho previsto en el inciso anterior". 

Sujeto activo puede ser la mujer, o el particular que con el consenti

miento de ésta cause el aborto. En ambos casos es necesario que exifr-

ta el estado de embarazo en la mujer. Si la mujer creyéndose emba

razada, se practica ella misma las maniobras "abortivas" o permite 

que otro lo haga, estaríamos en presencia de una· "tentativa inidónea" 

que como vimos no es punible en el nuevo código. En el anterior, se 



trataría de una tentativa imposible; en el actual, el fenómeno que se 

daría sería el de atipicidad por falta del objeto meterial: el feto, la 

conducta, entonces en estas condiciones quedaría fuera de la sanción 

p·enal. Es frecuente el caso de jóvenes que ante la creencia equivo

cada sobre su estado de preñez, se "apresuran" a realizar maniobras 

abortivas, si en proceso respectivo se establece que el embarazo nun

ca existió, el juez debe reconoc·er la atipicidad del hecho. 

Sujeto pasivo es el feto, ya que es su "esperanza de vida" .lo que se 

quier e proteger. 

El objeto jurídico como lo expresé, es la protección de la vida del que 

está por nacer. 

La conducta consiste en causar el aborto es decir, la interrupción 

del proceso de gestación. Se trata de un tipo compuesto alternativo, 

ya que comprende las siguientes modalidades: 

A. Causar el aborto propiamente

B. Permitir que otra persona cauce el aborto

C. Causar el aborto, con el consentimiento de la mujer.

Es un tipo de acción, en cuanto a dos de sus modalidades, puede de

cirse que en cuanto a "permitir" habría una conjunción de acción (del 
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tercero) y de omisi6n (no impedir) por parte de la mujer. 

Igualmente es un tipo de resultado, pues para que se estructure se 
·•

r·equiere la destrucción del feto. Si el feto "sobrevive" no puede ha-

blarse de aborto, sino de parto prematuro.

Precisamente por ser un tipo dé resultado es concebible la tentativa, 

siempre que se haya dado principio a la ejecución del hecho "mediant-e 

actos idóneos e inequívocamente dirigidos a su consumación" (artículo 

22 ). 

Cuando la mujer permite que otra persona le cauce el aborto, ambos 

son coautores. Puede darse también la complicidad, si un tercero 

presta ayuda a la mujer para la práctica del aborto. 

3. 2. ABORTO NO CONSENTIDO

El artículo 344 tipifica esta modalidad del aborto: 

"El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o en menor 

de catorce años (14), incurrirá en prisión de tres (3) a diez (10) años. 

Por el aspecto de la tipicidad, los elementos de la figura, en su ma

yoría son iguales a los ya explicados. Solamente que en este caso, la 
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mujer no puede ser sujeto pasivo, ya que el hecho se produce preci

samente contra su voluntad. Este sería el llamado aborto sin con

sentimiento propio. 

Hay una especie que no figuraba en el estatuto anterior, que bien po

dría denominarse aborto sin consentimiento impropio o presunto, 

vinculado a la edad de la mujer� Cuando se trata de una mujer menor 

de catorce años, no importa si está prestó o no el consentimiento, 

pues en todo caso la ley le dá el tratamiento jurídico del aborto sin 

consentimiento; la razón es explicable, pues así como el legislador 

ha partido el titulo XI de la presunción- ficción- de que la mujer me

nor de esa edad no puede cansen tir válidamente en materia sexual, en 

esta hipótesis considera que la misma mujer no puede "validamente" 

prestar su consentimiento para el aborto. 

En este caso además, la mujer menor de catorce (14) años, no es su

jeto activo del' delito de aborto, aún cuando haya prestado el consen

timiento. Aún aceptando que si podría ser sujeto activo el problema 

se resolvería en el plano de la imputabilidad (artículo 34). 

Pero lógicamente para darle el tratamiento de aborto no consentido, 

el legislador partió de la base de que el prestado por la mujer no te

nía ningún efecto jurídico; y si no lo tenía para convertir el aborto en 

consentimiento, tampoco lo podría tener para con13iderar a la mujer 
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como sujeto activo de aborto consentido. 

Esta figura inicialmente fué consagrada en el anteproyecto de 1974, 

·como circunstancia específica de agravación. Como aborto califica

do, se considera la siguiente hipótesis.

"Si la m_ujer es menor de dieciseis años (16) o cuando por razones 

distintas a la edad no estuviere en capacidad de consentir. 

En el curso de las discusiones se varió el tratami�nto, y se consideró 

entonces esa circunstancia -reduciendo_ la edad- como supuesto de 

un tipo compuesto alternativo. El comisionado DARIO VELASQUEZ, 

brevemente explicó el sentido de la nueva norma: "Como todas estas 

formas, excepto la referida a la edad, se traducen en proceder sin 

consentimiento por inexistencia tj.e éste o por vicios en el mismo, se 

acordó mantener de dicho artículo solamente lo referente a la presun

ción de ausencia de consentimiento por edad, tomando como Umite los 

catorce (14) años.como lo hace para el delito de violencia carnal el 

código vigente en su artículo 316, límite que, desde luego, será revi

sado después frente a las demás disposisciones que se ocupen de ma

teria similar. Este aspecto que se mantiene del artículo 3º de la po

nencia queda formando parte del artículo que describe el aborto sin 

consentimiento. 
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La muerte de la mujer como consecuencia del aborto. 

Que sucede cuando como consecuencia de las maniobras abortivas se 

produce la muerte de la mujer? Este probiema ha sido tratado diver

samente por la legislación penal Colombiana. En el código de 1936, 

se regulaba el caso, exclusivamente para la hipótesis del aborto no 

consentido. El artículo 387 disponía: 

"El que causar e el aborto de una mujer sin su consentimiento incurri-

rá en prisión de uno a seis años. 

"Si el aborto, por los medios empleados para causarlo ocasionare la 

muerte de la mujer, se aplicará lo dispuesto en el artículo ·367". 

La referencia se entendió siempre el artículo 365 que regulaba el ho

micidio pr eterintencional, y no al 367 que se ocupaba de la inducción 

al suicidio., situación que nada tenía q\le ver con el abortó. 

Como esta norma estaba después del aborto consentido, obviamente 

no podía aplicarse. Tratándose de aborto consentido seguido, de muer

te, se admitió entonces, que surgía un concurso erttr e aborto consen

tido y homicidio culposo, si en este último caso el agente en posibili

dad de preveer el resultado. Aparentemente existía una incongruen

cia en el hecho de darle el tratamiento del concurso a la muerte se

guida del aborto con·sentido (menos grave) y de un solo delito (homici-
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dio preterintencional) a la muerte seguida de aborto no consentido 

(más grave). Sin embargo, al analizar el aspecto punitivo se obser

va que la pena para el concurso era mucho menor (lo que resulta 

apenas lógico) que para el homicidio preterintencional; para este úl

timo la sanción oscilaba entre los cuatro años y los 9 años y 4 meses el. 

de presidio y para el concurso entre homicidio culposo y aborto, die

ciocho (18) meses de prisión como mínimo. 

El nuevo código eliminó para las dos especies de aborto, la circuns

tancia de agravación derivada del resultado muerte, es decir, que no 

existe ya-el tipo de "aborto agravado por _el resultado". 

La solución para el caso planteado (muerte de la mujer como conse

cuencia de las maniobras abortivas) es la del homicidio preterinten-

cional (artículo 325). En efecto, el nuevo código varió la definición 

de esta especie.de homicidio, pues ya no ex'ige como· el anterior el 

propósito específico de causar una "lesión personal". Solamente 

emplea la fórmula siguiente: el que preterintencionalmente mate a 

otrow El artículo 38, dice que hay preterintención cuando el resulta

do de ·la conducta "siendo pre�isible, excede la intención del agente. 

En el evento estudiado se darían todos los elementos de la preterin

tención: 
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a. Intención de realizar un hecho punible, que en este caso sería el

aborto, en sus modalidades de consentido o no consentido. Por este 

aspecto se descarta la posibilidad del delito culposo simplemente que 

como se vió supone la realización de una conducta que aisladamente 

considerada no es punible. 

b. Producción de un resultado típico más grave. Este resultado ven

dría a ser aquí la muerte de·la mujer sobre quien se practican manio

bras abortivas. Respecto de este II segundo resultado" es necesario 

establecer qué su ocurrencia estaba-teniendo en cuenta el concreto

contexto terriporoespacial -dentro de las posibilidades d� previsión 

del agente. En otras palabras, debe determinarse, si al realizar la•· 

· maniobra abortiva el agente podría "esperar• 1 como posibilidad la 

muerte de la mujer. Normalmente, la realización de este tipo de 

acciones, está casi necesariamente unida a la posibilidad de la muerteª 

sobre todo cuando el aborto se realiza en condiciones precarias. Sin 
. . 

embargo, no es. algo que pueda predicarse de manera general, sino· 

que debe ser analizado por un Juez frente a cada situación_. 

c. Homogeneidad de. los bienes jurídicos protegidos. Es indudable

que en este evento ( aborto seguido de muerte) los bienes jurídicos tu

telados son prácticamente los mismos. La vida en el homicidio, y la 

vida e integridad personal en el aborto. 

d. Relación casual. Si la muerte se produce como consecuencia di-
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recta de las maniobras abortivas, es claro que el "resultado" le es 

imputable al agente (artículo 21). Desaparecería el homicidio pre-

terintencional - como cualquier otra forma de homicidio- si se de-

muestra que la mujer no murió como consecuencias de las "manio-

bras abortivas", sino por factores diversos. Tal sería el caso de la 

mujer que muere mientras se le practica el aborto, por un infarto 

casdíaco, no vinculado en forma alguna a la "operación". 

Cierto que el artículo 39 establece que "la conducta preterintencional 

o culposa, solo es punible en los casos expresamente determinados

por la ley". Este es precisamente uno de los casos "expresamente 

determinados", ya que al describir el homicidio, se emplea precisa

mente la expresi6n "el preterintencionalmente mate a otro". Dándo

se los requisitos ya mencionados para la preterintención, no encuen-

tro dificultad alguna para sostener la tesis plantada. 

Ha cambiado entonces el código el tratamiento jurídico de la figura, 

pues de delito agravado-por el resultado (aborto seguido de muerte) 

ha pasado a considerarla como delito autónomo (homicidio pr'eterin-

tencional). 
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3. 3. CULPABILIDAD

El delito de aborto solamente admite la modalidad dolosa. · No es pu-

nible en consecuencia la conducta de la madre que por imprudencia 

causa la interrupción del proceso de gestación. Tal sería la hipóte- . 

sis de la madre que sabiendo la situación de embarazo realiza activi

dades más o menos peligrosa para la conservación del feto cC>mo la 

equitación, el ciclismo, levantamiento de pesasª etc. Esta acción no 

podría sancionarse por la imprudencia, a menos que logre establecer-

se el dolo eventual. 

Existe también, pero ya no como delito de aborto, un tipo especial 

agravado en razón del resultado, que es el de lesiones personales se-

guidas de parto prematuro o aborto. Dispone el artículo 338: 

11Si a causa de la lesión inferida a una mujerª sobreviniere parto pre-

maturo que tenga consecuencias nócivas para la salud de la agredida 

o de la criatura, o sobreviniere el aborto, las penas imponibles según

los artículos procedentesª se aumentarán de una ter·cera parte a la 

mitad". 

Se trata en verdad de un tipo agravado por el resultado, pero aún esta 

hipótesis para aplicar la circunstancia de agravación se requiere el 
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conocimiento por parte del agente de la situación de embarazo de la 

mujer, en virtud del principio de culpabilidad consagrado en el ar

tículo 5 º del Código Penal. 

Dado el sistema adoptado por el código (artículo 39) no es posible el 

"aborto preterintencional". 

3. 4. PUNIBILIDAD

La pena para el aborto consentido es de uno a tres·años en compara

ci6n con la d-e uno a cuatro años del código anterior. Para el aborto 

no consentido la sanción es la prisión de tres a diez años, frente a lá 

de uno a seis años del estatuto anterior. 

Se eliminó la circunstancia específica de agravaclón punitiva derivada 

de la calidad del sujeto agente (médico, par.ter a, enfermera). Encuen

tro acertada la supresión ya que es mayor la posibilidad de daño para 

la salud de la mujer cuando el aborto lo ocasiona un "inexperto" que 

en la hipótesis en que lo realiza un médico o.cualquier persona que 

ejerza una profesión 11paramédica". El problema del reproche debe 

plantearse en este caso, no en el plano penal, sino en el disciplinario 

de la respectiva profesión (leyes sobre ética médica por ejemplo), 
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3. 5. ANTIJURIDICIDAD

La interrupción violenta del proceso de gestación, puede estar amp a-

rada por una causal de justificación, lo que enervaría su ilicitud. 

Recordemos que en el código de 1890 se incluía en la parte especial 

una expresa causal objetiva de exclusión del delito, ,equivalente más

o menos al estado de necesidad. El código de 1936, no disponía nada

· sobre el particular en la parte especial, por tanto se aplicaban los

principios de la parte general (artículo 25).

En el anteproyecto de 1974, se incluyó una norma sobre el aborto ne-

cesario, en los siguientes términos: 

"No será responsable ,el médico que causar e el aborto con la excusiva 

finalidad de salvar la vida de la mujer de in gr ave y actual o inminente 

peligro que no haya podido evitarse por otros medios,, y siempre que 

ésta no se opusiere (artícub 369). 

El autor de la propuesta, HERNANDO LONDOÑO JIMENEZ, la explica 

así en la comisión: 

"Aborto terapeútico. Es el llamado también aborto por indicación mé-

dica. Al contrario de los anteriores, no ha tenido mayor resistencia 
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en la doct rina y ha sido incorporado a un buen número de legislacio.-

nes en todo el mundo. Consiste en la interrupción artificial del em

barazo con el fin de salvar y proteger la vida y la salud de la madre 

que no pudiere evitarse por otros medios. 

"Quienes defienden la impunidad del aborto por esta clase de indica

ción, lo hacen con varias clases de argumentos, corrio el de la no 

exigibilidad de otra conducta, la legítima defensa, por considerar la· 

vida e integridad personal de la madre, tesis por los demás estrafa

laria y absurda. Pero la mayoría de la doctrina ubica dicho compor

tamiento dentro del clásico estado de necesidad, en la cual no dejan 

de existir razones poderosas. Desde CARRARA, se dijo que si para 

la vida de la madre, fuere inevitable el sacrificio del feto, el jurista 

no podría hallar en esta decisión elementos de dolo ni culpa, pues la 

prohibición de dar muerte está subordinada a la excepción de necesi

dad. Pensamiento este que traducido al lenguaje jurídico penal con

temporáneo, constituiría una causa de exclusión de culpabilidad. Sin 

embargo, creo que dentro de los principios que tipÍfican el estado de 

necesidad y cuya elaboración se ha hecho ya en la parte general, no 

podría adecuarse correctamen te esta conducta. En efecto, para el 

estado de necesidad se r�_quiere la presen_cia de un peligro actual e 

inminente, cuando en el aborto terapeútico dicho peligro puede ser 

también futuro. Fuera de que no se ve como podría soslayarse la exi-
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gencia de que ese peligro ' no se haya causado intencionalmente o por 

imprudencia del agente r. 

"Estas circunstancias aconsejan entonces considerar dicha situación 

en la parte especial, tal como lo ha hecho el Código Penal Tipo para 

Latinoamérica (C.P. T. L.), cuyo artículo pertinente he acogido en la 

ponencia, por considerar que reúne a entera satisfacción todos los re

quisitos que se deben exigir para declarar impune dicha conducta así 

esta pueda con mucha frecuencia verse amparada por el principio de 

exclusión de culpabilidad, eomo se insinúo atrás, ya que el derecho 

penal moderno, cuando el médico sin dolo ni culpa interrumpe el em

barazo porque en su concepto de continuar la gestaci.ón ·peligraría gra

vemente la vida y la salud de la madre, no cometería delito alguno 

sino que sería el fiel cumplimiento de sus deberes profesionales o el 

ejercicio de una actividad lícita". 

Lo anterior desde luego no quiere decir que la conducta no pueda jus

tificarse a través de las normas de la parte general. 

Artículo 29 del Código Penal establece: ·11El hecho no se justifica 

cuando se comete". 

11 Por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un 

peligro actual o inminente, no evitable de Otra manera,que el agente 
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no haya causado intencio�almente o por imprudencia y q_ue no tengan 

el deber jurídico de afrontar 11
• 

Si el médico para salvar la vida o la salud· de la mujer causa el abor

tó, su comportamiento encaja plenamente dentro de esta causal de 

justificación. Se trata de un estado de necesidad a favor de tercero. 

El peligro actual se mira desde luego al momento de causar el aborto. 

No es v2.lida la objeción de que se trata un futuro, por cuanto éste sur

ge precisamente, si continúa el proceso de gestación. Podría decirse 

-desde luego si se dan los demás requisitos- _que se trata de un peli

gro permanente actual. El dictamen médico legal establecerá si exis

tía o no otra manera de salvar simultáne·amente el feto y la madre. 

Si el único cammo era el de la destrucción del feto, puede decirse en

tonces que el 11peligro 11 (para la "'.ida o la salud de la madre) era inevi

table. 

Tampoco es válida la objeción que planteaba el Doctor LONDOÑO JI

MENEZ en el seno de la comisión de 1972 (ya transcrita) en el sentido 

de que no había manera de obviar el requisito de la no causación de la 

situación de peligro 11intencionalmente o por imprudencia11 por parte 

del agente. Ello tendría sentido, si el estado' de necesidad lo alegará 

la propia madre; pero como quien alega la justificante es el médico 



(estado de necesidad a favor de tercero) resulta claro que él no ha 

tenido nada que ver con la situación causante del peligro (el embarazo 

de la mujer por ejemplo). 

Luego en verdad, no era absolutamente indispensable que en la parte 

especial se incluyera una norma sobre aborto necesario, como se ha

cía en los proyectos, e incluso ·en el ya comentado de la repr_esentan

te CONSUElD LLERAS. Creo que la inclusión en la parte especial te

nía una explicación más desde el punto de vista "didáctico", que en el 

plano de la estricta y pura dogmática jurídica. 

Más o menos a la mism•a conclusión llega el profesor REYES ECHAN

DIA, cuando. al ocuparse del fenómeno de la "embriotomía" (aborto ne

cesario o terapeútico), expresa: 

"Nos parece que es esta una hipótesis de estado de necesidad en la que 

un tercero decide ciertamente entre dos bienes en conflicto, y en rela

ción con la cual debe primar el de la madre en cuanto titular de interÉs 

jurídico integral a la vida que no solo disfruta plenamente sino que ge

neró el que ahora le disputa prim:acía, frente al interés jurídico del 

feto a una real vida intrauterina y a una mera expectativa de vida ex

trauterina. 
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Sobre esto la Jurisprudencia ha dicho: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales confirmó en 

su integridad 12. sentencia dictada por el Juzgado Primero Superior de 

esa.ciudad en virtud de la cual condenó a Conrado de Jesús Noreña 

Tamayo a la pena de cinco años de prisión ya lacorrespondientes acce

sorías, por el delito de homicidio preterintencional, a la vez que ab

solvió a Aldemar González Montoya. · Contra esta determinación inter

puso el defensor del condenado el récurso extraordinario de casación, 

el que oportuna::nente fué concedido y luego declarado admisible por la 

Corte. Presentada la demanda que se declaró ajustada a las prescip

ciones formales previstas en el ordenamiento procesar, se procede a 

,resolver. 

RESULTANDO: 

r.; Se sindicó ál farmaceútico Conrado de Jesús Noreña Tamayo de ha

ber realizado maniobras abortivas en Carmen Eugenia Salazar Gonzá

lez. Esta enfermó luego de dichas maniobras, motivo por el cual fué 

llevada a un centro hospitalario en donde falleció al siguiente día. Los 

hechos tuvieron acurrencia en Manizales en el i:nes de agosto de 1981.

Con fundamento en los anteriores hechos el Juzgado Noveno de Instru-
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cción Criminal dispuso la apertura de la investigación por medio de 

auto del 1 7 de agosto de 1981. 

El Juzgado de Instrucción recibi6 las diligencias 
,
de indagatoria de los 

sindicados Aldemar González Montoya, novio de la víctima y del far

maéeútico Conrado de Jesús Noreña Tamayo el 20 de agosto de 1981. 

Este mismo despacho judicial dictó auto de detención en contra de los 

citados sindicados, el 25 de los mismos mes y año. 

El Juzgado Primero Superior de Manizales dispuso la clausura de la 

etapa investigativa el 2 7 de noviembre de 1981. El 2 5 de enero de 1982 

este Juzgado calificó el mérito del sumario al di!;lponer el enjuiciamien-

to de Conrado de Jesús Noreña Tamayo y de Áldemar González Mon

toya por el delito de homicidio preterintencional, en calidad de autor 

y cómplice, respectivamente. 

Apelado el auto de proceder fué confirmado en forma integral por el 

Tr ibúnal Superior de Manizales en providencia fechada ·el 21 de Abril 

de 1982. 

Tramitada la causa y verificada la 'diligencia de audiencia pública el 7 

de julio de 1982, el jurado de conciencia afirmó la responsabilidad de 

Conrado de Jesús Noreña Tamayo y declaró que Aldemar González · 
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Montoya no era responsable por el delito que había dado lugar al en

juiciamiento. El Juez del conocimiento acogió el veredicto del jurado 

y en la sentencia del 13 de julio de 1982 condenó a Noreña Tamayo a 

la pena de cinco años de prisión y las accesorías correspondientes 

como autor del delito de homicidio preterintencional en la persona de 

Carmen Eugenia Salazar González; así mismo absolvió al procesado 

Adelmar González Montoya. 

El Tribunal Superior de Manizales al revisar la sentencia aludida por 

cuanto contra ella se interpuso el recurso de apelacfón , la confirmó 

en su integridad el 23 de septiembre de 1982. 

II. En la demanda él señor representante judicial del condenado invo

ca la causal cuarta de casación, pues estima que la sentencia se dictó 

dentro de un juicio viciado de nulidad, por cuanto en el auto de proce

der se incurrió en error relativo a la denominación jurídica d� la in

fracción, y a que el aborto seguido de la muerte de la.mujer no puede 

calificarse como homicidio, sino como ab�rto sin que tal calificación 

descarte su probable concurso con el homicidio, en la medida en que 

este hecho pueda imputarse culpablemente a su autor. 

El Código Penal de 1936 al tipificar el aborto seguido de muerte se re

mitió, pero sólo para los efectos de la determinación de la pena, a la 
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disposición legal que consagraba el homicidio preterintencional; no 

obstante esta remisión tenía el limitado alcance señalado, pues sus-

tancialmente las figuras del homicidio preterintencional y del aborto 

seguido de muerte eran diversas, pues aún cuando el resultado en las 

_ dos previsiones legales era la muerte, el propósito en cada una de 

esas infracciones era diverso: ánimo de ocasionar lesiones personales 

en el homicidio preter intencional, intención de interrumpir el proceso 

de la gestación del aborto. 

El nuevo estatuto penal, dice el censor, modificó el criterio de la res

ponsabilidad objetLva que para el homicidio preterintencional consagra

ba la anterior legislación ya que en la codificación vigente el resulta

do antijurídico mayor -la muerte- no puede atribuir se al agente por 

su simple acaecimiento, sino en cuanto le hubiese sido previsible al 

momento de cometer las lesiones que intencionalm:ente quiso causar. 

No es pues acertado decir que el aborto seguido de muerte constituya 

en la actualidad un homicidio pr eterintencional, pues ª• diferencia de 

otras legislaciones en las cuales el resultado mayor no querido pero 

previsible da lugar a que el hecho se califique siempre como preterin

t'encional, en la legislación colombiana la preter intención es una de 

las tres formas de la culpabilidad que no tiene alcance general, sino 

que opera solo en los casos expresamente determinados por la ley 
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conforme lo tiene consagrado el artículo 39 del Código Penal. 

Considera equivocada la apreciación que se hizo en la sentencia que 

impugna en el sentido de que desaparecida la figura del aborto seguido 

de muerte, tal hecho queda ahora recogido por el homicidio preterin

tencional, pues tal postulado llevaría a la tesis generalizante, pero 

inaceptable, de que siempre que el resultado mayor sea la muerte de 

una persona, sería aplicable el artículo 325 del nuevo ordenamiento., 

La muerte como segundo resultado podría presentarse en los casos 

de incendio, art. 189; daño en obras de la defensa común, art. 190;

provocación de inundación o derrumbe, art. 191; siniestro o daño de 

nave, art. 193; pánico, art. 194; disparo de arma de fuego contra ve:.. 

hículo, art. 195; tenencia, fabricación y tráfico de sustancias u obje

tos peligrosos, art. 197; obstrucción de obras de defensa o de asis

tencia, art. 200; violación de medidas sanitarias, art. 203; propaga

ción de epidemia, art. 204; contaminación de aguas, art. 205; corrup- · 

ción de alimentos y medicinas, art. 106; contaminación ambiental, 

art. 247; secuestro extorsivo, art. 268; entre otros. En estos casos 

nadie osaría calificar como homicidio ultraintencional la muerte re

sultante, aún bajo las condiciones genéricas del artículo 38; en estos 

eventos, el segundo hecho podría atribuírse a título de culpa, siem

pre que .estén demostrados los elementos de esta forma de culpabilidad. 
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Afirma que el nuevo código al definir la preter intención en el art. 38 

y ·señalar como único evento preterintencional el homicidio contem-

plado en el art. 325, no modificó la esencia del homicidio preteinten-

cional, sino la esencia misma de la preterintención, pues esta forma 
•, 

de delito contra la vida solo tiene cabida cuando la muerte ocurre co-

mó consecuencia de un delito de lesiones personales, tal como ocu-

rría al amparo de la derogada legislación. 

Si la esencia del homicidio preter:iritencional no ha variado, mal pue

de deducirse esta infracción a quien. no ha tenido el propósito de oca-

sionar lesiones personales. Si solo se ti.1.vo la intención de ocasionar 

un aborto, la imputación debe hacerse por este delito y el resultado 

más grave que supera la intención del agente deberá analizarse a la 

luz de las normas generales de fa culpabilidad, de modo que si resul

ta probada alguna de las formas .de la culpa,' el homicidio resultante 
. 

:1 

deberá atribuírse a este' título. Si ninguna modalidad de la culpa se 

estructura, la responsabilidad quedará limitada al aborto. 

Como el proceso fue calificado por el delito, de homicidio ultrainten-

cional con desconocimiento del delito de aborto, así esta haya concu

rrido con un homicidio culposo, se incurrió en la causal de nulidad 

prevista en el numeral quinto del artículo 210 del C. de P. Penal. 
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Finalmente solicita que se acoja la interpretación más genigna para 

el procesado dando aplicación al artículo 45 de la Ley 153 de 1887,

que dispone que los casos dudosos se resolverán por interpretación 

benigna y que, encaso de que prospere la G:Usación, se conceda a su 

cliente el beneficio de libertad provisional.· 

III. En su respuesta a los cargos de la demanda, el señor Procura 

dor Primero Delegado en lo penal luego de precisar el alcance del 

delito preterintencicinal, sostiene que en materia de delitos agravados 

por el resultado, el nuevo Código adoptó varios criterios de acuerdo 

· con la naturaleza del primero. Así el homicidio preterintenci_onal que

se tipifica no solo cuando el agente quier e lesionar y ocasiona la muer

te, sino cuando este resultado ocurre como consecuencia de maniobras

abortivas, en otros casos opta por el concurso de delitos, en otros

remite la pena a la consecuencia_punitiva más gravosa, eri algunos ca

sos GOnsagra el delito complejo y, finalmente,· en algunos eventos se

orienta por un tratamiento más benigno para el procesado.

El aborto seguido de la muerte de la mujer está comprendido en for-: 

ma exacta_ en el artículo 325 del C. Penal, ··no solo por la específica 

supresión del artículo 387 del C6digo Penal de 1936, sino porque· en 

este caso se dan todos los elementos del homicidio preterintencional; 

además, si' el legislador hubiese querido dar un tratamiento partiéu-
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lar al aborto seguido de muerte, lo habría hecho en forma expresa. 

La nueva forma como está concebido el homicidio preterintencional 

recoge el caso ahora planteado, pues el sujeto tuvo la intención de 

realizar un hecho punible, se produjo un resultado típico más grave, 

los bienes jurídicos tutelados son homogéneos y entre el delito que

rido y el resultado producido existe el necesario nexo causal. Se tr a

ta en este caso justamente de uno de ·1os eventos consagrados expre

samente como preterintencionales, pues el homicidio preterintencio

nal tiene un radio de acción más amplio en la nueva codificación. No 

se da un concurso de infracciones por cuanto por mandato legal los 

dos hechos se integr.aron en una sola figura delictiva. 

Señala que no hay lugar a la aplicación de la norma legal más favora

ble porque la situación fá�tica se acomoda sin duda a la previsión del 

artículo 325 del Código Penal. Además, en caso de que se·aceptara 

el planteamiento del recurrente, no cambiaría la genética denomina

ción jurídica de la infracción, pues igualmente es homicidio el culpo

so como el preterintencional. Pide, en consecuencia, que no se case 

el fallo recurrido. 

ca NSIDERANDO 

l. La demanda de casación presentada plantea el tema de los delitos
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preterintencionales y los delitos calificados por el resultado, cuya 

clara delimitación ha sido empeño no siempre logrado en el campo 

doctrinal. Destácase que entre estas dos clases de infracciones exis-

te la común característica de que se pretende la comisión de hecho 

cuya realización trae consigo un resultado· agregado a la básica des

cripción típica, las dos formas delictivas deben estar expresamente 

previstas en la ley, pero con la diferencia de que en el delito de ca

rácter preterintencional el segundo resultado constituye el comporta

miento que representa la conductá punible, mientras que en los deli

tos agravados por el resultado, éste no adquiere tal carácter sino 

que es, apenas, una consecuencia del hecho inicial, que merece un 

mayor reproche por la mayor intensidad del daño, por la generación 

de un peligro o la materialización de un provecho. 

Como ejemplos de delitos calificados por el resultado podrían citarse 

los siguientes: la hostilidad militar, que se agrava cuando como con

secuencia de la conducta se pone en peligro la seguridad de la nación 

o sufren perjuicio su s bienes o las Fuerzas Armadas (art.112); la

traición diplomática, que contempla ·un incremento punitivo cuando 

su comisión produce perjuicio (art. 113); la instigación a la guerra, 

que da lugar a pena mayor cuando se producen las hostilidades (art. 

114); el abuso de autoridad por revelación de secretos, que contem-

pla consecuencia punitiva mayor cuando de 
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juicio (art.154), el pánico econ6mico, reprimido con más severidad 

cuando se da la producción de los resultados previstos (art. 232); la 

violación de reserva industrial sancionada más rigurosamente cuan-

do se obtiene provecho propio o de tercero (art. 238). la violación 

de la libertad de trabajo y el sabotaje que dan lugar a aumento de pe-

na cuando como consecuencia de esas conductas sobreviene la sus-

pensión o cesación colectiva del trabajo (arts. 290 y 291); los delitos 

contra la libertad y el pudor sexuales. que se agravan cuando como 

consecuencia de ellos la víctima queda embarazada o se produce con

taminación venérea (art. 306 numerales 3ºy 4º); las lesiones persona

les, cuya pena se incrementa cuando dan lugar a parto prematuro o 

aborto (art. 338) y, el abuso de circunstancias de inferioridad, que 

se sanciona con pena más severa cuando se ocasiona perjuicio (art. 

360). 

Los hechos anteriormente relacionados a más de estar expresamente 

contemplados' en la ley tienen en común la descripción de una conduc-� 

ta reprimida penalmente que se agrava cuando se presenta un segundo 

resultado, sin que, por sobreve.nir éste, la adecuación típica de la 

conducta sufra modificación alguna, pues sigue siendo la misma aún 

cuando mayormente sancionada. 

En el plano de la culp_abilidad y habida cuenta de que el artículo 5º

del ordenamiento penal proscribió toda forma de responsabilidad ob-
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jetiva, es evidente que el segundo resultado ha debido ser querido o 

por lo menos ser considerado como posible para el agente, pues si 

se presenta de manera fortuita, no le será imputable. 

2. El delito preterintencional tiene ocurrencia cuando el resultado,

siendo también previsible , excede la intención del agente. De esta 

definición legal (art. 38) parecería que ninguan diferencia existe en-
. . .

tre los delitos calificados por el resultado y los delitos preterinten

cionales; no obstante, la doctrina ha señalado que estas son caracte

rísticas del delito preterintencional: a) El propósito de cometer un 

delito determinado; b) la producción de un resultado delictivo mayor 

que el pretendido por el agente; c) la existencia de un nexo de causa

lidad entre la conducta realizada por el agente y el resultado produci'.'" 

do; d) la identidad del sujeto pasivo, que debe ser víctima tanto del 

delito, pretendido,. como del ilícito finalmente cometido y e) la califi

cación. legal del_ hecho según resultado. 

De lo anterior resulta, como ya se ha advertido , que la diferencia es-

pecífica entre los delitos calificados por el resultado y los delitos ul

tr aintencionales, estriba en el hecho de que en los primeros el segun-· 

do resultado, aun cuando descrito en la norma, no es el que tipifica 

el ilícito, mientras que en los otros ese segundo resultado pasa a ser 

la conducta punible en la norma penaL 

58 



Son muchas las respuestas que la doctrina ha dado sobre la culpa

bilidad en el delito preter intencional, pues mientras algunos teori

zantes estiman que el segundo resultado debe imputarse a título de 

responsabilidad objetiva, otros consideran que el delito preterinten
\ 

cional debe atribuírse a título de dolo, bien sea indirecto o eventual; 

algunos afirman que el delito preterintencional constituye una forma 

especial de la culpa, mientras que hay quienes, siguiendo la concep

ción carrariana, consideran que en esta clase de delitos se p;resenta 

una mezcla de dolo y culpa. 

El vigente ordenamiento penal colombiano permite al intérprete es-

co ger entre dos de las anteriores variadas concepciones doctrinarias 

al señalar que el resultado final que excede la· intención del agente de

be ser previsible consecuencia de la conducta inicial, de manera, pues 

que es necesario que respecto de_l ilícito querido por aquél se esta -

blezca su actuar doloso directo y que con relación al resultado se pue

da afirmar, bien su proceder doloso indirecto o eventual, ya una ac-

tividad culposa. 

3. Se prohije una u otra tesis, lo cierto es, sin embargo, que no

existe diferencia sustancial en el tratamiento que al delitq preterin-

tencional dieron los códigos penales de 1936 y el Decreto 100 de 1980, 

que rige en la actualidad, salvo en que la derogada le_gi'slación penal 
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no empleó en parte alguna la expresi6n con que doctrinariamente se 

conoce esta clase de conductas punibles y, por lo tanto, no existía de 

ella una definición legal. 

La doctrina, empero, dio una noción de delito preterintencional, de

terminó sus elementos y señal6 los casos en que tenían ocurrencia 

tales infracciones. Concretamente se señalaron como formas prete

rintencionales el homicidio ultrain.tencional (art. 365), el aborto se- -

guido de muerte (art. 387) y el abandono y exposición de niños segui

do de muerte (art. 396), si bien la única que reunía todos los presu

puestos exigidos por la ley y por la propia doctrina era la de lesiones 

seguidas de la muerte como resuÚado de ellas. 

Como puede observarse de la anterior relación, solo en dos de los 

·. delitos calificados como preterintencionales p;r la doctrina el segun

do resultado era, la muerte del sujeto pasivo, que a la vez era objeto

material de la conducta y, por ende, del resultado ilícito finalmente

producido, (la muerte del mismo lesionado, la del propio abandonado o

expuesto), pues en el aborto el segundo resultado nó era la muerte

del sujeto pasivo, el embrión , sino la de la madre.y no era ésta, tam-

poco, sino el hijo, el objeto material de la conducta.

Cabe observar, sin embargo,· que durante la vigencia de la anterior 

60 



codificación penal, por homicidio preterintencional solo era consi

derado el comportamiento de quien pretendía ocasionar lesiones per

sonales, incluídas como tales las maniobras violentas abortivas, si 

como resultado de ellas se producía la muerte, que por esta conse

cuencia la conducta era descrita en el Capítulo I, del Título XV del 

Libro 2 ° (Delitos conta la vida). 

4. El nuevo Código Penal no da tratamiento diverso a la entidad jurí

dica que se estudia, salvo por cuanto da de ella una noción jurídica 

y establece, de otra parte, que el delito preterintencional requiere 

consagración expresa. 

Un repaso cuidadoso de la parte especial del ordenamiento penal lleva 

a la conc lus LÓn de que solamente en el artículo 32 5 se hace alusión a 

un delito preterintencional y concretamente al homicidfo preterinten

cional. Debe por tanto,· establecerse si en esta fórmula legal cabe :.. 

únicamente el tradicional homicidio ultraintencional o sí, por el con

trario, este precepto tiene un campo de a�ción menos limitado. En 

otras palabras, si la disposición hoy vigente contempla solo el caso 

de quien con el propósito de perpetrar una lesión personal ocasiona 

la muerte de alguien o si también se refiere a la realización de otros 

comportamientos delictivos que conducen a la muerte de la víctima. 
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Para resolverla cuestión basta considerar que, siguiendo los man

datos de la vigente codificación, los elementos del delito preterinten

cional son los siguientes: 

a) El propósito de cometer un delito determinado. Este aspecto no

ofrece controversia alguna; no obstante, permite ratificar que la ini

-cial conducta del agente debe estar tipificada en la ley y realizarse 

dolos-amente (propósito de lesionar, de interrumpir el desarrolló de. 

la vida embrionaria, de abandonar o de exponer al desvalido a su 

propia suerte). 

b) La producción de un resultado delictivo que exceda la intención del

agente, que le pueda ser atribuído a título de dolo indirecto o eventual 

o, según algunos, a título de culpa. Se trata, en consecuencia, de la 

producción de un resultado mayor, que es el contemplado en la ley 

como delito, lo que se repite, permite diferenciar al delito preterin

tencional de los delitos de doble resultado o delitos calificados por el 

resultado ( homicidio del lesionado, de· la madre, de la persona des

valida). 

c) La exist�ncia de una perfecta relaci6ri de causalidad entre la con�

ducta del agente y el resultado producido. Este aspecto tampoco ha 

dado lugar a controversia, (relación lesiones-muerte, abandono o 

exposición-muerte); por ello debe precisarse que la ruptura de tal 
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nexo impediría-la -atribución al agente del final evento, que, en tal 

caso, antes que de la conducta del sujeto, sería consecuencia de lo 

fortuito y advertirse, además, que la ocurrencia de una relación in

directa, como en el aborto (relación maniobras abortivas-expulsión 

del feto-muerte de la madre>' excluye el factor de causalidad directa 

requerido para el delito preterintencional. 

d) Que el objeto material sobre el cual se realiza la conducta sea el

mismo material que padece el resultado mayor. Es elemento funda '.'"

mental de la preter intención la homogeneidad entre el.delito preten

dico y el delito cometido, vale decir, qu�· los dos tutelen genéricamen-

te los mismos bienes jurídicos, requisito tanto doctrinario como de

orden legal, pues existe un criterio inequívoco que permite diferen

ciar unos bienes jurídicos de otros, de manera que la distribución de

los hechos punibles en títulos y capítulos obedece a criter íos riguro- ·

sos y no a situaciones azarosas o dejadas al capricho o a la arbitra .,; 

riedad del legislador. Por esta razón debe predicarse la necesidad
. 

. 

de que en el delito preterintencional el objeto material es uno, pues

de un solo delito se trata, exigencia ésta que emerge del texto legal

que a ella se refiere (muerte del lesionado, del desvalido). Como es

obvio, si se trata de conducta que afecte objetos diferentes, (muerte

del feto y lesio�es o muerte de. la madre) la solución se encuentra a

través de las normas del concurso.
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e) La expresa consagración legal de la figura. Así lo exige el ar -

tículo 39 del Código Penal, norma conforme a la cual es preciso con

cluir que en el vigente ordenamiento sólo el artículo 32 5 consagra el 

de lito pr eterintencional. 

Uno de los elementos del delito preterintencional es el propósito de ::: 

cometer un delito determinado. La ley no precisa qué clase de delito 

es el que se pretende cometer, de manera que siguiendo un arraigado 

criterio hermenéutico y ya que el ordenamiento no distingue, debería 

aceptarse que, legalmente, ese primer delito puede ser de cualquier 

índole; sin embargo, doctrinariamente sólo puede serlo el que reúna 

a cabalidad todos los demás requisitos señalados en precedencia, .que 

únicamente se dan en el de lesiones seguidas, de la muerte de la víc

tima; sólo en este caso: a) se pretende la comisión de un hecho delic

tivo (lesiones), b) se produce un resultado mayor (muerte) que excede 

la intención del agente, c) se presenta una perfecta relación de causa

lidad entre la conducta inicial del agente y el resultado producido, d) 

el objeto material sobre el cual se realiza la conducta es el mismo que 

padece el resultado mayor y e) la figura está expresamente consagra

da en el artículo 32 5 del Código Penal. 

No ocurre lo propio en relación con el delito de aborto como consecuen

cia del cual se produce la muerte de la mujer encinta, infracción en 
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la que la intención del agente no está, en modo alguno, encaminada 

a producir un daño en el cuerpo o en la salud de la madre, (que no 

pocas veces se pretende evitar con el aborto). la expulsión del feto 

no le causa a é_sta deformidad física ni perturbación funcional de sus 

órganos o miembros, ni perturbación funcional de sus órganos o miem 

bros, ni perturbación psíquica (que en no contadaq ocasiones se quie

re evitar. por el contrario, cori la suspensión del embarazo) , ni pér

dida de ninguna de las funciones de sus órganos o miembros ni, final

mente, pérdida anatómica de ellos. 

La actividad del agente ataca directamente la vida. legalmente prote

gida, del nuevo ser y, de obtener la interrupción de su desarrollo in

trauterino, es éste el delito que comete y el derecho que quebranta, 

de su suerte que si como resultado de las maniobras abortivas ocasio

na daño en el cuerpo o en la salud de la madre o su muerte, este se

gundo resultado rio es ultraintencional, porque la acción inicial no es

taba dirigida contra la mujer sino contra su hijo, 10·-que hace que que-: 

de rota la relaeión de causalidad directa entre lo pretendido y lo pro

ducido. 

Tarrpoco se da en el delito de aborto la identidad del objeto material 

que padece el resultado mayor, porque en él no se pretende causar un 

daño al embrión sino su muerte, por manera que sí, además de oca-
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siona la de la madre y este hecho debió ser considerado como posible 

por el agente, a la acción dolosa directa tendiente a suspender la vida 

intrauterina, es preciso sumar la actividad dolosa indirecta o even

tual o, cuando menos culposa, a virtud de la cual se suspende también 

la existencia de la madre, (concurso de aborto y homicidio), como 

ocurrió en el asunto en estudio. 

Por esta razón el legislador suprimió en la actual codificación lar e..:. 

ferencia expresa que la anterior hacía el delito preterintencional en el 

aborto no consentido seguido de la muerte de la madre. 

No constituye, tampoco, delito preterintencional el abandono seguido 

de lesión o muerte del desvalido, lo primero porque, como queda vis

to, las lesiones no admiten preterintenci6n y lo segundo porque la 

muerte sobre'l.�iniente está. expresamente consagraa.a en el artículo 

348 como agravación del delito de abandono' de menores y de personas 

desvalidas y no porque sobrevenga el deceso de éstas cambia la deno

minación jurídica de la infracción, que sigue siendo la misma, agra

vada, apenas, por el resultado. 

5. Las consideraciones precedentes llevan a reconocer la validez del

cargo formulado por el recurrente, pues la 'conducta que se atribuye 

al procesado no constituye, como atrás quedó demostrado, un homici-
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dio preterintencional sino un concurso de hechos punibles (art. 26), 

y es, por tanto, procedente la nulidad invocada. 

Obsérvese, sin embargo y para responder un planteamiento del im

pugnante, que no es acertado afirmar que existe delito preterintencio

nal cuando como consecuencia de un delito de peligro común (incendio 

daño en obra de defensa común, etc.) o de un delito contra la salud 

pública (propagación de epidemia, contaminación de aguas, corrup

ción de alimentos y medicina, etc.), se ocasiona la muerte, c1 una o 

varias personas, pues si el resultado muerte debió ser previsto o lo 

fue por el agent� necesariamente tendrá que predicarse el concurso, 

porque el objeto material sobre el cual recae cualquiera de aquellas· 

conductas es diverso de la persona sobre quien se produce el resulta

do no querido, como también ocurre en el aborto. Si, por el contrario 

lo que se prtende por. dichos medios es dar muerte a una persona, la 

respuesta se en·c.uentra en el numeral 3º dei'art. 324 del Código Penal. 

6. Solicita, finalmente, el casacionista qúe con fundamento en el in-

ciso final del artículo 45 de la Ley 153 de 1887, que dispone que "Los 

casos dudosos se resolverán por interpretación benigna", se acoja su 

tesis que se traduce en consecuencias más favorables para el proce-

sado. 
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Reiteradamente ha señala.do la Sala que el principio de aplicación de 

la ley penal más favorable consagrado en la Constitución y desarro

llado en los artículos 6 ° del Código Penal y 6° del Código de Procedi

miento Penal, sólo tiene aplicación cuando se presenta el fenómeno 

de sucesión de leyes en el tiempo. De modo que las distintas apre -

ciaciones que existen sobre un punto jurídico, en manera alguna obli-

gan al juzgado a que aplique la que no comparte. Tampoco puede in

vocarse el in dubio pro reo para busc·ar una interpretación benigna, 

pues este principio consagrado en el artículo 216 del Código de Pro

cedimiento Penal, se aplica durante las instancias y en casos de va

cíos probatorios, cuando no haya posibilidad de eliminarlos. En con-

secuencia, la norma invocada por el recurrente no es de recibo en 

. .,. casac1on. 

Por cuanto se solicitó a favor del procesado el beneficio de libertad 

por pena cumplida, se procederá. a la calificación de la delincuencia, 

según los lineamientos anteriores de laSala. 

De conformidad con el artículo 44 de la Ley 2º de este año, por medio 

del cual se subrogó el 453 del Código de Procedimiento Penal, salvo 

en los casos previstos en otras disposiciones� el sindicado tendrá. de-

recho a su excarcelación caucionada para asegurar su eventual com

parecencia en el proceso y a la ejecución de la sentencia, si hubiere 
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lugar a ella: 

11 Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido ( ... ) 

en detención preventiva un tiempo igual al _que mereciere como pena

privativa de la libertad por el delito de que se le acusa, habida con

sideración de la calificación que debería dársele ... 11• 

Los delitos por los que se procede son los de aborto consentido san

cionado en el artículo 343 del Código Penal, con pena de uno (1) a 

tres (3) años, en concurso con el de homicidio culposo reprimido en 

. el artículo ,329 ibídem con prisión de dos (2) a seis (6) años, de donde 

se infiere que la pena aplicable, según el artículo 26, también del 

mismo código, es la señalada para el delito más grave, dos (2) a 

seis (6) años, aumentada hasta en otro tanto y, en el caso concreto 

· en estudio, en seis (6) meses más, para un total de dos (2) años y

seis (6) meses de pena imponible.

\ 

Como el procesado se halla detenido por r'az6n de este asunto desde 

e 1 día 1 5 de agosto de 19 81, quier e decir que ha descontado de la pena 

que podr-ía imponérsele dos (2) años, siete (7) meses y veintisiete (27) 

días, superior a la que debería pagar. 

La concesión del beneficio es, pues, procedente. 
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Para disfrutar de su libertad provisional, el procesado deberá sus

. cribir acta en la que se obligue a 1 cumplimient o de las condiciones 

señaladas en el artículo 47 de la misma ley (460 del Códig9 de Pro-

cedimiento Penal) y para asegurar su observancia, prestar caución 

prendaria equivalente a dos (2) salarios· mínimos, esto es, por la 

suma de veinticinco mil pesos ($25. 000. oo), salvo que compruebe ple-

namente la imposibilidad absoluta .. en que se encuentra para reunir 

esta cantidad mínima, en cuyo caso podrá concedérsele caución jura-· 

toria. 

En virtud de las precedentes consideraciones, la Corte Suprema.de 

Justicia - Sala de Casación Penal- , administrando justicia en 'nom

bre de la República y por autoridad de la ley. 

RESUELVE: 

1° CASAR, como casa la sentencia del 23 de septiembre de 1982, dic

tada por el Tribunal Superior de Manizales' dentro de la causa que por 

delito de homicidio se adelantó contra el procesado Conrado de Jesús 

Noreña Tamayo; 

2º DECLARAR, como declara la NULIDAD del proceso desde al auto 

de calificación del sumario, inclusive, para que· se reponga la actua-

ción y 
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3° CONCEDER, como concede al procesado Noreña Tamayo, el be-

neficio de la libertad provisional, por pena cumplida, a que es acree-

dor, previo el ::!Umplimiento de las condiciones que se señalan en la 

parte mofiva de esta providencia. 

SALVAMENTO DE VOTO 

A un cuando compartimos algunos de los .Planteamientos que se hacen 

en la providencia de la erial disentimos, con el mayor respetó con

signaremos a continuación las razones que nos llevan a salvar voto. 

1 · Si bien es verdad que la mayoría de las. instituciones jurídicas 

tienen un akance universal o por lo menos uniforme dentro de siste

mas jurídicos afines, no es menos cierto que el alcance y sentido de 

algunos puntos en particular están deter.minados por peculiaridades 

de la legislación que tiene un ámbito de aplicación restringido al te

rritorio en donde ella impera. En otras palabras, es la normatividad 

vigente el necesario punto de partida para la respuesta a los proble

mas en particular y, en consecuencia, tocia modificación legi'slativa 

puede traer distintos modos de resolverlos, cori los obvios, distan

ciamientos o aproximaciones a las soluciones que a esos problemas 

se da en ordenamientos que rigen en otras latitudes. 

71 



Uno �e los temas que tiene diversa respuestas en las legislaciones 

es el del delito pr eterintencional, que representa una modalidad de 

los delitos calificados por el resultado y que bien puede ser conside-

rada como forma delictiva independiente; como la concurrencia de dos 

hechos punibles, uno de "ellos querido por el agente y otro vinculado 

al primero per8 que sobrepasa el querer del autor; así mismo la for

ma preterintencional puede estimarse como modalidad agravada del 
"·. · 

hecho pretendido, o como una especie atenuada del hecho que final- · 

mente se produjo; en fin, puede el ordenamiento no consagrar solu

ción alguna sobre este aspecto a fin de que el intérprete resuelva los 

casos que se presenten, con apoyo en los priñcipios que orienten _esa 

codificación. 

El Código Penal de 1980 contempla en forma expresa la preterinten

ción como una forma cÍe culpabilidad (art. 35) y da de ella u�a defini

ción alseñalar que "La conducta es preterintencional cuando su resul-

tado, siendo previsible, excede la intención del agente 1
' (art. 38). Dis

pone, además, que el delito preterintenci9nal debe tener· consagra-

ción expresa (art. 39). 

2. En la sentencia de la cual nos apartamos se hace una afirmación

que desconoce el mandato legal y:;toma un rumbo radicalmente opuesto 

al consignado en las actas de la comisión redaci.9.J:.a. En efecto. se
,. 
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lee en la sentencia: 11 • • •  es necesario que respecto del ilícito quer i-

do por aquél (por el agente) se establezca su actuar doloso y que con 

relación al resultado se.pueda afirmar, bien su proceder doloso indi

recto o eventual, ya una actividad culposa" y más adelante puntualiza 

entre los elementos y del delito preterintencional: "b) La producción 

de un resultado delictivo que exceda la intención del agente, que le 

pueda ser atribuído a título de dolo indirecto o eventual, o según algu-:-

nos, a título de culp a 11• ( Los subrayados son del texto citado).

Las anteriores afirmaciones contradicen el querer ·de la comisión re-

dactora del proyecto de 1974, que fue acogido por las comisionE;!S de

signadas posteriormente. En efecto, en el Acta Nº 52 el Comisionado 

Reyes Echandía sintetizó la idea directriz del nuevo ordenamiento en 

relación con el tema que nos ocupa, en los siguientes términos . 

"Acepto, al igual que el doctor Romero, con r�lación a la preterin -

tención, que no se trata de una forma diversa de culpabilidad, pues 

este fenómeno se presenta en los tipos de doble resultado, el primero 

de los cuales debe ser imputado a título de dolo y ei segundo a título 

de culpa. Con el anterior planteamiento encuentro aceptable la fórml!--

la propuesta por el doctor Gaitán, máxime si se tiene en cuenta que si 

elCódigo define los conceptos de dolo y de culpa, debe definir también 

el de preterintención, que 

del vigente estatuto". 

73 



No se trata, sin embargo de la voluntad de la comisi6n redactora, 

sino del texto legal que en la actualidad rige, pues del tenor de sus 

disposiciones conclúyese que los apartes de la sentencia que se de

jaron transcritos desconocen claros mandatos legales. En efecto, 

existe una señalada diferencia entre el dolo eventual y la culpa, pues 

mientras en esta forma de dolo el sujeto acepta la r ealización del he

cho previendo como probable el resultado, en la llamada culpa con 

previsión, el agente se represepta el resultado, pero actúa en la con

fianza de poder evitarlo. 

Cuando el artículo 38 del C. Penal señala que la conducta es preterin-

tencional si su resultado, siendo previsible, excede la intención del 

agente, está por supuesto descartando toda forma de resultado que pue

da atribuirse a caso fortuito, pues éste siempre es imprevisible o ine

vitable y descartando igualmente un resultado que pueda ser atribuído 

a dolo eventual, ya que en esta forma de dolo el resultado no excede 

la intención deÍ agente, sino que se acepta o asume, ·una vez que, ad

vertida la probabilidad de su acaecimiento, el sujeto de todas mane

ras actúa. Para efectos de la imputación a título de dolo, tanto da 

querer directamente el evento, como saber que se puede producir si 

no se hace nada para evitarlo. 

De suerte que, a nuestro entender, la decisión de la Sala c�ntiene un 
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notario error conceptual, derivado de la afirmación de que en' el deli

to pre ter intencional el segundo resultado puede atribuirse a título de 

dolo indirecto o eventual. Esta aseveración no solo desconoce los an-

tecedentes y preceptos citados; llega también a la contradictoria con

clusión de que una conducta dolosa en su integridad , no sea dolosa, 

con todas las consecuencias punitivas que de ello se derivan, sino de 

carácter preterintencional. De acE;ptarse este planteamiento la regu

lación expresa de la preterintención carecería de sentido. 

3. También dis,�repamos con la solución. que se da el caso planteado

por el recurrente. En verdad que frente a un aborto seguido de muer

te pueden ser acogidas dos posiciones diferentes: o se trata de un con:.:. 

curso de hechos punibles (aborto doloso en concurso con homicidio

culposo), o constituye un homicidio preterintencional.

Las dificultades ·que ofr ec.e el vigente texto legal tienen como punto de 
�·1-

partida el defectuoso desarrollo que en la p��-� especial se dio a los 

delitos preterintencionales en particular, habipa cuenta de que no es 

explicable q�e se hay.a omitido la expresa refere�cia al· aborto seguido ( 

de muerte (trátese de aborto consentido o no consentido,· pues la muer

te puede ser el resultado de uno cualquiera de esos comportamientos) 

y en cambio se haya regulado el abandono de menores y personas des

validad seguido de muerte. 



bieran consagrado todas las formas preterintencionales, como lo ha

da el proyecto de 1978, o si se hubiera tipificado solo el homicidio 

ultraintencional, en el entendi.do de que todos los deí:nás casos en que 

s_e pretende la comisión de un delito menor que da lugar a la muerte 

del sujeto pasivo, quedarían cobijados por esta genérica regulación. 

Una interpretación restringida de la institución llevada a considerar 

que las únicas formas preter intencionales, en virtud de las exigen

cias de su expresa regulación, solamente serían la muerte ocasiona 

da por quien sólo quería lesionar y el abandono de menores y de per

sonas desvalidas, seguido de muerte, por cuanto a pesar de que allí 

no se hace referencia a la concreta denominación de esta forma de 

culpabilidad, corresponde a la noción que de la preterintención se da 

en la parte general y tiene una expresa consagración en la ley. Sin 

embargo, el entendimiento re'strictivo de la institución no· se comp a

dece con el criterio generalizante que en esta materia se adoptó en la 

parte general,.· a más qe que conduciría a disímiles e inequitativas res

puestas en el ámbito de la punibilidad. 

En efecto, de aceptar una interpretación restricta, tendría que con

cluirse, que mientras, las lesiones y el abandono seguidos de muerte 

son formas prterintencionales, el aborto seguido de muerte, repre

senta un concurso de delitos en donde el primer hecho (aborto} se atri-
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buiría a tí�ulo de dolo y el segundo (homicidio) a título de culpa, siem

pre que se den los presupuestos para la existencia de ésta. 

Esta solución que aisladamente considerada resulta inobjetable, con-

duce como se dijo, a dar un tratamiento fraccionario y diverso a he

chos que son sustancialmente equivalentes, con desconocimiento del 

criterio generalizador que a la preter intención dio el legislador en la 

parte general, y con la consecuente disparidad con que serían trata

dos, en el campo de la pena, hechos de muy similares característi-

cas. 

Es evidente que la regulación que a la preterintención da el nuevo or

denamiento penal es diversa de la que a esa institución daba la legis

· lación de 1936, pues mientras en la derogada codificación ni siquiera

se empleaba esta expresión -lo que no indic_a que no tuviera un <lesa-

rrollo doctrinario y jurisprudencial.:. el Decreto 100 de 1980 la define

y señala sus notas esenciales. Es cierto, repetimos;. que el desarro

llo que se le dió en la parte especial no fue' el más afortunado, pero

deben ser estos textos legales el punto de partida para cualquier res-

puesta.

El artículo 32 5 defirie el homicidio preterintencional en forma bien· 

diversa de como lo ha cía el código anterior, 
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cofificación el sujeto debía actuar con el propósito de ocasionar una 

lesión personal, para la vigente codificación este hecho punible se 
.. 

. 

comete cuando preterintencionalmente se mata a otro . 
. -� . ., 

· Ahora bien, como de conformidad con lo dispuesto en la parte general

la conducta que da lugar a esta forma de delito puede ser de cualquier

clase, bajo la condición de que esté tipificada, es obvio que en la ley

que hoy rige habrá homicidio preter intencional cuando se quiere un

delito distinto del homicidio y se produce la muerte del sujeto pasivo,

siemp:re que se den en su totalidad los demás elementos que integran

la figura.

En consecuencia, en nuestra opinión la forma genérica como hoy apa-� 

rece redactado el homicidio preterintencional, permite subsumir den

tro de esa figura no solamente las lesiones seguidas de muerte, sino 

también el aborto seguido de muerte, pues también en este caso se 

quiere la comisión de un hecho delictivo y de su realización se deriva 

la muerte no qúerida, pero previsible, del objeto mate_rial personal

sobre el que ha recaído el comportamiento'del sujeto agente. 

Además, es evidente la similitud que en el plano de la realidad pre

senta el delito de lesiones personales y el de aborto, pues también en 

este hecho punible se ocasiona un daño en el cuerpo o en la salud de la 

mujer embarazada. Si en los dos casos se presenta la muerte como 
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resultado no querido, pero previsible, es obvio que la conclusión ju

rídica para ellos no puede ser diferente. 

De no aceptar este planteamiento tendría que concluirse que toda la 

teorización del nuevo ordenamiento se hizo para una sola posibilidad 

fáctica, lo que contraría el carácter generalizante que se dio a la ins

titución. 

Finalmente cabe observar que cuando en la sentencia de la cual nos 

apartamos se señalan los elementos del delito preter intencional, se 

ejemplifica en tres diversas ocasiones con el aborto seguido de muer

te; no obstante, en el momento de la conclusión,· 1a respuesta sé en

camina sorpresivamente en otra dirección. 

79 



4. EL ABORTO EN NUESTRA LEGISLACION

Como quiera que deseamos examinar detenidamente en este capítulo, 

los elementos que conforman la estructura penal del tipo que nos ocu

pa, y por razones de metodológía lo hemos clasificado así: 

A- Elemeños tipificadores del delito

- Existencia del embara�o

- Interrupción del embarazo

- Existencia de dolo

-· Relación de causalidad entre la actividad del agente y la interrupción

violenta del embarazo. 

B- Sujetos

- Activos

- Pasivos

C- Medios

- Materiales



Fisicos .· 

Mecánicos 

·Químicos

Morales · - . , - . 

Veamos ahora cada uno de estos puntos. 

4. 1. ELEMENTOS TIPIFICADÓRES DEL DELITO

4.1.1. Existencia del embarazo 

Recordaremos que la inexistencia del objeto material de delito en el 

momento en que se 'desarrolla la conducta del actor, y aunque el com

portamiento desplegado sea idóneo, conlleva a la tentativa imposible. 

En el delito que nos ocupa, si se ejecutan prácticas abortivas sobre 

una mujer que eq:uivocadamehte ·se cree en estado de gestación, por 

muy adecuados que se8:ri los medios empleados para Ja consumación 

del delito, ésta es imposible por inexistencia de la pretendida víctima 

-.feto-, mal podría abortar ·que la gravidez es condición esencial para 

la existencia del delito de aborto, y una vez comprobada su preexis -

tencia por medio del dictamen médtco pericial, tendremos demostrado 

el cuerpo del delito. 

Sin embargo hay un producto patológico 
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nombre de "mola o mola matriz", que presenta características muy 

semejantes a las del feto y que crece en forma que presente todas las 

manifestaciones de la gravidez. Pero como no es un ser vivo ni pro:.. 

dueto de la concepción, su presencia en las entrañas de la mujer no 

implica embarazo; por lo cual su expulsión, aunque se cause mediante 

el empleo de abortivos, no constituye este delito, a pesar de que el 

agente proceda en la creencia de que elimina un feto. 

Existen otras manifestaciones conocidas con el nombre de embarazo 

nervioso o sicológico consistentes en la suspensión de la mestruación, 

en la dilatación del vientre y en todas las demás que presenta la mujer 

realmente grávida. Pero como tales manifestaciones tampoco cons

tituyen preñez, el uso de maniobras abortivas encaminadas a suprimir 

el feto, en cuya existencia erróneamente se cree, tampoco entr afia 

aborto consumado ni imperfecto . En los casos anteriores la conducta 

del agente se sanciona como tentativa imposible, a pesar de que, como 

lo dijimos anteriormente, si la conducta del agente es inidónea par a 

producir el resultado previsto en el tipo legal o si se verifica sobre 

objeto material inexistente, en uno y otro caso tal comportamiento no· 

encuadra en la descripción típica, es un dispositivo amplificador del 

tipo, porque nuestro legislador, siguiendo ,el pensamiento positivista 

de la peligrosidad social, sanciona el autor de tal acción con una pena 

que partiendo de la prevista para el delito que quiso consumar, puede 
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ser discretamente disminuida e incluso prescindir de ella, siempre 

que sean favorables los factor.es sefi.alados en el Código Penal. Es 

pués otro caso e::i que el Legislador, apartándose del criterio dogmá-

tico en virtud del cual la aplicabilidad de una sanción estll supeditada 

al hecho de que alguien efectivamente hayarealizado conducta típica 

que lesione o ponga en peligro el bien jur'Ídico que se pretendió defen

der, irrogasanci6n a persona que apenas en conciencia delinquió pero 

realmente no podfa hacerlo. 

Hoy esta figura no tiene ninguna justificación y afortunadamente ha 

sido suprimida en -anteproyecto del Código Penal. 

4. 1 º 2. Interrupción del embarazo

A cerca de la configuración del aborto existe disparidad de criterios 

entre los tratadfatas; es así como algunos consideran esencial la ex

pulsión del feto, aunque el producto de la concepción. muera,· mientras 

para otros no, entre los que está Rendón Gavir ia quien afirma "el 

delito de aborto se integra cuando se produce la mre rte del feto, bien 

sea por expulsión prematura o por destrucción dentro del claustro ma-

terno, habiendo por parte del agente la intención de dar muerte al 

feto". En el mismo sentido Maggiore nos dice "Decimos "Interrup

ción de la prefi.ez11 y no "expulsión del producto de la concepción", 
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porque en sentido legal puede haber aborto sin expulsión, dando muer

te al embrión o al feto dentro del útero materno, sin expulsarlos. No 

importa que el feto sea expulsado ya muerto o que muera después de 

haber sido expulsado vivo, como consecuencias de las prácticas abor

tivas. Pero si estas hubieran recaído sobre un feto ya muerto en el 

útero materno, no habrá delito por falta de objeto, y si a pesar de 

dichas prácticas, el feto sobrevive, no habrá tampoco delito, por falta 

de daño. 

Referente al momento de la interrupción del embarazo, nuestra legis

lación contempla que puede ocurrir desde el momento de la gestación, 

cuando el embrión se esta .. formando. Lo importante en ellas es la 

interrupción de la gestación sin importar el momento en que se pro

duzca. 

La interrupción debe ser violenta, pues si el aborto es espontáneo no 

existe delito alguno. Además debe ser ilegítima y voluntaria. Esta 

violencia puede ser por medios materiales o morales. Mientras en 

la interrupción espontánea o natrual surge por causas patológicas o 

por caso fortuito. 

La interrupción del embarazo es ilegítima cuando es contraria al de

recho. Lo que no sucede si se tiene por objeto salvarle la vida a la 
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madre, que se halle en peligro. Caso este contemplado en el artículo 

25, ordinal 3ºdel Código Penal Colombiano y que es llamado "Estado 

de necesidad 11
• 

La interrupción además debe ser voluntaria, ya que si no se quiere 

el resultado, el delito carece de elemento moral y entonces no se 

puede hablar de aborto provocado, siendo indispensable la intención, 

porque nuestro ordenamiento jurídico no sanciona la culpa para el ca

so de aborto. 

4. l. 3. ExisteEcia de Dolo

La culpabilidad se manifiesta a través de dos formas extremas y una 

intermedia, las primeras son el dolo y la culpa y la segunda, la pre

terinteni6n. Alfonso Reyes Echandía. 

Existen cuatro.te6rías sobre el dolo que son: la de la representación, 

la finalista, la de la voluntad y la unitaria. 

4. 1. 3.1. Teoría de la Representación

Consideran los partidarios de esta teoría que para la existencia de 

dolo es suficiente una representación mental del resultado de la pro

pia conducta. 
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4. l. 3. 2. Teoría de la Voluntad

Constituye la doctrina clásica del dolo y sostienen sus seguidores que 

lo determinante es la intención, la voluntariedad del resultado. Así 

lo define Carrara como "la intención m�s o menos perfecta de ejecu-
1 

tar un acto que se sabe contrario a la ley". 

4. l. 3. 3. Teoría Finalista

Los finalistas plantean que se trata de un hecho sicológico caracteri

zado por la intención de llevar a cabo el resultado de la conducta. 

4. l. 3. 4. Concepción Unitaria

Recoge las ideas centrales de las anteriores teorías y define el dolo 

como "La (}'bluntad de realizar un hecho Hpico y antijurídico, previsto 

y querido por el agente. De lo que se deduce dos aspectos o momen

tos que integran eldolo: 

A- El-cognoscitivismo o intlectivo

. B- El volitivo o intencional. 

Uno de los requisitos indispensables para la configuraci�n del abort? 

l. CARRAR.f-., F. Programa de Derecho Criminal. Ed� Temis,
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es el elemento moral o sicol6gico del delito, o sea la intención de 

interrumpir el embarazo. En el agente debe existir el ánimo de pro

ducir el aborto conociendo el estado de preñez de la mujer y emplean

do los medios que sabe idónecs para la obtención del resultado de -

seado-muerte del feto. 

Otra de las formas de manifestación de la culpabilidad es la culpa y 

de ella nuestro código penal se ocupa· en el artículo 3 7 diciendo "Hay 

· culpa cuando el agente no previó los efectos nocivos de su acto, ha

biendo podido preverlos, o cuando a pesar de haberlos previsto, con

fió imprudentemente en poder de evitarlos".

Respecto de la culpa en materia penal nuestro Legislador o�tó por de

terminar de manera expresa los casos respecto de los cuales se puede 

dedu�ir responsabilidad pehal a título df:- culpa y dentro de ellos no 

aparece el aborto. 

4.1. 4. Relación de causalidad entre la actividad del agente y la in

terrupción violenta del embarazo 

Entre el acto humano y el resultado delictuoso producido debe existir 

una relación de causalidad; sin ésta no existe jur-ídicamente la acción. 

De igual manera parq que el resultado dañoso producido pueda incr i-
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minarse a un sujeto determinado, debe existir el nexo de causalidad 

entre la conducta del agente y el resultado producido en ella. 

Dentro de las teorías planteadas para explicar la relación de causa

lidad, se destacan: 

4. 1. 4. L Teoría de la causa única y absoluta

Esta teoría se anuncia en los siguientes términos 11Los golpes y las 

heridas son o no son mortales de suyo; cuando lo son, el que las ha 

causado es verdadero reo de homicidio, aunque la muerte no sea in

mediata sino que tarde en venir, cuando no lo son, no puede tenerse 

como tal, aunque por descuido o mala asistencia o por imprevistos 

ocurra una desgracia, no debiendo responder de ello, quienes no lo 

han causado. 

4. 1. 4. 2. Teoría de la equivalencia de condiciones

Se explica esta teoría diciendo que todo efecto tiene pluralidad de con

diciones causales y que en el nexo, cada una de éstas condiciones es 

igualmente necesarias para un resultado haciéndose necesario para el 

derecho, considerar como causa cualquiera circunstancia sin la cual 

el resultado no se hubiera producido, esto es, que suprimida mental-
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mente, de como resultado la no producción del efecto dañoso. 

En los delitos de omisión se tiene la condición cocausal cuando agre

gada mentalmente a la acción omitida, elimina el resultado. 

4.-1. 4. 3. Teoría de la Causa adecuada y adecuación 

Es expresada así: "Toda.condición debe ser adecuada para que cause 

el resultado, condición adecuada es aquella generalmente apropiada 

para producir un determinado efecto o resultado de acuerdo al orden 

natural ordinario de las cosas" 

4. l. 4. 4. Teoría de la acción finalista

HANS KELZEL, la sintetiza así: "La acción humana es el ejercicio 

de la actividad finalista.· La acción es por lo tanto, un acontecer fi-
. . 

nalista y no solamente causal. La finalidad o actividad finalista de 

la acción, se basa en que el hombre sobre .la base de su conocimiento 

causal, puede prove:er en determinada escala, las consecuencias po- . 

sibles de una actividad con miras al futuro, proponerse de diversas 

índole, y dirigir su actividad según un plan tendiente a la obtención 

de esos objetivos. 

Sobre la base de estos conocimientos 
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diciones de dirigir el acontecer causal exterior hacia el objetivo y lo 

determina así de modo finalista. La finalidad no es actuar dirigido 

conscientemente desde el objetivo, sino que es resultante de los com

ponentes causales circunstanciales ocurrentes. Por eso, gráfica -

mente hablando, la finalidad es "vidente'' y la causalidad es "ciega". 

4. 2. SUJETOS DEL DELITO

En toda conducta humana existe la presencia de dos sujetos, el que 

actúa y aquel en relación con el cual la conducta produce un determi

nado efecto jurídico; el primero se llama sujeto activo y el segundo 

sujeto pasivo. 

4. 2. 1. Sujeto Activo

Se conoce con este nombre el autor de la conducta típica llamado tam

bién agente, actor o sujeto-agente. 

Sujeto activo del delito de abÓrto puede ser: 

1. La mujer gestante

Cuando es ella misma la que ejecuta las prácticas abortivas, así como 

cuando consiente en que otro las realice, caso en el cual ambos son 

responsables. 

90 



2. Un Tercero

Que puede ser cualquier persona, familiar o no de la muj er, un mé

. dico o un partero. El tercero es responsable haya o no prestado la 

mujer su cap.sentimiento; si no media el consentimiento la pena se 

agrava. 

3. Ambos a la vez

Cuando la mujer consiente en que otro lo realice. Para los casos de 

coautoría y complicidad en la comisión del delito se aplica lo dispues

to en los artículos 24 y 25 del Código Penal. 

4. 2, 2. Sujeto Pasivo

Entendemos por sujeto pasivo la persona titular del bien jurídico que 

el legislador quiso proteger en el respectivo tipo legai y que resulta 

afectado por la conducta del sujeto agente. 

El sujeto pasivo de este delito: 

1. El feto vivo

E s  sujeto pasivo del delito de aborto en todas sus moqalidades. 

2. El feto y la mujer embarazada
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Sucede esto cuando la mujer grávida no presta su consentimiento, 

caso este en que ella se constituye sujeto pasivo secundario y el feto 

sujeto primario. 

4. 2. 3. Medios Comisivos

Para obtener el fin propuesto por el actor, este debe valerse d.e cier

tos medios, que han de ser idóneos y· adecuados, es decir, que con

duzcan indefectiblemente al resultado querido. En materia de abortos 

y debido a la antiguedad de estas prácticas el hombre ha empleado des

de los métodos rudimentarios-bebedizos, ganchos, agujas, etc.-hasta 

los más sofisticados - curetajes, ínyecciones, etc. - para obtener la 

interrupción del embarazo. 

4. 3. CLASIFICACION

Debido a la diversidad de los medios empleados para provocar el abor

to, éstos se han clasificado en: Materiales que a su vez pueden ser 

físicos, mecánicos, químicos y conductas omisivas del agente, y en 

morales que actúan directamente sobre el ánimo de la mujer embara

zada. 
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4. 3. 1 . Medios Físicos

Lo constituyen los objetos de que se vale el agente para provocar el 

aborto, y esta clase de medios denominaron "drásticos" los romanos 

por su efectividad. 

Entre los medios físicos de mayor uso está la ingestión de purgantes 

que administrados en alta dosis y a mujeres predispuestas producen 

resultados muy efectivos. Sobre ésto nos dice Uribe Cualla "La ma

yoría de estas sustancias vegetales producen -fenómenos inflamato

rios gastrointestinales y congestione en la mayor parte de las vísceras, 

debiendo a su acción congestiva localizada en la matriz, contribuir a 

la producción del aborto.' 

4. 3. 2. Medios Mecánicos

La utilización de dispositivos materiales para golpear u oprimir vio

lentamente el vientre de la mujer grávida y así obtener el aborto, es 

quizás el método más antiguo y rudimentario usado por el hombre 

para interrumpir el proceso fisiológico de la gestación. 

Hoy día y a pesar del gran avance científico de la humanidad, son mu

chas las mujeres que se practican o permiten que se les practique un 

93 



aborto mediante opr esi6n violenta del vientre, perforación del útero o 

similar es, trayendo como consecuencia, en la mayoría de los easos , 

la muerte de la paciente o la aparición de complicaciones posteriores. 

4. 3. 3. Medios Químicos

Durante la g _estación el organismo femenino goza de un equilibrio hor

monal que puede ser alterado median:te la administración de ciertas 

sustancias químicas o fármacos; constituyendose así otro medio para 

provocar el aborto. 

La omisión de ciertos cuidados a los que debe someterse la mujer em

barazada también puede ser causa de.aborto. 

4. 3. 4. Medios Morales

Como dijimos· anteriormente, de dos clases son los ·medios utilizados 

para interrumpir el embarazo: Materiales, que actuán directamente 

sobre el cuerpo de la muj_er grávida y Morales que lo hacen sobre su 

psiquis. 

Es sabido por todos y está demostrado científicamente que una fuerte 

impresión puede ocasionar un choque emocional capaz de alterar el 



equilibrio hormonal que posee la mujer durante el proceso fisiológico 

de la gestación. 

Este medio se hace más eficaz cuando la mujer es facilmente impre

sionable, situación ésta que cono ce y aprovecha el sujeto activo. 

4. 4. EFICACIA E I:OONEIDAD DE LOS MEDIOS 

Para que el agente obtenga el resultado deseado, debe desarrollar una 

conducata adecuada, lo que comprende necesariamente la utilización 

de los medios idóneos y eficaces. 

La idoneidad se refiere a la disposición o suficiencia del medio, para 

producir el resultado antijurídico, la eficacia a la fuerza para obrar 

y hacer efectivo el propósito. 

Tenemos entonces que la idoneidad es global y la eficacia debe anali

zarse para cada caso particular, ya que depende no solo de la activi

dad desplegada por el agente, sino también de las condiciones sicoso

máticas de la mujer encinta. 
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5. FORMAS DE ABORTO

El aborto puede ser espontáneo o natural y provocado o inducido. 

5. 1. ABORTO E SPONTANEO O NATURAL

Aunque este carece de relevancia jurídica, creemos conveniente estu-

diarlo a grandes rasgos. 

Recibe este nombre cuando se produce por alguna causa en la madre 

o en el huevo-feto, placenta y membrana.

Las causas maternas pueden ser: 

a- Locales, vale decir, del aparato genital, como son inflamación de

la mucosa uterina por sífiles, tuberculosis, blenorragia.o diversas 

enfermedades infecciosas, o por alteraciones de las secreciones in

ternas, en especial secreción insuficiente del cuerpo amarillo del 

ovario, o inflamaciones de las vecindades del útero. Otras veces un 

defecto en el desarrollo o posición del útero PJ.J)¡_:!_de, • .ca1Js.ar--��I 
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b. Generales: Son también múltiples, infecciones agudas o crónicas

intoxicaciones, enfermedades del corazón, de la sangre, del hígado, 

del aparato urinario, etc. También pueden causar lo traumatismos 

o accidentes, ejercicio violento, coito muy viole�to, especialmente

en el tiempo en que habría tenido que aparecer la mestruación. A 

veces un susto o una impresión muy grande bastan para provocarlo. 

Causas en el huevo 

Las intoxicaciones, traumatismos o infecciones de la madre puede 

lesionar el feto provocando el aborto. Si la placenta sufre infartos 

(obstrucción de los vasos), o las vellosidades degeneran tomando el 

aspecto de granos de uva (mola·hidratiforme), se provoca a menudo 

la explusión prematura del huevo. Son tambieú una causa importante 

del aborto la presencia de un exceso de líquido amniótico (líquido que 

rodea el feto), exce·so a menudo ligado a embarazo gemelar; ciertas 

anormalidades del cordón umbilical, etc. 

El aborto espontáneo ha sido clasificado así: 

1. Aborto completo: cuando todo el producto de la concepción ha sido

expulsado. 

2. Aborto diferido: Si entre la muerte del feto y la expulsión existe

algún tiempo. 
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3. Aborto ovular: Cuando tiene lugar durante los dos primeros me

ses del embarazo. 

4. Aborto embrionario: Si ocurre durante el tercero y cuarto mes.

5. Aborto embrionario: Si ocurre después del cuarto mes.

6. Aborto habitual: Consiste en una sucesiva producción de abortos

en cada período de embarazo, y 

7. Aborto incompleto: Si el producto de la concepción no es expulsa

do totalmente. 

5. 2. ABORTO PROVOCADO O INDUCIDO

Es el producido voluntariamente con el objeto de dar fin al embarazo 

Se clasifican así: 

- Aborto Consentido

- Aborto no Consentido

- Aborto honoris causa

Aborto ter ap eutico

Aborto eugenésico

- Aborto preterintencional

- Aborto de carácter económico
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- Aborto ético.

Estudiemos detenidamente cada uno. 

5.2.1. Aborto Consentido o Propio 

Es una forma privilegidada y se caracteriza por que en ella media 

permiso, autorización, manifestación de voluntad por parte de la mu.,.. 

jer grávida. 

Respecto del consentimiento nos dice el Doctor Pedro Pachecho Oso-

rio que debe ser prestado por persona capaz, o sea, que haya cum-

plido 14 anos de edad, que no se encuentre en estado de inconciencia 

alineación mental, embriaguez, etc., y que no se haya obtenido me

diante violencia o engaño. 

En lo referente a la edad no estamos de acuerdo con lo expuesto por 
.· 

\ 

el maestro Pacheco Osorio y creemos como el Doctor Luis Carlos 

Pérez que esta no es más que un criterio de referencia para precisar 

el discernimiento pero carece de significación para que a la mujer de 

14 anos se le considere incapaz. 

Este tipo penal es contemplado por nuestro código eri el artículo 343 

así: 
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"La mujer que en cualquier forma causare su aborto o permitiere que 

otra persona se lo cause, iricurr irá en prisión de uno a cuatro anos". 

"En la misma sanción incurrir_á el que procure el aborto con el con

sentimiento de la mujer embarazada". 

Analizando el artículo tenemos: Del inciso 1 º se desprenden dos hipó

tesis a saber: 

1. Aborto causado por la mujer misma o autoaborto.

2. Cuando la mujer embarazada permite a un tercero que le cause el

aborto. En este caso la actitud tomada por la mujer no es de simple 

tolerancia, sino de cooperación, sea porque tome el brevaje, sea que 

facilite la aplicación de la inyección, o se coloque en posición obsté

trica, en fin que su conducta la implique. Además el permiso debe 

estar seguido de. actos ejecutivos del delito ya que el mutuo consenti

miento de la embarazada no se reprime. 

El inciso 2º contempla la conducta delictuosa del tercero que procura e 1 

aborto de la mujer encinta con su consentimiento. 

Analicemos la significación y alcance del verbo procurar, por ser el 

núcleo rector de este tipo penal. 



"Procurar: Hacer esfuerzo por causar. Así las cos-as. tenemos que 

el simple esfuerzo no necesariamente conlleva el resultado querido, 

ahora, si el tercero simplemente suministra los medios necesarios 

a la mujer, en cierta forma está procurando el aborto, si ella no los 

utiliza sólo se dan los actos preparatorios sin ningún resltado o con

secuencia. Sera justa la incriminación ,de esta conducta? 

Las consideraeiones anteriores nos llevan a concluir que el empleo 

de este verbo en la descripción de la conducta típica es incorrecto y 

como lo expre:Sa Pacheco Osario se utilizó como equivalente de cau

sar. Afortunadamente el proyecto de Código Penal corrige esta falla 

en el artículo 446, inciso 2 º. 

5. 2. 2. Aborto No Consentido

Como su nombre lo indica,. este tipo penal se determina por la ausen

cia del conseritimiento de la mujer embarazada, agravando la figura. 

Veamos el texto del artículo 344, inciso 1 º, que describe esta conduc

ta. 

"El que causare al aborto de una mujer sin su consentimiento incurri

rá en prisión de uno a seis anos". 
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La ausencia total de consentimiento es el elemento básico de esta fi

gura, al respeeto nos comenta Antonio Vicente Arenas, que tiene lu

gar, cuando éste no es prestado en forma alguna, o que habiendo sido 

otorgado por la mujer, adolece de vic.ios que lo invalidan. 

"Más adelante agrega: Es por consiguiente el Juez quien debe resol

ver el caso concreto y de acuerdo con su prudente arbitrio, teniendo 

en cuenta las circunstancias físic�s y síquicas de la mujer, si se tra

ta o nó, de un aborto consentido". Recomendación ésta que acogemos 

por considerarla sensata y correcta. 

5. 2. 3. Aborto Honoris Causa

Es otro tipo privilegiado de aborto que consagra nuestro código en su 

artículo 345 así: 

"Cuando el aborto se haya causado para salvar el honor propio o el de 

la madre, la mujer descendiente, hija adoptiva o hermana, la sanción 

puede disminuir de la mitad a las dos terceras partes, o concederse 

el perdón judicial". 

Sobre el concepto de honor no se ha logrado un.criterio unánime y tal 

vez no se consiga en el futuro por tratarse de algo eminentemente sub-
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jetivo cambiante e impreciso y al decir del Tratadista Luis Carlos 

Pérez, ha degenerado siempre en forma caprichosa frecuentemente, 

encubridoras de impulsiones malsanas", idea esta que compartimos.· 

El honor que se tutela en este artículo es el de la gestante y no el de 

quién realiza el aborto cuando éste es un tercero, caso en que debe

ría condicionarse a la volunt:1d de ella, adecuando así la conducta de 

esa p er sana a la figura descrita en el artéulo 387, inciso 1 º. 

El proyecto de Código Penal le da un nuevo enfoque, es así como en 

su artículo 449 dice: 

11 La mujer que para ocultar su deshonra se causare el aborto o permi

tiere que otro se lo causare, incurrirá ... " 

Veamos con satisfacción ·como están relegando una serie de conceptos 

que no son más que el producto de una cantidad de principios obsoletos, 

condenados a desaparecer - para fortuna del hombre-, con el desarro-

llo social de la humanidad. 

5. 2. 4. Aborto Terapeútico o Necesario

Esta forma de aborto provocado se dá cuando se pone fin al proceso de 
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gestación con el objeto de proteger la salud de la mujer embarazada 

o de salvarle la vida, gravemente amenazada por la preñez.

Nuestro código penal no preveé este caso cuando se ocupa del aborto. 

Pero los expositores del Derecho en Colombia, conceptúan unánima

ment e que esta conducta no es punible ya que se trata de un verdadero 

estado de necesidad, causal de exclusión de la antijuridicidad contem 

plada por el numeral ·3 °. del artículo·25 del Código Penal, y que trans

cribiremos a continuación: 

"El hecho se justifica cuando se comete: 

11 3 º Por la necesidad de salvarse a sí mismo o de salvar a otro de un 

peligro grave e inminente contra la persona, no evitable de otra ma-

. nera, que no se haya causado por obra.propia. y que no deba afrontar

se por obligación profesional". 

El proyecto de Código Penal llena este vacío, disponiendo en su ar -

tículo 451: "No habrá lugar a responsabilidad si el aborto a sido cau

sado por médico, con la exclusiva finalidad de salvar la vida b ia sa

lud de la mujer de un grave, actual o inminente peligro,. que no haya 

podido evitarse por otro medio y siempre que ésta no se hubiere opues

to. ". 
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De conformidad con lo anterior, son requisitos de esta figura: 

1. Que el aborto sea causado_ por unmédico: Requisito este que con

sideramos necesario puesto que en todos los casos aquel debe prac

ticarse por personal capacitado, pues dejarlo en ·manos de personas 

inexpertas es exponer a la mujer a un riesgo mayor, dejando sin sen

tido la práctica del aborto .. 

2. Que la finalidad del aborto sea, salvar la vida o la salud de la mu

jer de un grave, actual o inminente peligro. Entendemos que el tér

mino salud, debe comprender tanto la salud física como la mental 

(peligro de perturbaciones mentales) y la psíquica (equilibrio psicoló

gico). 

3. "Que ese peligro no haya podido evitarse por otro medio.

4. Que no exista oposición por parte de la embarazada.

Con la legalización del aborto terapeútico en Colombia•se dará un paso 

· progresivo en nuestra legislación y que atiende a las necesidades con

cretas de la soeiedad, fin éste que debe perseguir toda ley.

5. 2. 5. Aborto Eugenesico

Es el practicado para evitar el nacimiento de niños con serias anoma

lías físicas o mentales. 
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Con el desarrollo de la ciencia médica, se ha facilitado la investiga

ción en la etap2 prenatal de las enfermedades hereditarias y las ano-

malías de carácter cromosomática, lo mismo el grado de afectación 

en casos de pildoromanía, que como es sabido provoca malformacio-

nes en el feto, tales como deformidades en las extremidades inferio-

res, o carencia de las superiores, afección que se ha denominado 

Focomelia. 

Recordemos el tan sonado caso de la Talidomida, sustancia fabricada 

y vendida en píldoras tranquilizantes y somníferas,- po;r una compañía 

alemana en 195 7, lanzada: al mercado con no menos de 57 nombres di

ferentes, dejando más de 8. 000 niños de todas las nacionalidades. 

afectados con deformaciones físicas, producidas por sus efectos no-

civos. 

Es cierto que 1a:'talidoniida fué rec�gida en todo el mundo, pero, este 

caso es ,.sólo una muestra de la comercialización de la medicina, si-

tuación ésta que debe ser _controlada por el estado en bien de sus aso-

ciado's, infortunadamente no es así. 

Se estará atentando contra la salud síquica de la mujer, no solo du -

rante el embarazo, por la angustia de cual será la irregularidad del 

nifio concebido, sino después del nacimiento, por el serio sentimiento 
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de culpabilidad que ha de aquejarla ante la vista de su hijo afectado. 

Creemos que es más humano y sensato, dejar en libertad a la madre 

para practicars2 un aborto, en este caso, tutelando de esta manera 

su salud mental, lo mismo que la tranquilidad y armonía familiar. 

5. 2. 6. Aborto Preterintencional

Inicialmente hagamos algunas·consideraciones sobre la preterinten-

ción. 

Al respecto nos dice Alfonso Reyes que es el punto intermedio entre· 

el dolo y la culpa. Se dá cuando el resultado antijurídico de la conduc

ta va más allá de la intención del agente. 

La doctrina exige tres requisitos para la configuración del delito pre-
. 

. 

terintencionat a saber: 

1. Voluntad dirigida hacia la producción de un determinado evento tí

pico y antijuríé'.ico. 

2. Verificación de un resultado final diverso del quierido; es decir,

que el evento que supere la voluntad del agente, va más allá de su 

pr op'io qu:er er. 
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3. Homogeneidad entre el resultado querido y efectivamente obtenido,

de tal manera que el evento final sea del mismo género del evento ini

cial. 

Más adelante dice el maestro Reyes que el delito ultraintencional es 

una especie d1e los ilícitos "llamados de doble resultado, _ teniendo en 

cuenta que tanto en éstos como én aquel la conducta del actor <ia lugar 

a dos ev�ntos, el segundo de los cuales más grave que el primero no 

fué querido aunque era previsible. 

Sin embargo, la preterintención tiene ciertos rasgos peculiares que 

permiten diferenciarla del género de los delitos calificados por el re

sultado, así en los delitos de e.evento- plurimo, el resultado ulterior 

es una mera circunstancia de agravación punitiva que puede dejar inal

terado el título de delito ba�e, mientras que en el delito ultraintencio

nal, la producción del evento final modifica siempre el título corres

pondiente al delito originado por el primer resultado'� 

En el caso que nos ocupa, al verificarse el aborto de la mujer encinta 

·el delito base, que era el de lesiones personales (primer resultado),

se transforma en abor�o (segundo resultado), entidad juríd_ica autónoma

diversa de la precedente.

A pesar de lo expresado antes,. nuestro Código Peral consagra el 
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aborto preterintencional como lesión personal en el artículo 343. 

Para finalizar, veamos los elementos del aborto preterintencional: 

1. Que se causen lesiones personales a la mujer' embarazada, no al

feto; y 

2. Que la preñez sea notoria, 6 que el agente tenga conocimiento de
. . 

ella, pués solo en estos casos es previsible el aborto, siendo esta con-

dición indispensable en los delitos ultraintencfonales, ya que el segun

do evento debe ser imputable a título de culpa. 

5. 2. 7. Aborto de Carácter Económico

Llamado también miserable o social, es el realizado por dificultades 

de orden económico. 

Sabemos que en los sistemas de producción desde el'· esclavismo, la 

sociedad se ha dividido en clases antagónicas: los poseedores de los 

medios de producción y los desposeídos de ellos. Estos últimos cons-

tituyen la gran mayoría, que ha vivido siempre en condiciones infra-

humanas debido a ese desposeimiento. 

Estudios· realizados hace algún tiempo,héll comprobado que el hambre 

crónica - específica o latente- aumenta el c
l
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los índices de natalidad de los grupos más miserables sujetos a su 

acción más permanente. 

Esta intensificación de la capacidad reproductiva, se explica a través 

de factores de orden sicológico y fisiológico: 

Sicológicamente el hambre cróriic_a determina la exaltación de las 

_funciones sexuales como mecanismo de compensación emocional. 

Fisiológicamente se verifica que buenas dosis de. proteínas capaces 

de garantizar una buena supervivencia de la prole, baja el número de 

hijos, que, con r égimenes proteínicos insuficientes, la naturaleza 

multiplica el número de individuos, para garantizar la supervivencia 

de la especie. 

Veamos en un cuadro de países de las más diversas tasas de natalidad, 

como a menor contenido de proteínas completas, de-origen animal, en 

el régimen habitual; hay mayor fertilidad: 
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P AISES 

Formosa 

Malacia 

India 

Japón 

Yugoeslavia 

Grecia 

Italia 

Bulgaria 

Alemania 

Irlanda 

Dinamarca 

Australia 

Estados Unidos 

., 

Suecia 

TASA DE NATALIDAD 

45.6 

39.7 

33.0 

27.0 

25.9 

23.5 

23.4 

22.2 

20.0 

19. 1 

.18. 3 

18.0 

17.9 

15.0 
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CONSUMO DIARIO DE 

PROTEINAS ANIMALES EN 

GRAMOS 

4.7 

7.5 

8. 7

9.7 

11. 2

15.2 

15. 2

16.8 

37.3 

46.7 

56.1 

59.9 

61.4 

62.6 



Las anterior es consideraciones, nos llevan a concluir que esta situa

ción se controlaría con el mejoramiento de las condiciones generales 

de vida del hombre. Pero como en la actualidad son muy pocos los 

países que estan en condiciones de cumplir esto; la solución inmediata 

sería entonces, la aplicación de métodos anticonceptivos adecuados, 

y par a los casos en que ya no es posible su empleo; aborto condiciona

do a la voluntad de la madre. 

5. 2. 8. Aborto Etico

Denominado también sentimental o humanitario. 

Es el causado con objeto de poner fin al embarazo resultante de delitos 

como .la violencia carnal, el estupro, la corrupción de menores etc. 

En el aborto ético la mujer ha-sido victima de un delito que bien puede 

llamarse violencia carnal, estupro, etc., ella no ha consentido en las 

relaciones sexuales, o si lo ha hecho, ese consentimiento está. viciado. 

Nuestro legislador al no preveer esta situación olvidó que si el aten

tado sufrido por la mujer, violatorio de uno de sus derechos (libertad 

sexual), engendra una obligación, mal podría exigirle su cumplimiento. 
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6 •. · PROCEDIMIENTOS ABORTNOS 

. Consideramos necesario dedicar un cap·ítulo aparte a los diferentes 

métodos empleados por los médicos en- la actualidad para terminar el 

embarazo. 

Podemos analizarlos en forma conveniente bajo tres clasificaciones: 

Evacuación instrumental por vía vaginal. 

- Estimulación de contracciones uterinas

- Cirugía mayor.

Estudiaremos a continuación cada una: 

6.1. EVACUACION VAGINAL 

La evacuación vaginal se utiliza principalmente para la terminación 

de embarazos de primer trimestre, cuando también se puede emplear 

en el cuarto mes de gestación -13 a 16 semanas-. El método clásico 



se denomina comunmente raspado. El sistema consiste en ensanchar· 

el canal cervical insertando una serie de dilatadores rrietfi.licos, cada 

uno de calibre ligeramente mayor que el anterior. Cuando el canal 

se ha ensanchado lo suficiente para permitir .el paso de instrumentos 

a la cabina uterina, se extrae el contenido del útero con una pequeña 

pinza para óvulo, y después se raspan y retirai los tejidos de placenta 

restantes con una cureta filada. El uso de la pinza puede omitirse en 

las primeras etapas de embarazo. 

En anos recientes el raspado clásico ha sido suplantado progresiva

mente por la 2.spiracióri al vacío, también conocida como succíón. 

Este sistema se utilizó por primera vez en la China en 1958 y se gene

ralizó en la Unión Rusa Sovietica Socialista y en los Países de Europa 

Oriental en los primeros años de la década de 1960, extendiéndose a 

Gran Bretaña y Estados Unidos en 1966. 

Después de lá dilatación del cuello, se inserta en el útero una cánula 

metálica o plástica que lleva en su extremo un orificio lateral!' Una 

vez insertada, la cánula se rota, o se le imprime un movimiento ver

tical para des=1.lojar el embrión de la pared uterina. 

Después se extraen los fragmentos por medio de una bomba aspirante 

unida a la cánula por un tubo flexible . .  La bomba generalmente opera 
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con un motor eléctrico, pero también se emplean modelos mecánicos 

que se activan con el píe. La mayoría de los ginecólogos terminan 

la intervención raspando con una cureta afilada, para asegurar que no 

quedan restos e.el tejido. Esta técnica es más simple y rápida y me

nos traumática que la del raspado, siendo la pérdida de sangre gene

ralmente menor. 

Tanto el raspado como la aspiración al vacío se practican bajo an es

tesia general; o anestesia local por bloqueo paracervical. En cual

quiera de los dos procedimientos, la dilatación del' canal cervical pue

de ir acompafiada de la inserción de un tallo de laminaría es una plan

ta marina, cuyas ramas secas se hinchan al contacto con la humedad. 

El uso de esta planta tubo amplia aceptación hace algunas décadas, 

pero cayó en desuso por la posibilidad de que causará infección pélvi

ca. Ahora se considera nuevamE;!nte la utilización de los tallos .de 

laminaría, ya que se ha sugerido que su efecto más lento puede redu

cir el dafio al ·cuello y por consiguiente, . el riesgo de parto prematuro 

en embarazos posterior es. 

La regulación mestrual, también conocida como aspiración endomé

trica o mini-succión, es un_a forma del procedimiento de aspiración 

al vacío restringida a las primeras semanas después de una falla mes

trual. Generalmente no requiere anestesia ni dilatación. Se extrae 
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el contenido del útero con una cánula flexible de plástico de 4 a 5 mm. 

de espesor, y el vacío necesario se produce manualmente con una 

jeringa grande. 

6. 2�- ESTIMULACION DE CONTRACCIONES UTERINAS

Durante el segundo trimestre de embarazo, el aborto se inicia gene

ralmente con la estimulación de contracciones uterinas. En los Esta-

dos Unidos, el método preferido es el de reemplazar el líquido amníó:

tico con una solución salina hipertónica. · Se punciona el útero con una 

aguja a través de la pared abdominal, se retira cierta cantidad de lí

quido (generalmente 200 ml) y se reemplaza con una- cantidad similar 

o mayor de solución salina, sin necesidad de anestesia. El corazón

del feto usualmente deja de latir en menos de una hora. Por lo gene

ral, el trabajo de parto comienza 12 a 48 horas después ,de la instila

ción y la expulsión del feto y la placenta sobreviene unas horas des

pués. No se conoce exactamente el mecanismo fisiológico causante de 

ese efecto. El proceso puede acelerarse por medio de la administra-

ción intravenosa de occitóxicos, pero eh algunos casos es necesario 

repetir la instalación . 

También se ha utilizado una solución hipert6nica de glucosa en vez de 

solución salina, pero se suspendió debido 
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En Inglaterra se emplea actualm·ente con éxito una solución de úrea, 

que parece estar remplazando a la solución salina. 

La innovación más reciente en el campo de la estimulaci6n de la con

tracciones uterinas por inyección intra-amniótico es la inyección de 

prostaglandinas (sin extracción de líquido amn-iótico) en. dósis únicas 

o repetidas. El intervalo entre 1a inyección y la expulsión tiende a ser.
. . 

. 

más corto con prostagrandinas que con solución salina hipertónica. 

También se pueden producir ·c.�ntrac_r:::iones uterinas1 instilando peque

ñas cantidades de solución salina hipertónica o de una solución de Ri

vanol (un colorante amarillento) entre las membranas y la pared ute:.. 

rina por medio de un catéter. En Inglaterra se emplean pastas medi

cadas con el mismo propósito. 

Otro sistema par.a la estimulación de las contracciones intrauterinas, 

generalizando en el Japón, es la combinación de lam·in_aria con metre -

urynter. Se colocan en el cuello dos o tres tallos laminaria durante 

veinticuatro horas; y después se inserta un metreurynter en el seg-

mento uterino interior� 

Algunos médicos japoneses remplazan el tallo de laminaria inicial con 

otros de mayor tamaño en él segundo día, e introducen metreurynter 

al tercer día. El Metreurynter es una pequeña bolsa de caucho que se 
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introduce vacía y firmemente doblada, entre las membranas y la pa

red uterina, por medio de una pinza especial. Luego se llena la bol

sa con soluci6n salina para evitar que se escape del útero antes que 

el cuello esfé suficientemente dilatado, y se añade un peso para au

mentar el efecto estimulante de contracciones en el útero. La infe-

cción se evita con el uso generoso de antibióticos. 

En todos los métodos extra-amnióticos, la mayorfa de los fetos emer

gen vivos, pero mueren poco después de la expulsión. 

6. 3. CIRUGIA MAYOR

Lo� dos procedimientos de cirugía mayor que se étriplean par a la ter

minació"n del embarazo son la ,.histerotomía y la histerectomía.

La histerotomía es básicamente una operación cesárea en cualquier 

etapa del embarazo antes que el feto alcance la viabilidad. 

Generalmente se llega al útero por medio de !_a e_arotomí� pero hasta 

la decimosexta semana . �:e.puede practicar por vía vaginal. 

Como se considera que la cicatriz en la pared uterina debilita el teji

do y puede causar ruptura del útero en el parto ulterior, muchos mé-
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dicos sostienen que los embarazos posteriores necesitarán una ope

ración cesárea. Por consiguiente la histerotomía se practica, por 

regla general, sólo en los casos en que no se desean embarazos pos

teriores y el abor:to puede combinarse con esterilización por ligadura 

de trompas. 

La histerectomía es un procedimiento esterilizante que implica ex -

tirpación del útero, pero no de los ovarios y, por consiguiente no se 

trata de una operación castrativa. Frecuentemente se emplean his

terectomía cuando el objetivo de la operación es extirpación del útero 

por tumores fibromatosos, además de la terminación del embarazo. 

Algunos ginecólogos recomiendan la h1íste, -rectomía en lugar de la l{,;.. 

gadura de trompas con el fin de evitar futuras complicaciones en un 

órgano que consideran no funcional y por tanto inútil. 

Se puede practicar la histerectomía por vía abdominal o vaginal. 

Tanto la histerotomía como la histerectomía se practican generalmen-

te baja anestesia general. 

Los esfuerzos de personas incompetentes para producir el aborto .,

incluyendo el =1.uto.:.aborto, y como lo expre�amos antes, han variado 

desde los conjuros y hechizos por medio de diversos medicamentos 

tradicionales, que son poco efectivos y/o tóxicos, hasta métodos gro-
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tescos y traumatizantes destinados a lesionar o destruir el feto, de

jando la expulsió n a las fuerzas naturales. 

El sistema más generalizado es posiblemente la �nserción de un cuer

po extraño, en el útero, ramas, raíces, varillas metálicas, garfios, 

alambres, tubos cauchos (sondas) y otros objetos han sido empleado 

con este fin. En algunas partes del mundo también son comurl:es las 

inyecciones de agua jabonosa o desinfectantes domésticos de fácil 

ac ceso. 

Las únicas estadístícas actualizadas sobre procedimiento de aborto 

corresponden a Inglaterra y Gales, la ciudad de New Y0rk, y los Es

tados Unidos en general. Desde los últimos años de la década de 1960 

la mayoría de los abortos legales se han logrado por evacuación: va

ginal (succión o raspado); la proporción de estos dos procedimientos 

en la cifra total ha ido en aumento. Las estadísticas de Inglaterra y 

Gales indican Úna preferencia por el raspado sobre los métodos de 

succión; en los Estados Unidos se invierte esa tendencia; sin embargo, 
. . 

en los dos países el empleo de la succión ha aumentado en relación 

con el uso del raspado. En Estados Unidos las instituciones partici

pantes en el Programa Conjunto para el Estudio del Aborto (PCEA) 

manifestaron marcada preferencia por el método de succión sobre el 

raspado, en comparación con las estadísticas de escala nacional reco-
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gidas por el Centro para el Control de las Enfermedades. Una posi

ble explicación de esta diferencia es que la mayoría de las institucio

nes del JPSA (programa Conjunto para EStudio del Aborto) tenían ser

vicios de aborto muy activos, que tal vez no habrían podido funcionar 

debidamente sin emplear el método más expedito de la succión. 

Entre los métodos distintos a la evacuación vaginal, la instilación de 

solución salina hipertónica predomina en Estados Unidos. 

• En Inglaterra y Gales, una proporción relativamente superior de los

abortos legales se hace por histerotomía y rara vez se emplea el mé

todo de la solución salina. Sin embargo, la proporción de histerotomías

entre los abortos legales practicados en ese País descendió de 26 por

ciento en 1968 a 9% en 1971.

En la Unión Rus·a, Soviética Socialista en otros Países socialistas de 

Europa Orientál, y en la República Popular de la China, la mayoría 

de los abortos legales se hacen por evacua�ión vaginal. Aunque no se·; 

dispone de estadísticas comprensivas al respecto, parece que en.la 

mayoría de estos Países se emplea el raspado y la 'aspiración al vacío. 

En el Japón, casi todos los abortos en las primeras etapas de emba

razo se hacen por el método del raspado clásico. En los primeros 

anos después de la Segunda Guerra Mundial se empleó el método de la 
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solución salina para ahortos de segundo trimestre, pero pronto se 

abandonó debido a la alta incidencia de complicaciones y muertes. 

Según los autores Japoneses, en la actualidad más de la mitad de las 

escasas intervenciones de segundo trimestre se inician por el siste
\ 

ma laminaria - metreurynter, y la mayoría de las restantes por la 

instilación extra-ovular de Rivano. 

El tiempo de ge.stación determina, en gran medida, el procedimiento 

empleado para la terminación del embarazo. La estadística contiene 

la información disponible sobre distribución de abortos según proce

dimiento. 

Según la estadística los abortos pres entados en el primer trimestre 

en Estados Unidos casi todos se hicieron por evacuación principal -

mente por sUcción; por otra part�, en Inglaterra y gales una propor

ción importante,, aunque descendiente, de esos abortos se hizo por 

histerotomía. 

El método preferido para el aborto en el segundo trimestre en los Es

tados Unidos fué la instalición de líquido hipertónico, con uso relati

vamente bajo de evacuación vaginal y muy pocas histerotomías e his

teréctomías. 

Por otra parte, en Inglaterra y Gales casi la mitad de los abortos de 
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segundo trimestre practicados en 1968 se hicieron por histerotomías, 

descendiendo a una cuarta parte en 1971, con aumento corr.espondien

te a la evacuación vaginal. 

El grupo de los 11otros" procedimientos restantes, principalmente la 

instilación de solución 
·
salina o úrea y la inyección de pastas medica

das, se empleó en aproximadamente una décima parte de los abortos 

del segundo trimestre practicados en Inglaterra y Gales durante el 

período 1962-1971. 

La tabla dos muestra la distribución de porcentajes de los abortos 

legales por período de gestación, según el método. 

Durante los años contemplados en esa tabla la succión y el raspado se 

usaron principalmente para terminar embarazos del primer trimes

tre en Inglaterra y Gales y también en los Estados Unidos, no obstante 

la proporción de abortos de segundo trimestre debidos a estos métodos 

fué mucho más alta en Inglaterra y Gales. 

E n  Estados Unidos el método se limitó a los embarazos de segundo 

trimestre, y lahisterotomía se empleó principalmente como método 

de segundo trimestre, especialmente en la Ciudad de New Yorl;c; mien

tras que I n glaterra, Gales una proporción considerable de histeroto-
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mía, se hicieron en el primer trimestre aumentando de 31% en 1968 

a 39% en 1971. La histerotomía se dividieron en partes aproximada-

mente iguales entre el primero y el segundo trimestre en ambos paí-

ses. 

Los abortos legales se practican en Clínicas, H0spitales y Consulto

rios Médicos. 

La selección del lugar y la duración de la hospitalizaci6n si esta es 

necesaria se determina de acuerdo con el tiempo de gestación y el 

tipo de procedimientos, las leyes y reglamentos correspondientes, 

las tradiciones lo-cales y la experiencia del facultativo, la disponibi

lidad de instalaciones médicas y los factores de tipo econ6mico. 

La experiencia adquirida recientemente en Estados. Unidos y en otros 

Países a demostrado que por lo general no es necesaria la hospitali

zación para ter�inaciones sencillas de embarazos de primer trimes

tre las cuales se hacen con frecuencia en fos Departamentos de Con

sulta externa de los HostYitales o en Clínicas especializada no adjunta 

al Hospital. 

En otros países como Gran Bretaña, los médicos y las autoridades 

sanitarias aún insisten en la hospitali zación, lo cual podría llegar a 
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producir demoras y mayores proporciones de abortos de segundo tri

mestre. 

La experiencia acumulada recientemente también demuestra que los 

abortos de primer trimestre con complicaciones previas y/o estei:-ili

zación simultánea, así como todos los abortos de segundo trimestre, 

debe practicarse con hospitalización del paciente. Algunos médicos 

han permitido a sus pacientes ir_ a casa después de la instilación de 

solución salina hipertónica para regresar al hospital al comenzar el 

trabajo de parto. 
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7. LEGISLACION DEL ABORTO

7. l. INCIDENCIA DEL ABORTO Y POLITICAS PERJfINENTES

No se conoce con exactitud el número de embarazos que terminan en 

aborto a nivel mundial. 

La cifra generalmente aceptada de 30 millones de abortos. equivalen

te a una tasa de casi el 40 por 1. 000 mujeres en edad reproductiva y 

con la proporción de abortos aproxiI?J-adas de 240 por 1. 000 partos vi

vos en un calculó altamente especulativo q1;i.e no se.basa en información 

só lida. 

Los abortos legales registrados en 17 pafaes con estadísticas relativa

mente completas que aparecen en la tabla 3 llegaron a menos de 1. 700.0CO 

según las últimas· informaciones disponibles, correspondiente a 1. 971 y 

1972. 



Sin embargo1 en esta cifra no se incluye los tres países que se cree 

tienen el mayor número de abortos legales: CHINA, RUSIA, JAPON, 

hasta el momento no se ha diseñado un método confiable para calcular 

las cifras de abortos ilegales. 

La situación legal del aborto inducido fluctúa en los diversos países 

desde la prohibición absoluta hasta el aborto permitido a solicitud de 

la mujer embarazada. 

La situación pueci.e resumirse como sigue: Aproximadamente el 7 por 

ciento de la población mundial habita en países donde el aborto �stá 

prohibido sin excepción, y 12 por ci ento en países donde se permite 

el aborto únicamente para salvar la vida de la mujer embarazada. 

Aproximadamente el 15 por ciento, está sometida a estatutos que autori

zan el aborto por -razones médicas un poco más amplia, esto es, para 

eliminar una amenaza a la salud de la muje�, más a su vida, y ocasio

nalmente también por razones eugenésicas y/o jurídicas (violación). 

-Cos países donde se puede justificar la terminación del embarazo por 

factores sociales albergan al 22 por c iento de la población mundial y 

los que permiten aborto electivo para algunas categorías de mujeres, 

al 36 por ciento. 
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No existe información disponible para el 8 por ciento restante; no obs

tante , parece que estas personas residen en áreas' donde las leyes de -

abo:rto son restrictivas. 

Debemos anotar que en muchos países la legislación sobre el aborto 

no· se ejecuta en forma estricta y en la mayoría de los casos probable

mente se toleran algunos abortos por razones médicas. 

1fs bien sabido que algunos países donde existen leyes de aborto muy 

estrictas, es posible conseguir que algunos m�dicos practiquen abier

tamente y sin intervención de las autoridades. 

Por el contrario, la autoriza.ción oficial del aborto electivo no garanti

za su accesibilidad para todas las mujeres que deseen terminar su em

barazo 

La escasez de personal y de instalaciones médicas o la actitud conser

vadora de los médicos y los administradores de hospitales puede res -

tringir considerablemente el acceso al aborto, especialmente para las 

mujeres de escasos recursos econó_micos y sociales. 

Como la cantidad y tipo de información disponible para cada páís o re

gión guarda estrecha relación con la situación legal del aborto, al aná

lisis de su incidencia se antepondrá, en cada caso, una corta exposición. 
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de las políticas y la legislación pertinentes. Las cifras correspondien

tes aparecen en las estadísticas .. 

La mayoría de las cifras estadísticas se basan en informes oficiales 

de los abortos practicados de acuerdo con las leyes de los. respectivos 

países. 

Algunas de las cifras se calcularon con base en las estadísticas oficia

les, dándo un márgen por información deficiente. Otros cálculos se to

marón de encuentas hospitalarias y aún otros representan los totales 

de abortos inducidos, legales e ilegales. 

7. 2. AMER.ICA

7, 2. 1. Estados Unidos 

La legislación sobre abortos en los Estados Unidos ha sido tradicional

mente fijada por los diversos estados. 

Las leyes restrictivas, establecidas en el siglo XIX, mantuvieron su 

vigencia durante las dos terceras partes iniciales del siglo XX. 

En la m3.yoría de los estados se estipulaba como única base legal para 

el aborto la amenaza sería la vida de la mujer embarazada y, en unos 
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estados» la sálud de la mujer. 

El Instituto Americano de Derecho propuso, en 1955, un tipo de legis

lación más liberal. 

En el párrafo correspondiente del Código Penal modelo que permitiría 

el aborto si un médico licenciado- "cree que existe riesgo considerable 

que la continuac�ón del embarazo afecte gravemente la salud física y 

mental de la madre o de que el niño nazca con grave defecto físico o 

mental o si el embarazo era el resultante de violación, forzosa o esta-

tutaria, o de incesto". 

Durante la década de 1960 la liberación de las leyes reguladoras del 

aborto se convirtió en tema de controversia en muchos estados y unos 

doce encabezados por Colorado en 1967, promulgaron legislaciones ba

sadas en el códig·o penal modelo del Instituto Americano de Derecho. 

En 1970, Alaska, Hawai, y New York pasaron leyes que no especifica

ban las .condiciones para la terminación legal del embarazoll con lo cual 

t�citamente se autorizaba el aborto a solicitud de la persona interesada-. 

En el Estado de Washington se llegó al mismo resultado.por plesbiscito. 

Debido a la amplísima liberación de sus políticas de aborto según la es-
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tadística esto se denomina "estados revocatorios" aunque la descrip

ción no es enteramente exacta p_or que en estos estados existen, en 

efecto, leyes sobre el aborto. 

Paralelamente a la actividad legislativa se inició en varias jurisdiccio

nes una serie de casos de prueba, en. los cuales se ponía en tela de jui

cio la constitucionalidad dé las correspondientes leyes restrictivas so

bre el aborto. 

Como consecuencia del fallo de la corte en ü.no de estros casos, se ap:-o

b6 el aborto electivo en el distrito de Colijmbia en 1969. 

El 22 de Enero de 1973 la corte Suprema de los Estados Unidos promul-

- gó dos decisiones que invalidan las leyes de aborto de la mayoría de

los estados.

La corte falló durante el primer trimestre\, "la decü¡iciones de aborto 

y su ejecución debe recaer sobre el juicio del médico facultativo que 

atiende a la mujer embarazada". 

Después del primer trimestre, "el est.ado, al considerar la salud de 

la madr.e, puede regular, sí así lo exige, el procedimiento abortivo 

en formas lógicamente relacionadas a la salud materna". Cuando el 

feto ha alcanzado la viabilidad ." el estado �� ... puede, si asf lo decide 
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regular y aún prohibir, el aborto con excepción de aquellos casos en 

que, preservar la vida o la salud de la madre". La corte también de-

rogó una serie de requisitos en cuanto a procedimiento tales como la 

autorización previa de una comisión de aborto para la terminación del 

embarazo, o que la mujer que solicitaba el aborto tuviese que ser re

sidente del estado en donde se había practicado la operación. 

A fines de 1973 todavía no se había ejecutado plenam�nte la decisión 

de la corte suprema de los Estados Unidos . 

En varios es.tactos la legislación,- el procu rador general u otros fun -

cionarios oficiales. las juntas directivas o los Administradores de los 

hospitales, han tomado diferentes tipos de medidas para demorar la 

ejecución_ 

Algunas de estas medidas ya han sido demandadas ante la corte respec

tiva e indudablemente serán declaradas inconstitucionales a su debido 

tiempo. 

Simultáneamente en el Congreso de los Estados Unidos se ha intentado 

iniciar una reforma constitucional que anularía la decisión de la Corte 

Suprema. 

Antes de 1960 la mayoría de los profesionales 
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Unidos, interpretaban estrictamente la Legislación existente, y se 

practicaban pocos abortos en los hospitales Estadounidenses. 

De hecho, según se observó en la Ciudad de New York entre 1943 y 

1962, las tasas y proporciones de abortos leg�les descendieron duran

te un período mínimo de veinte años, al disminuir la incidencia enfer

medades que se eonsider.an justificantes_ del aborto (por ejemplo, la 

tuberculosis pulmonar) y los Obstretas aprendían a asistir a pacien

tes aún gravemente enfermas a través de los peligros del embarazo y 

el parto. 

Después de 19 60 la actitud de los facultativos empezó a cambiar y se 

aceptó la falta de salud mental como razón valedera para la termina

ción del embarazo. 

También cobró importancia la salud de la criatura en 1964 se practi

car6n 4000 abortos debido a que la mujer embarazada. había contraído 

rubeola durante 21 primer trimestre de gestación, aunque esta justifi -

caci6n no estaba prevista en los estatutos de ningún estado. 

La estadísticá correspondientes a 1971 demt1.estran que la interpreta

ción de las nuevas leyes de reforma variaron considerablemente entre 

los doce estados donde se promulgaron dichas leyes 
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En ciertos Estados donde se promulgaron especialmente en California, 

Nuevo Mexico y Oregon, las tasas y proporciones de aborto legal fue

ron más altas que las de alguno de los "Estados Revocatorios II durante 

el mismo año; en otros Estados fueron muchos más bajas 

Las más altas tasas y proporciones de abortos, para residentes loca

les, se registraron en la Ciudad de New York, seguidas por las del 

Distrito de Columbia; debido a que muchas mujeres viajaron a la Ciu

dad de New York, para abortar. 

Entre los muchos cálculos de la in·cídencia de aborto ilegal en los Es

tados Unidos, uno de los más frecuentes se cita fué hecho en 1957 por · 

el Comité que anunció que "un cálculo razonable de la frecuencia del 

aborto inducido en los Estados Unidos podría estar situado entre un 

límite inferior cie 200. 000 y un lí�ite superior de l. 200. 000 por año 

No existe un fundamento objetivo para elegir una cifra específica entre 

esos dos límites como aproximación de la f�ecuencia actualll .. 

A pesar de esta advertencia, en la década de 1960 se aceptó comun

mente que el número de abortos inducidos anualmente en los Estados 

Unidos se aproxima al millón. 

Los resultados de una encuesta posterior, realizada en Carolina del 
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Norte, por medio de la técnica de respuesta al azar y la de un cálculo 

retrospectivo basados en la cifra de abortos legales y de nacimientos 

en la Ciudad de New York durante el período comprendido entre 1970 

y 1972, parecen corroborar esa aproximación. 
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CONCLUSIONES. 

Históricamente el aborto ha atravezado etapas muy diversas que van 

desde la libertad absoluta hasta su restricción total. Es en el año 

200 de nuestra era, cuando comienza a castigarse el aborto propio 

consentido de la mujer casada. , 

Respecto a la graduación de la pena se ha tenido en cuenta diversos 

aspectos, tales como la clase social del sujeto, y la viabilidad del fe

to. 

Entre nosotros, se tipificó como delito en el Código de 1837, bajo el 

título de "Delitos contra los particulares"; más tarqe se modificó 

este, pero hasta hoy son muy pocas las variaciones esenciales sufri-

das por esta disposición. 

Analizando nuestra actual legislación, . criticamos la inclusión como 

figura privilegiada del aborto honoris causa y la no previsión del tera-
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péutico, teniendo de esta manera, que recurrir a lo 

artículo 2 5 en su numeral 3° , para justificar la conducta del agente, 

situación que no tiene razón de ser, - falla que corrige el Proyecto 

de Código Penal en su artículo 451 - Otro de los vacíos de nuestro 

estatuto penal, es el referente a los abortos eugenésico y ético o hu-

manitario, ya que albergan situaciones muy especiales en las que se 

ha�en necesarias las prácticas abortivas, por tratarse de problemas 

sociales que de no darles esta solución, terminarían atentando contra 

la salud mental de la madre y la armonía .familiar. 

Otro caso muy especial es el del aborto de carácter económico por 

constituirse en una solución para el problema mundial, en lo tocante 

a la supervivencia de la especie humana. 

Respecto de los riesgos corridos pc:ir la madre, no debemos preocu

parnos demasiado, ya que progreso de la ciencia médica, día a día, 

constituyen mayor garantía para la seguridad de la p<;lciente. 

137 



EIBLIOGRAFIA 

ACEVEOO BLANCO, R. Manual de Derecho Penal. 

DE CASTRO, Josue. Geopolítica del hambre 

GOMEZ, Alfonso. Delitos contra la vida y la integridad personal. 

HAMMERL Y, Marcelo. Nuevo tratato médico . Tomo I. 

JIMENEZ DE ASUA, Luís. Tratado de Derecho Penal 

MAGGIORE; Guiseppe. Derecho Penal. Parte Especial. Volurn_en IV. 

MEZ A VELAZQUEZ, Luís E. Delitos contra la vida y la integridad 
personal.· 

ORTEGA Torres, Jorge. Código Penal y de Procedimiento_ Penal. 

PACHECO OSORIO, Pedro. Derecho Penal Especial. Tomo III. 

PEREZ, Luís C. Tratado de Derecho Penal. Tomo III. 

REYES¡-1,_L\.lfonso . Derecho Penal General. 

TIETZE
ll 

Chistopher y DAWSON, Deborah. Informes sobre Población. 
Planificación familiar. 

,·. 

i.., 

,t. 



l UNIVH1SiDAD- S. !MON BOLl\!tiü 
SlflUOTEGA 

RP 'R�l),ftlQUlLL� 
.__,..,,.-,,r.m.=-c-.=-·•-"Yit=Ma-�a��-�=------..¡, 

�\��iVEi4;1DA; S!i110N �¿LIVblL1. -�
me;uo nort � Ji\_CH(,;,,\,QUIUJ\ \ 

��·---:-r-..:.. -,.- -· -- .-":'" .- �- -- . -- . - --
--

r \1--HJ�rt;�t�i�t�-�-�-�;�?,i(-oouvt)n ·
¡1 j .Jk•).J\ : fd,.'\ . 

\� 
�:.�\ ��, '\ �? :° 11•11 1 � 

i:. -- ----. - - -




