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E. S. D.

, En mi condicidn de Directora de lesis de la egre-—
sada GEORGINA ISABEL CONBUEGRA SALCEDO, me permito rendir el-

siguiente concepto:

Trabajo la sefforita CONSUEGRA SALCEDO sobre un te
ma de gran importancia social y moral como es el Aborto., El-=
cual enfocod desde los puntos de vista histdrico, juridico,mé

. £ .
dico y estadistico,

Merece especial atencidn el capitulo gue la egre-
sada destind al estudio del aspecto médico, donde presenta al
gunos de los procedimiento para llegar a la realizacion del -
aborto.

Con relacidn. al aspecto jurfdico toca un punto -==
que suscita grandes discusiones entre los juristas y doctrinan
tes, por no haber sido esclarecido de manera expresa por el Lg

gislador: es el Aborto seguido de muerte.

Trae a colacion ld egresada las dos corrientes prg
dominantes éue pretende pober fin al problema jurfdico, las=~=
cuales son: la gque considera que existe un Homicidio Preterin-
tencional y la tesis acogida en forma mayoritaria por la Corte
Suprema de Justicia donde se considera que existe un concurso-

de delitos: Aborto y Homicidio Culposo.

Como ambas tesis tienen fundamentos de derecho de-



gran. trascendencia que impiden el triunfo rotundo de una de ellas,
y tratandose de las normas de derecho.gue no son absolutas ni axig
méticas, la Srta. COMSUEGRA SALCEDO se inclind precisamzte por -—-==
la que considera gue es un homicidio preterinte:cional, dcnde el-
resultado excedid el fin perseguido por el agente. Criterio muy -

respetable pero del cual disentimos.

Otro punto de especial importancia, gue pone dz-
Presente ensu trabajo, es lo relacionado con la actividad ejecuta
da por un profesional de la medicina para salvar la vida de la ma
dre, la zdecuacidn tipica que debe darsele. Sostiene aue esta con
ducta se haya amparada por una cabéisal de justificacién y se apoya
"en & concepto de tratadistas tan eminentes como el doctor ALFONSO
REYES ECHANDIA. o

Adiciona igualmente a su trabajo, datos estadisti’
cos gue permiten conocer cual es la frecuencia con que se comete-

| . [ 4 . . . .
este ilicito y sus implicaciones.

‘De todo lo antericr debe, necesaciamente colégirf
se que el trabajo titulaéo” ASPECTOS JURIDICOS DEL ABORTOM" presen
tado por la Srta. GEORGINA L:SABEL CONSUEGRA SALCEDO reune los re-
quisitos exigidoé por la Ley vy Laé Directivas de la Universidadj=

. . . . I'd .
Para ser aprobada y por consiguiente asl se lo comunico.

Del sefior Decano, Cordialmentes

-

Wmam \SANCI—WEREZ

Ulrector\ de TesIs.
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INTRODUCCION

Las circunstancias de pertenecer la criatura humana, a cualquiera de
los sexos, tiene profunda repercusion juridica, durante toda la exis -
tencia y atin antes de nacer. Asi vemos que el Estado protege la vida

y la integridad de las personaé existentes, que estan bajo su tutela.

De la misma manera se esmera por su propia conservacion, y para
cumplir con este requisito es necesario que una vez producida la con-
cepcibn, 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 proteccién que el Estado ofrece a la colectividad, lo hace con el
ffn de no permitir su debilitamiento, ya que de no ser asi, llegaria a
destruirse €l mismo, pués sabemos que el factor principal para la

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

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

IS PO

UNIVERSIBA 151 MN BOLIVAR |
BIBLIATECA
PTHOUILLA




como hemos dicho, son las personas .

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

que tiene el feto a la vida, porque consideran que esta debe ser respe-
tada y merecedora de proteccidn, 'independ'ienter;lente de toda conside-
racibén de la familia, pues no entran a cuestionar la posibilidad quetie-
ne el feto de una vida futura; de todas maneras, para estas legislacio -

nes, quien extingue esta posibilidad, .comete la infraccibdn .

Otros paises, sin tener en cuenta estos argumentos han consagradola
impunidad del aborto, pués se atienen méas que todo a las razones de

tipo social, econdmico y polftico.

El abolicismo en favor del aborto no ha logrado prosperar en nuestra
legislacidn penal actual, pués ésta lo consagra como infraccién penal

en sus artfculos 343 al 345.

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

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

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

chas contradicciones las cuales fueron objeto de criticas.
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0.1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

0.1.1. EL TEMA

El tema escogido para desarrollar en el trabajo investigativo corres-

pondiente al anteproyecto de tesis llevaré por titulos:ASPECTOS JU -

RIDICOS DEL ABORTO.
01.2. JUSTIFICACION

El ser humano cénstituyé el sujeto de Derecho; la extincidn ilegal de
éste durante sﬁ desarrollo fetal, impide el normal p.i'ogreso de un es-
tado social, por esto es necesario el estudio minucioso del fendmeno
"ABORTQ', como el comienzo de un plan de concientizacién que va
desde el conocimiento del delito mismo hasta la sancidn correspon -

diente a este’.

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



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

vidas y fomentan la corrupcibn.
La juventud se presenta como el nicleo méas propenso a la comision

del delito de! aborto .

La falta de la debida ilustracidén-sobre este tema y el ambiente de de-
sorden social en que vivimos genera én la juventud la facilidad de co-
meter este hecho que juridicamente es sancionable en nuestra legisla-

cibdn .
0.1.3. OBJETIVOS

Profundizar la estructura juridica social del aborto; con miras a esta-
blecer pautas de prevencién, e ilustrar a la persona juridica, las con-

secuencias penales y morales que se derivan del aborto.

Analizar estadisticamente, el indice de mortandad de fetos, mundial y
nacionalmiente; estableciendo la diferencia en cifras que se presenta
en paises donde el aborto es legal y en paises que lo conciben como

una forma de infringir la "ley penal.

Diferenciar las consecuencias sociales, politicas, econdmicas y juridi-

cas que se presentan en paises donde existe la legalidad del aborto y en

XV



paises donde es ilegal.

Desarrollar histdricamente las etapas evolutivas del aborto desde su

libertad de ejecucidn hasta su forma restringida de realizarse.

0.1.4. MARCQO JURIDICO

En nuestro cddigo penal, libro 2o0., titulo XIII ybajo la denominacién
de '""Delitos contra la vida y la integridad personal', el legislador agru-
pd : El Homicidio,.las lesiones personales, EL, ABORTQO, el duelo y el
abandono y exposicién de nifios. Como podemos apreciar claramente,

los bienes juridicos tuteladosson 1a 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 que obra el ser que la
posee: tiempo desde el nacimiento hasta la muerte de un ser argdnico,

modo de vivir, relacidén de hechos netables de una persona

A. OPARIN en su libro "El orfgen de la vida' nos dice '"La vida no es
m#és que una forma especial de existencia de la materia, que se origirta

y se destruye de acuerdo con determinadas leyes''.

XVI



En el Derecho penal esta palabra tiene dos aceptaciones de diversos

alcances :

1. Amplio: Que abarca tanto la embrionaria y fetal como la existeneia
real e independiente de la persona, es decir, se -inicia con la concep -
cidon y termina con la muerte. Es este el sentido que le di6 el.legisla—
dor colombiano al Titulo XIII incluyendo en &l figuras como el aborto,

el homicidio, legiones personales; etc.

2. Restringido : Se usa para sefialar la existencia real e independiente
de la persona, lo que ocurre en el homicidio, ya que suspende la vida

autbnoma del sujeto pasivo.

INTEGRIDAD PERSONAL : A pesar de ser la vida el bien juridico tute-
lado en forma genérica por este tftulo, y que toda agresidén de la inte -
gridad personal conlleva un ataque: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 psiquica del

individuo como la moral honra, honor, dignidad y atin la sexual.

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

XVII



y la salud.

Es importante aclarar que la integridad personal tutelada por el Codi-

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

Conocidos los conceptos de vida e integridad personal, veamos la cla-
sificacidén que de los delitos corternplados en el titulo XV hace el trata-

dista Pedro Pacheco Osorio.

1. De dano .

a. Contra la vida : Aborto y homicidio

b. Contra la integridad personal:lesiones personales

2. De peligro: Contra los bienes juridicos tutelados:

a. Abandono y exposicidén de nifios

El mismo tratadista nos dice més adelante que el bién juridico especial-
mente amparado por la incriminacién 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 ademas 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 demogréafico de la sociedad y del Estado y el de k

integridad y sanidad de la estirpe.
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0.1.5. MARCO HISTORICO

En el marco histdrico nos limitaremos a hacer un sonoro recuento de
las principales legislaciones que desdela 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 exphl-

sién del feto (abatio partus)

b. Epoca irhperial: Durante esta etapa se reprimid el aborto, graduan-
do las penas d.e acuerdo a la clase social, asi los plebeyos que comeian
este delito eran condenados a trabajos en las minas, cuando se trataba

de un patricio el castigo coﬁsistia en destierro y cé)nfiscacién de la mi-
tad del patrimonio. En caso de muerte de la paciente se aplicaba la pe-

na capital.

2. DERECHO GERMANO : El Derecho Germanico exigia la punibilidad
de este delito que el feto se hubiera formado ya in lineamento corporis
(en su lineamiento corporal) y equiparaban al -homicidio la destruccidén
del feto animado y lo sanciohaban con penas muy rigurosas, entre las

que era frecuente encontral la capital.
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3. DERECHO CANQONICO : Los canonistas pretendieron que el feto
estuviera ya animado, -y siguiendo las opiniones de Aristbteles y de
Plinio— Admitieron una presuncién de vida cuando hablan transcurri-
do cuarente dfas para los varones y ochenta para las mujeres . Estos
principios dominaron la jurisprudencia y la legislacién aln duranté el
derecho intermedio . De spués ya se hicieron distinciones entre feto
animado o inanimado, y se castigb con la muerte, tanto a la madre

como a su coparticipe.

4. DERECHO ESPANOL: En Espaifia el fuero juzgo ca;stigaba a las mw
jeres que se produjeran el aborto, a las embarazadas que tﬁomaban yer
bas abortivas, a quienes se las suministrara o hiriéndolas las hicieran
abortér, con la pena de muerte , la ceguera, los azotes y penas pecu -

niarias.

Las partidas -Ley 8o., Tit.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 antiguedad se han dado sobre d

aborto .

1.1 .1. Derecho Romano

Sobre la punibilidad de este delito en Roma hay que d'istingﬁir dos eta-

pas:

A, Epoca Imperial : Durante esta etapa se reprimibd el aborto graduan-
do las penas de acuerdo a la clase social, asf los plebeyos que cometfan
estos delitos eran condenados a trabajos en las minas, cuando se trata-
ba de un patricio el castigo consistfa en el destierro y confiscacidon de

la mitad de sus bienes; en caso de muerte de la paciente se aplicaba la

pena capital.



B. Epoca Republicana : En esta época no fué castigada en Roma la ex-

pulsion del fetc.
1.1.2. Derecho Germano

El Derecho Germanico exigiapara la punibilidad de este delito que el
feto se hubiera formado ya inlineamiento corporis (en su lineamiento
corporal) y equiparaban al homicidio la destruccidon del feto animado y
lo sancionaban con penas muy rigurosas, entre las que eran frecuentes

encontrar la capital.
1.1.3. Derecho Canbdnico

Los canonistas pretendieron que el f.eto estuviera ya animado, y siguien-
do las opiniones de Aristdteles y de Plinio - admitieron una presuncién
de vida cuando habfa tran_scurrido' 40 dias para los varones y 80 para
las mujeres. Estos principios dominaron la jurisprudencia y la legisla-

cidn atin durante el derecho intermedio.

Después ya se hicieron distinciones entre feto animado o inanimado y

se castigd con la muerte, tanto a la madre como a los coparticipes.
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1.1.4. Derecho Esgpaiol

En Espafia el fuero juzgo castigaba a las mujeres que se produjeran
el aborto, a las 2smbarazadas que tomaran hierbas abortivas, a quie-
nes se las suministraran o hiriéndolas las hicieran abortar, con la pe-

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

Las partidas -ley 8 titulo VIII pattida i/'II - distinguen entre feto anima-
do e inanimado, para sancionaf el aborto del primero con pena capital

y del segundo con destierro .

1.2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN COLOMBIA
1.2.1. Cbdigo de 1.837

En este cbddigo el legislador incluyd el aborto entre los ''Delitos contra
los particulares''. Distinguiendo entre los consentidos y no consentidos
para reprimir més rigurosamente los primeros y todavia con mayor r-

gor si sobrevenfa el aborto.
Si el agente era médico, cirujano, boticario, comadrdn 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 reprimia también a la mujer encinta que procurara o se causara su

propio aborto;se tenia 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 cddigos Colombianos de 1873 y de 1980,
1.2.2. Ley 109 de 1922

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 todavia mayor si la Lhujer no habla prestado su con-
sentimiento. Si a consecuencia del aborto o de los medios usados se
broducia la muerte de la mujer, se aumentaba la pena, tanto para el
consentido como para el otro, lo mismo si él autor del no conéentido
por la abortada era el esposo de ésta. En uno de sus artfculos aumen-
taba la sancién del agente que ejerciera una profesién relacionada con
la salud de las personas. También se completd en esta ley el aborto

honoris causa como figura atenuada.

mﬁ?ﬂ“:ﬁ‘ﬁ‘sﬁ giti0% BOLIVAR
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1.3. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN'COLOMBIA

1.3.1. Codigo de 1890

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

especial, la tentativa de aborto, en el articulo 638, asi:

"El que empleando voluntariamente y a sabiendas bebidas, alimeptos;

golpes o cualquier otro medio, procure que aborte una mujer embara-
zada, sin saberlo ni consentirlo ella, sufrira la pena de tres a seis dios
de presidio. Si lo hiciere con consentimiento de la mujer, sera el pre-

. sidio de uno a tres afios''.

En el artkculo siguiente tipificaba el aborto consumado:

"Si resultare, efectivamente el aborto, sufriri el reo de cinco a diez
anos de presidio en el primer caso, y de cuatro afios de presidio en el

segundo ' (Articulo 639).

El articulo 640 consagraba una especie de causal de justificacidon, con

una curiosa excepcidn.
"'Si el que administra, facilita o proporciona, a sabiendas, los medios
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para el aborto fuere el que ejerce la medicina o cirugia, o boticario,
comadron o pariera, sufriri respectivamente las penas sefnaladas en

los articulos anteriores,con aumento de seis meses a un afo .

No se incurrira en pena alguna cuando se procure o efectfie el aborto
como medio absolutamente necesario para salvar la vida de una mujer,
ni cuando en conformidad con los sanos principios de la ciencia médi -

ca sea indispensable el parto prematuro artificial.

""No 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".

El articulo 642, contenia una especie de infanticidio por causa de honor

asi:

"Pero si fuere mujer honrada y de buena fama anterior y resultare a
juicio de los jueces, que el Ginico movil de la accidn fue el de encubrir
su fragilidad, se impondré solamente la pena de tres a seis meses de

prision si el aborto no se verifica; y cinco a diez meses si se verifica"
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1.3.2., Cobdigo de 1936

Contempla las siguientes clases de aborto:

a. Consentido (Art. 386)

b. No consentido (Art. 387)

c. Aborto para salvar el honor (4Art. 389)

En el caso del aborto no consentido seguido de muerte de la mujer, re-
mitia la pena a la prevista para el homicidio preterintencional. Igual -
mente aumentaba la pena cuando el hecho era cometido por'médico, ci-

rujano, farmaceuta o partera (Art. 388).
1.3.3. Cbdigo 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 afios, con pena superior.

Y en vez del aborto para ''salvar el honor'

menciona con pena benigna
de cuatro meses a un afio de arresto el aborto causado por la propia
mujer o por otra persona con su anuencia, cuando el embarazo haya

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

artificial no consentida. En la misma sancion incurre quien cause el
aborto en estas circunstancias.
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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.
Asi

en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo_

3

definen de la siguiente manera :

ABORTO : Expulsidn del feto, fracaso, mal parto.

Los doctores, S. JACOB Y C. FRANCONE; en su anatomia y fisiolo-
gia humang nos dicen que ABORTO es lainterrupcibén del embarazo
antes del periodo en que el feto sea viable. Se considera al feto viable
cuando pesa quinientos gramos o més y el embarazo excede de 20 se-

manas de duracibdn.

En los informes sobre poblacidn, planificacién familiar Jos doctores
CRISTOPHER TIETZA Y DEBORAH DAWSON, nos manifiestan que

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



razo antes de que el feto haya alcanzado su viabilidad, o sea, capaci-
dad. de vida extrauterina independiente. L.a viabilidad se define en tér
minos de la duracidon del embarazo o el peso fetal. De acuerdo con la
tradicidon, se alcanza viabilidad a las 28 semanas de gestacidn, conta-
das a partir del primer dia del Gltimo ciclo menétrual normal, lo cual
corresponde a un peso fetal aproximado de mil gramos. Esta definicién
se basaba en el hecho observado de que las criaturas con peso inferior
tenian poca posibilidad de sobrevivir, mientras que la mortalidad de
los infantes con peso superior a mil gramos, descendia rapidamente

a medida que el peso aum=antaba.

En afios recientes muchos textos médicos, especialmente entre los pﬁ—
blicados en Estados Unidos, han rebajados el limite superior del abor-
to a 20 semanas de gestacidon o peso fetal de 500 gramos, debido a que-:
"algunas de estas diminutas criaturas han logrédo sobrevivir, El térmi-

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

pesa entre 500 y 1.000 gramos.

Desde el punto de vista clinico se puede establecer otra demarcacibon
del tiempo de aborto, separando los abortos de doce semanas o més,

0 que se encuentran en el segundo trimestre.

Luego de los anteriores conceptos médicos, veamos las definiciones,

—
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que sobre el akorto han formulado algunos tratadistas:

RANIERI :

Nos dice que el aborto es la interrupcidn violenta e intencional, ade-
m#s ilegitima del proceso fisioldgico de la gravidez, con destruccién

del embribén o muerte del Feto.
CARRARA :

Lo define asi: .'Muerte dolosa del feto en el fitero; o su violenta expul-

si6ém del vientre materno, lo cual haya derivado la muerte del feto''.
JIMENEZ DE ASUA :

"Expulsién del embridn o feto antes de los seis meses, o sea, antes

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

dre''.

GUISEPE MAGGIORE:

Aborto es la interrupcidn violenta e ilegitima de la prefiez, mediante

la muerte de un feto inmaduro, dentro o fuera del fitero materno.
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Observamos que las definiciones médicas del aborto coinciden al afir-
mar que es la interrupcidén del embarazo antes del periodo en que el
feto sea viable, lo que' no sucede en el campo juridico, ya que para
unos es la expulsidén del embridn o del feto, o su nlrl'uerte en el vientre

materno.

Pornuestra mrte, opinamos que la configuracidon del aborto debe estar

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

3.1, ABORTC CONSENTIDO

El delito de ABORTO CONSENTIDO, esta tipificado en los siguientes

términos en el articulo 343 del Codigo Penal.

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

incurrira en prisién de uno a tres afios.

"A la misma sancidn estari 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 conseqti-—
miento de ésta cause el aborto. En ambos casos es ﬁecesario que exis-
ta el estado de embarazo en la mujer. Sila mujer creyéndose emba-
razada, se practica ella misma las maniobras ''abortivas'' o permite
que otro lo haga, estariamos en presencia de una ''tentativa inidbénea"

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



trataria de una tentativa imposible; en el actual, el fenémeﬁo que se
darfia seria el de atipicidad por falta del objeto meterial: el feto, la
conducta, entonces en estas condiciorles quedarfa fuera de la sancidn
penal. Es frecuente el caso de jévé'r'l'es que ante }a creencia equivo-
cada sobre su estado de prefiez, se ""apresuran'' a realizar maniobras
abortivas, si en proceso respectivo se establece que el embarazo nun-

ca existid, el juez debe reconocer la atipicidad del hecho.

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

quiere proteger.

El objeto juridico como lo expresé, es la proteccidn de la vida del que

esta por nacer.

La conducta consiste en causar el aborto es decir, la interrupcidon
del proceso de gestacidon. 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 accién, en cuanto a dos de sus modalidades, puede de-

cirse que en cuanto a '"'permitir' habria una conjuncidén de accidn (del
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tercero) y de omisidén (no impedir) por parte de la mujer.

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

requiere la destruccién del feto. Si el feto ''sobrevive' no puede ha-

blarse de aborto, sino de parto prematuro.

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

1

siempre que se haya dado principio a la ejecucidén del hecho 'mediante

actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacibén' (articulo

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 practica del aborto.
3.2. ABORTO NO CONSENTIDO

El articulo 344 tipifica esta modalidad del ’aborto:
""El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o en menor

de catorce afios (14), incurriri en prisién de tres (3) a diez (10) ados.

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

yoria 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 seria el llamado aborto sin con-
sentimiento propio.

5\
Hay una especie que no figuraba en el estatuto anterior, que bien po-
drfa denominarse aborto sin consentimiento impropio o presunto,
vinculado a la edad de la mujer. Cuando se trata de una mujerimenor
de catorce afios, no importa si estd prestd o no el éonse'ntimiento;
pues en todo caso la ley le d& el tratamiento juridico del aborto sin
consentimiento; la razoéon es explicable, pues asi como el legislador
ha partido el titulo XI de la presuncibén- ficcidon- de que la mujer me-
nor de esa edad no puede consentir validamente en materia sexual, en
esta hipodtesis considera que la misma mujer no puede ''validamente"

prestar su consentimiento para el aborto.

En este caso ademéas, la mujer menor de catorce (14) afios, no es su-
jeto activo del delito de aborto, atin cuando haya p:re.si_:_a_tdo el consen-
timiento. Afin aceptando que si podria ser sujeto activo el problema
se resolveria en el plano de la imputabilidad (articulo 34).

Pero ldgicamente para darle el trata;niento de aborto no consentido,
el legislador partidé de la base de que el prestado por la mujer no te-
nia ningln efecto juridico; y si no lo tenia para convertir el aborto en

consentimiento, tampoco lo podria tener para congiderar 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 especifica de agravacion. Como aborto califica=-

do, se considera la siguiente hipdtesis.

"Si la mujer es menor de dieciseis afios (16) o cuando por razones

distintas a la edad no estuviere en capacidad de consentir.

En el curso de las discusiones. sev vari’E) el tratamiénto, y se considerd
entonces esa circunstancia -reduciendo la edad- como supuesto de
un tipo compuesto alternativo. El comisionado DARIQ VELASQUEZ-;
brevemente explicd el sentido de 1a.nueva norma: ''Como todas estas
formas, excepto la referida a la edad, se traducen en proceder sin
.consentimiento por inexistencia de éste o por vicios en el mismo, se
acordd mantener de dicho articulo sol-amenfe lo referente a la presuﬁ—
cién de ausencia de consentimiento por edad, tomando como 1Imite los
catorce (14) afios.como lo hace para el delito de violencia c.érnal el
codigo vigente en su articulo 316, limite que, desde luégo, seri revi-
sado después frente a las dem#és disposisciones que se ocupen de ma-
teria similar. Este aspecto que se mantiene del articulo 3° de la po-
nencia queda formando parte del articulo 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 problema ha sido tratado diver-
samente por la legislacion penal Colombiana, En el codigo de 1936,
se regulaba el caso, exclusivamente para la hip6tesis del aborto ﬁo

consentido. EIl artfculo 387 disponia:

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

ra en prision de uno a seis afos.

""Si el aborto, por los medios empleados para causarlo ocasionare la
muerte de la mujer, se aplicara lo dispuesto en el articulo 367",

La referencia se entendid siempre el articulo 365 que regulaba el ho-
micidio preterintencional, y no al 367 que se ocupaba de la induccibén

al suicidio, situacidn que nada tenia que ver con el aborto.

Como esta norma estaba después del aborto consentido, obviamente
no podia aplicarse. Tratandose de aborto‘ consentido segudo, de muer-
te, se admitid entonces, que surgia un concurso eritre aborto consen-
tido y homicidio culposo, si en este Gltimo caso el agente en posibili-
dad de preveer el resultadb. Aparentemvente existia una ingongruen-
cia en el hecho de darle el tratamiento del concﬁrso a la muerte se-

guida del aborto consentido (menos grave) y de un solo delito (homici-
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dio preterintencional) a la muerte seguida de aborto no consentido
(méas grave). Sin embargo, al analizar el aspecto punitivo se obser-
va que la pena para el concurso era mucho menor (lo que resulta
apenas légiéo) que para el homicidio preterintencional; para este l-
timo la sancidén oscilaba entre los cuatro afios y los 9 afios y 4 meses d
de presidio y para el concurso entre homicidio culposo y aborto, die-

ciocho (18) meses de prisidn como minimo.

El nuevo cddigo elimind para las dos especies de aborto, la circuns-
tancia de agravacion derivada del resultado muerte, es decir, que no

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

La solucién para el caso planteado (muerte de la mujer como conse-
cuencia de las maniobras abortivas) es la del homiéidio preterinten-
‘cional (articulo 325). En efecto, el nuevo cédi‘go varid la definicién
de esta especie de homicidio, pues ya no ex%ige como- el anterior el-
propodsito especlifico de causar una "lesién personal'. Solamente
emplea la formula siguiente: el que preterintencionalmente mate a
otro. El articulo 38, dice que hay preterintencién cuando el resulta-

do de'la conducta ''siendo previsible, excede la intencién del agente,

En el evento estudiado se darfan todos los elementos de la preterin-

tencion:
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a. Intencidn de realizar un hecho punible, que en este caso seria el
aborto, en sus modalidades de consentido o no consentidd. Por este
aspecto se descarta lal posibilidad del delito culposo simplemente que
como se vid supone la realizacidn de una conducta que aisladamente
considerada no es punible. \'

b. Produccién de un resﬁl’cado tfpico méas grave. Este resultado ven-
dria a ser aqui la muerte de la mujer. sobre quien se prléCtican maniof

"segundo resultado' es necesario

bras abortivas. Respecto de este
establecer qud su ocurrencia estaba-teniendo en cuenta el concreto-
contexto temporoespacial -dentro de las posibilidades de previsidon

del agente. En otras palabras, debe determinarse, si al realizar la ...
‘maniobra abortiva el agente podria '"esperar’' como posibilidad la
muerte de la mujer. Normalmente, la realizacidn de este tipo de
acciones, estad casi necesariamente unida a la posibil'idaci de la muerte,
sobre todo cuando el aborto se realiza en condiciones precarias. Sin
embargo, no es‘élgo que pueda predicarse de manera general, sino:

que debe ser analizado por un Juez frente a cada situa"cién,

c. Homogeneidad de los bienes juridicos protegidos. Es indudable
que en este evento (aborto seguido de muerte) los bienes juridicos tu-
telados son practicamente los mismos. La vida en el homicidio, y la

vida e integridad personal en el aborto.

d. Relacidon 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 (articulo 21), Desapareceria el homicidio pre-
terintencional - como cualquier otra forma de homicidio- si se de-

"manio-

muestra que la mujer no murié como consecuencias de las
bras abortivas', sino por factores diversos. Tal serfa el caso de la

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

casdfaco, no vinculado en forma alguna a la ''operacién'’.

Cierto que el articulo 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 "exg_)résarnente
determinados', ya que al describir el homicidio, se emplea precisa;
mente la expresibén --"él i)reterintencionalmente mate a otro''. Dando-

' se los requisitos ya mencionados para la preterintencibén, no encuen-

tro dificultad alguna para sostener la tesis plantada.

Ha cambiado entonces el cédigo el tratamiento juridico de la figura,
pues de delito agravado por el resultado (aborto seguido de muerte)
ha pasado a considerarla como delito auténomo (homicidio preterin-

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 interrupcidn del proceso de gestacién. Tal serfa la hipote- .
sis de la madre que sabiendo la situacidon de embarazo rgaliza activi-
dades méas o menos peligrosa para la conservacion del feto como la
equitacion, el ciclismo, levantamiento de pesas, etc. Esta accidon no
podria sancionarse por ia imprhdencia, a menos que logre es‘tablecer—

se el dolo eventual.

Existe también, pero ya no como delito de aborto, un tipo especial
agravado en razdn del resultado, que es el de lesiones personales se-

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

"Si a causa de la lesidn inferida a una mujer, sobreviniere parto pre-
maturo que tenga consecuencias nocivas para la salud de la agr edidg
o de la criatura, o sobreviniere el aborto,i las penas imponibles segin
los articulos procedentes, se aumentaran de una tercera parte a la

mitad''.

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

hipbtesis para aplicar la circunstancia de agravacidn se requiere el
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conocimiento pcr parte del agente de la situacidon de embvarazo de la
mujer, en virtud del principio de culpabilidad consagrado en el ar-

ticulo 5° del Codigo Penal.

Dado el sistema adoptado por el cbddigo (articulo 39) no es posible el

"aborto preterintencional''.
3.4. PUNIBILIDAD

La pena para el aborto consentido es de uno a tres-afios en compara-
cibén con la de uno a cuatro afios del cdodigo anterior. Para el aborto
no consentido la sancién es la prision de tres a diez afios, frente a la

de uno a seis afios del estatuto anterior.

‘Se eliminb la circunstancia especifica de agravac’ié)n punitiva derivada
de la calidad del sujeto agente (médico, pariter a, enifermera). Encuen-
tro acertada la supresic’m ya que es mayor la posibilidad de dafio para
la salud de la mujer cuando el aborto lo ocasiona un "inexpérto" que
en la hipbtesis en que lo realiza un meédico o.ggglquier persona que
ejerza una profesién ""paramédica'. EIl problema del reproche debe
plantearse en este caso, no en el plano penél, sino en el. disciplinario

de la respectiva profesion (leyes sobre ética médica por ejemplo).
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3.5. ANTILJURIDICIDAD

La interrupcidn violenta del proceso de gestacidon, puede estar ampa-
rada por una causal de justificacién, lo que eneryaria su ilicitud.
Recordemos que en el cddigo de 1890 se incluia en la parte especial
una expresa causal objetiva de exclusion del helito, ‘equi\.r'alente més
o menos al estado de necesidad. EIl cbdigo de 1936, no ciispo_nia nada
" sobre el particular en la parte especial, por tanto se aplicaban los

principios de la parte general (articulo 25).

En el anteproyecto de 1974, se incluyd una norma sobre el abbrto ne-

cesario, en los siguientes términos:

""No seri responsable el m’ediéo que causére el aborto con la excusiva
finalidad de salvar la vida de la mujer de in grave y actual o inminente
peligro que no haya podido evitarse por otros medios, .y siempre que

ésta no se opusiere (articulo 369).

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

asi en la comision:

""Aborto terapefitico. Es el llamado también aborto por indicacién mé-

dica. Al contrario de los anteriores, no ha tenido mayor resistencia
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en la doctrina y ha sido incorporado a un buen nimero de legislacio ~-
nes en todo el mundo. Consiste en la interrupcidn 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 ‘indiéa—
cion, lo hacen con varias clases de argumentos, comnio el de la no
exigibilidad de otra conducta, la legitima defensa, por considerar la’
vida e integridad personal de la madre, tesis por los demés estrafa-
laria y absurda. Per'ofla mayoria de la doctrina ubica dicho compor-
tamiento dentro del clasico 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 podria hallar en esta decisidon elementos de dolo ni culpa, pues la
prohibicidn de dar muerte estd subordinada a la excepcidn de necesi-
dad. Pensamiento este que traducido al lenguaje juridico penal con-
temporéaneo, ccnstituiria una causa de exclusidn de culpabilidad. Sin
embargo, creo que dentro de los principios que tipifican el estado de
negesidad y cuya elaboracidn ée ha hecho ya en la‘parte general, no
'._p'odria adecuarsé correctamente esta conducta. En efecto, para el
estado de necesidad se réquiere la presencia de un peligro actual e
inminente, cuando en el aborto terape;ﬁtico dicho peligro puede ser

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

imprudencia del agente’.

""Estas circunstancias aconsejan entonces considerar dicha situacién
en la parte especial, tal como lo ha hecho el Cédigo Peqal Tipo para
Latinoameérica (C.P.T.L.), cuyo articulo pertinente he acogido en la
ponencia, por considerar que reline a entera satisfaccion todos los re-
quisitos que se deben exigir para declarar impune dicha conducta asi
esta pueda con mucha frecuencia verse amparada por el principio de
exclusién de culpabilidad, como se insin{io atras, ya que el derecho
penal moderno, cuando el médico sin dolo ni cglpa interrumpe el em-
barazo porque en su concepto de continuar la gestacidn peligrarfa gra-
vemente la vida y la salud de la madre, no cometerfa delito alguno
sino que seria el fiel cumplimiento de sus debere:s profesionales o el

ejercicio de una actividad licita'.

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

tificarse a travées de las normas de la parte general.

Articulo 29 del Cédigo Penal establace: 'El hecho no se justifica

cuando se comete'.

"... Por lanecesidad 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 intencionalmente o por imprudencia y aue no tengan

el deber juridico de afrontar'.

Si el médico para salvar la vida o la salud”de la mujer causa el abor-
to, su comportamiento encaja plenamente dentro de esta causal de
justificacidn. Se trata de un estado de necesidad a favor de tercero.
El peligro actual se mira desde luego al momento de causar Ql aborto.
No es vzlida la objecidén de que se trata un futuro, por cuanto éste sur-
ge precisamente, si continta el proces;) de gestacidén. Podria decirse
-desde luego si se dan los deméas requisitos- que se tgata de un peli-
gro permanente actual. El dictamen médico legal establecera si exis-

tia o no otra manera de salvar simultdneamente el feto y la madre.

Si el iinico camino era el de la destruccion del feto, puede decirse en-
tonces que el ''peligro' (para la vida o la salud de la madre) era inevi-

table.

Tampoco es valida la objecidn que planteaba el Doctor LONDONO JI-
MENEZ en el seno de la comisién de 1972 (ya transcrita) en el sentido
 de que no habia manera de obviar el requisito de la no causacibdn de la
situacion de peligro "intencionalmente o por imprudencia' por parte
del agente. Ello tendria sentido, si el estado de necesidad lo alegara

la propia madre; pero como quien alega la justificante es el médico
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(estado de necesidad a favor de tercero) resulta claro que €l no ha
tenido nada que ver con la situacién causante del peligro (el embarazo

de la mujer por ejemplo).

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

espec_ial se incluyera una norma sobre aborto hecesario,( como se ha-
cfa en los proyectos, e incluso en el ya comentado de la representan-
te CONSUELO LLERAS. Creo que la inclusién en la parte especial te-
nia una explicacién méas desde el punto de vista ''"didactico', que en el

plano de la estricta y pura dogméatica juridica.

Mas o menos a la mismra conclusién llega el profesor REYES ECHAN-
DIA, cuando 3l ocuparse del fenémeno de la "embriotomia' (aborto ne-

cesario o terapefitico), expresa:

"Nos parece que es esta una hipbdtesis de estado de necesidad en la que
un tercero decide ciertamente entre dos bienes en conflicto, y en rela-
cidon con la cual debe primar el de la madre en cuanto titular de interé&
juridico integral a la vida gue no solo disfruta plenamente sino que ge-
nerd el que ahora le disputa prirriacia, frente al interés juridico 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 confirmd en

su integridad lz sentencia dictada por el Ju'zgadolPr'irnero Superior de
esa.ciudad en virtud de la cual condend a Conradc; de Jeslis Noreifia
Tamayo a la pena de cinco afnos ae prisidon ya lacorrespondientes acce-
sorias, por el delito de homicidio preterintencional, a la vez que ab-
solvié a Aldemar Gonzalez Montoya. Contra esta déterminacién inter-
puso el defensor del condenado el récurso extraordinario de casacion,
el que oportunamente fué concedido y luego aeclarado admisible por la
" Corte. Presentada la demanda _que se declard ajustad'a a las prescip-
ciones formales previstas en el ordenamiento procesar, se procede a

.resolver.

RESULTANDQ.:

L,

Se sindic6 al farmacefitico Conrado de Jesfis Norefia Tamayo de ha
ber realizado maniobras abortivas en Carmen Eugenia Salazar Gonza-
lez. Esta enfermo luego de dichas maniobras, rnotivé por el cual fué

llevada a un centro hospitalario en donde fallecid al siguiente dia. Los

hechos tuvieron ocurrencia en Manizales en el ines de agosto de 1981.

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

auto del 17 de agosto de 1981,

El Juzgado de Instruccidén recibid las diligencias \de indagatoria de los
sindicados Aldemar Gonz&lez Montoya, novio de la victima y del far-
macettico Conrado de Jestis Norefia Tamayo el 20 de agosto de 1981,
Este mismo despacho judicial dictd auto de detencic‘)ﬁ en contra de los

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

El Juzgado Primero Superior de Manizales dispuso la clausura de la
etapa investigativa el 27 de noviembre de 19817. El 25 de enero de 1982
este Juzgado calificd el mérito del sumario al disponer el enjuiciamien-
to de Conrado de Jesis Norefia Tamayo y de Aldemar Gonzalez Mon-
toya por el delito de homicidio preterintencional, en calidad de autor

y cobmplice, respectivamente.

Apelado el auto de proceder fué confirmado en forma integral por el
Tribunal Superior de Manizales en providehcia fechada el 21 de Abril

de 1982.

Tramitada la causa y verificada la diligencia de audiencia ptiblica el 7
de julio de 1982, el jurado de coriciencia afirmo la responsabilidad de

Conrado de Jesfis Norefia Tamayo y declard que Aldemar Gonzalez

e
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Montoya no era responsable por el delito que habia dado lugar al en-
juiciamiento. El Juez del conocimiento acogid el veredicto del jurado
y en la sentencia del 13 de julio de 1982 condend a Norefia Tamayo a
la pena de cinco afios de prisidén y las accesorias correspondientes
como autor del delito de homicidio preterintencional en la persona de
Carmen Eugenia Salazar Gonzalez; asi mismo absolvid al procesado

Adelmar Gonzdlez Montoya.

El Tribunal Superior de Manizales al revisar la sentencia aludida por
cuanto contra ella se interpuso el recurso de apelacibén, la confirmd

en su integridad el 23 de septiembre de 1982.

II. En la demanda el sefior representante judicial del condenado invo-
ca la causal cuarta de casacidn, pues estima que la sentencia se dictd
'Identro de un juicio viciado de nulidad, por cuanto en el auto de proce-
der se incurrid en error relativo a 1;3 denominacién juridica de la in-
fraccidon, y a que el aborto seguido de la muerte de la.mujer no puede
calificarse como homicidio, sino como aborto sin que tal calificacidon
descarte su probable concurso con el homicidio, en la medida en que

este hecho pueda imputarse culpablemente a su autor.

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

mitio, pero sblo para los efectos de la determinacidon de la pena, a la
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disposicibén legal que consagraba el homicidio preterintencional; no
obstante esta remisibdn tenia el limitado alcance sefialado, pues sus-
tancialmente las figuras del homicidio preterintencional y del aborto
seguido de muerte eran diversas, pues alin cuan@o el resultado en las
_dos previsiones legales era la muerte, el propodsito en cada una de
esas infracciones era diverso: animo de ocasionar lesioqes personales
en el homicidio preterintencﬁion'al, intencidn de interrumpir e} proceso

de la gestacidén del aborto.

El nuevo estatuto penal, dice el censor, modificd el criterio dé la res-
ponsabilidad objetiva que para el homicidio preterintencional consagra
ba la anterior legislacion ya que en la codificacidn vigente el resulta-
do antijuridico mayor -la muerte- no puede atribuirse al agente por

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

momento de cometer las lesiones que intencionalmente quiso causar.

No es pues acertado decir que el aberto 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-
tencional, en la legislacion colombiana la preterintencion 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 articulo 39 del Cbédigo Penal.

Considera equivocada la apreciacidon 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 llevaria a la tesis generalizante, pero
inaceptable, de que siempre que el resultado mayor sea ia muerte de
una persona, seria aplicable el articulo 325 del nuevo ordenamier-lto.\
La muerte como segundo resultado podria presentarse en los casos
de incendio, art. 189; dafio en obras de la aefensa comiin, art. 190;
provocacibén de inundacidon 6 derrumbe, art. 191; siniestro o dafio de
nave, art. 193; panico, art. 194; disparo de arma de fuego contra ve-
hiculo, art. 195; tenencia, fabricacibén y tréfico de sustancias u obje-
tos peligrosos, art. 197; obstruccidon de obras de defensa o de asis-
tencia, art. 200; Violacién de medidas sanitarias, art, 203; propaga-
cion de epidemia, art. 204; contaminacibon cie aguas, art. 205; corrup-.
cién de alimentos y medicinas, art. 106; contamlnacién ambiental,
art. 247; secuestro extorsivo, art. 268; entre otros. En estos casos
nadie osaria calificar como homicidio ultraintencional la muerte re-
sultante, atin bajo las condiciones genéricas del articulo 38; en estos
eventos, el segundo hecho podria atribuifse a titulo de culpa, siem-

pre que estén demostrados los elementos de esta forma de culpabilidad.
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Afirma que el nuevo cddigo al definir la preterintencidén en el art. 38
y sefialar comc Gnico evento preterintencional el homicidio contem-
plado en el art. 325, no modificd la esencia dél homicidio preteinten-
cional, sino la esencia misma de la preterintenqi(’)n, pues esta forma
de delito contra la vida solo tiene cabida cuando la muerte ocﬁrre co-
mo consecuencia de un delito de lesiones personales, tal como ocu-

rria al amparo de la derogada legislacibn.

Si la esencia del homicidio preterintencional no ha‘ variado, mal pue-
de deducirse esta infraccidn a quien no ha tenido el propbsito de oca-
sionar lesiones personales. Si solo se tﬁvo la intencién de ocasionar
un aborto, la imputacién debe hacerse por este delito y el resultado
méas grave que supera la inténcién del agente debera analizarse a la
luz de las normas generéles de la culpabilidad, de modo que si resul-
| ta probada alguna de las formas de la culpa," él homicidio resultante
debera étribuifse a este’ iitulo. Si ningunaﬁ fnodalidad de la culpa se

estructura, la responsabilidad quedara limitada al aborto.

Como el proceso fue calificado por el delito, de homicidio ultrainten-
cional con desconocimiento del delito de aborto, asf esta haya concu-
rrido con un homicidio culposo, se incurrid en la causal de nulidad

prevista en el numeral quinto del articulo 210 del C. de P. Penal.
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Finalmente solicita que se acoja la interpretacidén méas genigna para
el procesado dando aplicacién al articulo 45 de la Ley 153 de 1887,

que dispone que los casos dudosos se resolveran por interpretacidon
benigna y que, encaso de que prospere la cusacibén, se conceda a su

cliente el beneficio de libertad provisional.

ITI. En surespuesta a los cargos de la demanda, el sefior Prjocu_ra-
dor Primero Delegado en lo penal luego de precisar el alcance del
delito preterintencional, sostiene dque en matefia de delitds agravados
por el resultado, el nuevo Cb6digo adoptd varios criterios de acuerdo
-con la‘ naturaleza del primero. Asf el homicidio preterintencional que
se tipifica no solo cuando el agente quiere lesionar y ocasiona la muer-
te, sino cuando este resultado ocurre éomo conse_puencia de maniobras
abortivas, en otros casos opta por el concurso de delitos, en otros
..rem'ite la pena a la consecuencia punitiva méas gravosa, en algunos ca-
© sos c,vonsagra el delito complejo y, finalmente, en algunos eventos se

orienta por un tratamiento mas benigno para el procesado.

El aborto seguido de la muerte de la mujer estd comprendido en for-
ma exacta en el articulo 325 del C. Penal, "no. solo por la especifica
supresion del articulo 3'8'_:7::de1 C6d‘ig9 Penal de 1936, sino porque en
este caso se dén todos loé elementos del homicidio preterintencional;

ademéas, si el legislador hubiese querido dar un tratamiento particu-
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lar al aborto seguido de muerte, lo habria hecho en forma expresa.

La nueva forma como esta concebido el homicidio preterintencional
recoge el caso ahora planteado, pues el sujeto tgvo la intencidn de
realizar un hecho bunible, se produjo un resultado tipico més grave,
los bienes juridicos tutelados son homogéneos y entre el delito que-
rido y el resultado producido existe el necesario nexo causali Se tra-
ta en este caso justamente de uno de los eventos consagrados expre-
samente como preterintencionales, pues el homicidio preterintencio-
nal tiene un radio de accidon méas amplio en la nueva codifigacién.No
se da un concurso de infracciones por cuanto porr mandato legal los

dos hechos se integraron en una sola figura delictiva,

Sefiala que no hay lugar a la aplicacidén de la norma legal més favora-
:ble porque la situacién fédtica- se acomoda sin duda a la previsioén del
articulo 325 del Codigo Penal. Ademaéas, en caso de que se aceptara

el planteamiento del recurrente, no cambiaria la genética denomina-
cibn juridica de la infraccidén, pues igualmente es homicidio el culpo-
so como el preterintencional. Pide, en consecuencia, que no se case

el fallo recurrido.

CONSIDERANDO

1. La demanda de casacidon presentada plantea el tema de los delitos
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preterintencionales y los delitos calificados por el resultado, cuya
clara delimitacion ha sido empefio no siempre log.rado en el campo
doctrinal. Destiacase que entre estas dos clases de infracciones exis-
te la comln caracteristica de que se pretende la comisidn de hecho
cuya realizacién trae consigo un resultado agregado a la basica des-
cripcion tipica, las dos formas delictivas deben estar expresamente
previstas en la Iey; pero con la diferencia de que en el delito de ca-
récter preterintéﬁcional el segundo resultado constituye el comporté—
miento que representa la conducta punible, mientras que en los deli-
tos agravados.por. el resultado, éste no adquiere tal caracter sino

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

mayor reproche por la mayor intensidad dél dafio, por la generacibén

de un peligro o la materializacién de un provecho.

'-Como ejemplos de delitos calificados por el résultado podrian citarse
los siguientes: ia hostilidad militar, que se agrava cuando como con-
secuencia de la conducta se pone en peligro la seguridad de la nacién
o sufren perjuicio su s bienes o las Fue'rz;'as Armadas (art.112); la
traicion diploméatica, que contempla un incremento punitivo cuando
su comisidén produce perjuicio (art. 113); la instigacién a la guerra,
que da lugar a pena mayor cuando se producen las hostilidades (art.
114); el abuso de autoridad por revelacién de secretos, que contem-

pla consecuencia punitiva mayor cuando de la revelaciép_gesult‘a‘p;ers:
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juicio (art.154), el panico econdbmico, reprimido con méas severidad
cuando se da la produccidén de los resultados previstos (art.232); la
violacién de reserva industrial sancionada méas rigurosamente cuan-
do se obtiene provecho propio o de tercero (art.A 238), la violacidn

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-
pensidén o cesacidén 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 victima queda ernbarazada'o se produce con-
taminacién venérea (art. 306 numerales 3°y 4°); las lesiones persona-
les, cuyé pena se incrementa cuando dan lugar a parto prematuro o
aborto (art. 338) y, el abuso de circunstancias de inferioridad, quel
se sanciona con pena méas severa cuando se ocasiona perjuicio (art.

360).

Los hechos an’éeriorrnente relacionados a rﬁés de estar expresamente
co‘ntemplados/ en la ley tienen en comfn la descripcién de una conduc-"
ta reprimida penalmente que se agrava cuando se presenta un segundo
resultado, sin que, por sobrevenir éste, la adecuacidn tipica de la
conducta sufra modificacidén alguna, pues sigue siendo la misma afin

cuando mayormente sancionada.

En el plano de la culpabilidad y habida cuenta de que el articulo 5°

del ordenamiento penal proscribié 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 sera imputable.

2. El delito preterintencional tieﬁe ocurrencia cuando el resultado,
siendo también previsible, excede la intencidén del agente. De esta
definicibén legal (art. 38) pareceria que pin‘guan diferencia ex_iste en-
tre los delitos calificados por el resultado y los delitos prete‘rinten—‘
cionales; no obstante, la doctrina ha sefialado que estas son caracte-
risticas del delito preterintencional: a) El propésito de cometer un
delito determinado; b) la produccibdn de un resultado delictivo mayor
que el pretendido por el agente; c) la existencia de un nexo de causau—~
lidad entre la conducta realizada por el agenfe y el resultado produci-
do; d) la identidad del sujeto pasivo, que debe ser victima tanto del

: delito, pretendido,. como del ilicito finalmer‘ltewcometido y e) la califi-

cacidbn legal del hecho segln resultado.

De lo anterior resulta, como ya se ha ad\fertido, que la diferencia es-
pecifica entre los delités calificados por el resultado y los delitos ul-
traintencionales, estriba en el hecho de que en los primeros el segun-
do resultado, aun cuando descrito en la norma, no es elique tipifica

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

la conducta punible en la norma penal.
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Son muchas las respuestas que la doctrina ha dado sobre la culpa-
bilidad en el delito preterintencional, pues mientras algunos teori-
zantes estiman que el segundo resultado debe imputarse a titulo de
responsabilidad ‘objetiva, otros___c_;onsideran que gl delito preterinten-~
cional debe atribuirse a titulo de dolo, bien sea indirecto o eventual;
algunos afirman que el delito preterintencional constituye una forma
especial de la culpa, mientr‘as que hay quienes, siguiendo la concep-
cidén carrariana, consideran que en esta clase de delitos se p_resentaA

una mezcla de dolo y culpa.

El vigente ordenamiento penal colombiano permite al intérprete es-

co ger entre dos de las anteriores variadas concepciones doctrinariaé
al sefialar que el resultado final que excede la intencidén del agente de-
be ser previsible consecuencia de la conducta inicial, de manera, pues
:que es necesario que respecto del ilicito querido por aquél se esta -
blezca su éctuaf doloso directo y que con rélacién al resultado se pue~-
da afirmér, 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 delito preterin-
tencional dieron los cddigos penales de 1936 y el Decreto 100 de 1980,

que rige en la actualidad, salvo en que la derogada legislacidn penal
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no empled en parte alguna la expresién con que doctrinariamente se
conoce esta clase de conductas punibles y, por lo tanto, no existia de

ella una definicib6n legal.

La doctriné, empero, dio una nocibén de delito prleterintencional, de-
termind sus elementos y sefiald los casos en que tenfan ocurrencia
tales infracciones. Concretamente se sefialaréen como fo;}mas prete-
rintencionales el homicidio ultraintencional (ar't.:3>65), el abo-rto se~ "’
guido de muerte (art. 387) y el abandono y exposicién de nifios segui-
do de muerte (art. 396), si bien la finica que reunia todos los presu-
puestos exigidos por la ley y por la propia doctrina era la de lesiones

seguidas de la muerte como resultado de ellas.

Como puede observarse de la anterior relacidén, solo en dos de los
"delitos calificados como preterintencionales pbr la doctrina el segun-
do resultado er'av',la muerte del sujeto pasivd, que a la vez era objeto
material de la-conducta y, por ende, del resultado ilicito finalmente
producido, (la muerte del mismo lesionado, la del propio abandonadoo
expuesto), pues en el aborto el segundo resultado no era la muerte
del sujeto pasivo, el embrién, 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
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codificacidn penal, por homicidio preterintencional solo era consi-
derado el comportamiento de quien pretendifa ocasionar lesiones per-
sonales, incluidas como tales las maniobras violentas abortivas, si
como resultado de ellas se producia la muerte, que por esta conse-
cuencia la conducta era descrita en el Capitulo I; del Titulo XV del

Libro 2° (Delitos conta la vida).

4. EIl nuevo Cbdigo Penal no da tratamiento diverso a la ehtidad.juri-
dica que se estudia, salvo por cuanto da de ella una nocidn juridica
y establece, de otra parte, que el delito preterintencional requiere

consagracidon expresa.

Un r-epaso cuidadoso de la parte especial del ordenamiento penal lleva
a la conclusién de que solamente en el articulo 325 se hace alusion a

'. un delito preterintencional y concretamente al homicidio preterinten-
cional. Debe por tanto, establecerse si en esta fébrmula legal cabe = =
tnicamente el tradicional homicidio ultraintencional o si, por el con-
trario, este precepto tiene un campo de accién menos limitado. En
otras palabras, si la disposicidon hoy vigente contempla solo el caso
de quien con el propobsito de perpetrar una lesion personal ocasiona

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

comportamientos delictivos que conducen a la muerte de la victima.
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Para resolverla cuestién basta considerar que, siguiendo los man-
datos de la vigente codificacién, los elementos del delito preterinten-

cional son los siguientes:

a) El proposito de cometer un delito déterminad’o. Este aspecto no
ofrece controversia alguna; no o.bstante,ﬂ b_ermite ratificar que la ini-
cial conduéta del agente debe esfar tipificéda— en la ley y realizarse
dolosamente (L;ropésito de lesionar, de interrumpir el desarr-':ol‘lo de
la vida embrionaria, de abandonar o de exponer al désvalido a su

propia suerte).

b) La produccidn de un resultado delictivo que exceda la intencién del
agente, que le pueda ser atribuido a titulq/ de dolo indirecto o eventuai
o, segln algunos, a titulo de culpa. Sé trgta, en consecuencia, de la
produccidén de un resultado mayor, que es el contemplado en la ley

xcomo delito, lo que se repite, permite difefeﬁ;:iar 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 existencia de una perfecta relacidn de causalidad entre la con-
ducta del agentie y el resultado producido. Este aspecto tampoco ha
dado lugar a controversia, (relacidon lesiones-muerte, abandono o

exposicion-muerte); por ello debe precisarse que la ruptura de tal
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nexo impediria la atribucidon al agente del final evento, que, en tal
caso, antes que de la conducta del sujeto, seria consecuencia de lo
fortuito y advertirse, ademfis, que la ocurrencia de una relacibén in-
directa, como en el aborto (relacidon maniobras gbortivas-éxpulsién
del feto-muerte de la madre) excluye el factor de causalidad directa

requerido para el delito preterintencional.

d) Que el objeto material sobre el ‘Cl.llal se realiza la conducta sea el
mismo material que padece el resultado mayor. Es elemento funda -
mental de la preterintencion la homogeneidad entre el delito preten-
dico y el delito cometido, vale decir, que los dos tutelén genéricameri—
te los mismos bienes juridicos, requisito tanto doctrinario como de
orden legal, pues existe un criterio inequivoco que permite diferen-
ciar unos bienes juridicos de otros, de manera que la distribucibén de
los hechos punibles en tftulos y capitulos ob‘edéce a criterios riguro--
SOS y no a situéciones azarosas o dejadas alz capricho o a la arbitra-
riedad del legislador. Por esta razbn debe prédica’rse\ la necesidad
de que en el delito preterintencional el objleto 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 lesiones o muerte de la madre) la solucién se encuentra a

través de las normas del concurso. %&‘\m% gifion BOUVAR
o BRI,
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e) La expresa consagracidn legal de la figura. Asi lo exige el ar -
ticulo 39 del Codigo Penal, norma conforme a la cual es preciso con-
cluir que en el vigente ordenamiento sb6lo el articulo 325 consagra el

delito preterintencional.

Uno de los elementos del delito preterintencional es el propdsito de :
cometer un delito determinado.. La ley no precisa qué clase de delito
es el que se pretende cometér, de manera que siguiendo un a_rraigado
criterio hermenéutico y ya que el ordenamiento no distingue, deberia
aceptarse que, legalmente, ese primer delito puede ser de cualquier
fndole; sin embargo, doctrinariamente sblo puede serlo el que refina
a cabalidad todos los demaéas requisitoé sefialados en precedencia, gque
finicamente se dan en el de lesiones seguidas, de la muerte de la vic-
tima; sblo en éste caso: a) se pretende la comisidén de un hecho delic-
tivo (lesiones), b) se produce un resultado mayor (muerte) que excede
la intencidn del agente, c) se presenta una p:erfecta relacién 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 esta expresamente consagra-

da en el articulo 325 del Cdodigo Penal.

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

cia del cual se produce la muerte de la mujer encinta, infraccién en
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la que la intencidn del agente no esti, en modo alguno, encaminada

a producir un dafio en el cuerpo o en la salud de la madre, (que no
pocas veces se pretende evitar con el aborto), la expulsién del feto

no le causa a ésta deformidad fisica ni perturbagién funcional de sus

- drganos o miembros, ni perturbacién funcional de sus d6rganos o miem
bros, ni perturbacidon psiquica (que en no contadas ocasiones se quie-
re evitar, por el contrario, con la suspension del embaré'zo)_,__ ni pér-
dida de ninguna de las funciones de sus érganos o miembros ni, final-

mente, pérdida anatdomica de ellos.

La actividad del agente ataca directamente la vida, legalmente prote-
gida, del nuevo ser y, de obtener la interrupcidén 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 dafio en el cuerpo o en la salud de la madré 0 su muerte, este se-

" gundo resultado},n'(') es ultraintencional,' porqﬁe la accidn inicial no es-
taba dirigida contra la mujer ..sino contra su hijo, lo-que hace que que-
de rota la relacidén de causalidad directa éhtre lo pretendido y lo pro-

ducido.
Tanmpoco se da en el delito de aborto la identidad del objeto material

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

dafio al embrién sino su muerte, por manera que si, ademéas de oca-
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siona la de la madre y este hecho debid ser consideradocomo posible
por el ageﬁte, a la accidn dolosa directa tendiente a suspender la vida
intrauterina, es preciso sumar la actividad dolosa indirecta o even-
tﬁal 0, cuando menos culposa, a virtud de 1é cual se suspende también
la existencia de la madre, (concurso de aborto y.homicidio), como

acurrid en el asunto en estudio.

Por esta razén el legislador suprimibé en la actual codificacién la re-
ferencia expresa que la anterior hacia el delito preterintencional en el

aborto no consentido seguido de la muerte de la madre.

No constituye, tampoco, delito pr eterintencional el abandono seguido
de lesién o muerte del desvalido, lo primero porque, como queda vis-
to, las lesiones no admiten preterintencidén y lo segundo porque la
xrnuerte sbbrev:iniente esta exprgsamente consagrada en el articulo
348 como agravacién del delito de abandon‘o:de menores y de personas
desvalidas y no porque sobrevenga el deceso de ’eStag cambia la deno-
minacién juridica de la infraccidén, que sigue siendo la misma, agra-

vada, apenas, por el resultado.
9. 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 atras quedd 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 -.del'ito preterintencio-
nal cuando como consecuencia de un delito de peligro comfin (incendio
dafio en obra de defensa comiin, etc.) o de un delito contria la salud
plblica (propagacién de epidemia, contaminacidén de aguas, cprrub-
cidn de alimentos y medicina, etc.), se ocasiona la muert‘e:zva una o
varias personas, pues si el resultado muerte debibd ser previsto o lo
fue por el agente, necesariamente tendri que predicarse el concurso,
porque el objeto material sobre el cual récae cualquiera de aquellas
conductas es diverso de la persona sobre quien se produce el resulté-—
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 encuentra en el numeral 3°del art. 324 del Codigo Penal.

6. Solicita, finalmente, el casacionista que con fundamento en el in-
ciso final del articulo 45 de la Ley 153 de 1887, que dispone que ''Los
casos dudosos se resolveran por interpretacién benigna'', se acoja su
tesis que se traduce en consécuencias mas favorables para el proce-

sado.
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Reiteradamente ha sefialado la Sala que el principio de aplicacién de
la ley penal més favorable consagrado en la Constitucién y desarro-
11#&0 en los articulos 6° del Cbdigo Penal y 6° del Cbddigo de Procedi-
miento Penal, sblo tiene aplicacibén cuando se presenta el fenbémeno
de sucesidén de leyes en el tiempo. De modo que zlas distintas apre -
ciaciones que existen sobre un punto juridico, en manera alguna obli-
gan al juzgado a que aplique la que no comparte. Tampoco puede in-
vocarse el in dubio pro reo [.)ara.l-ausc"ar una interpretacién bénigna,
pues este principio consagrado en el articulo 216 del Cbdigo de Pro-
cedimiento Penal, se aplica durante las instancias y en casos de va-
cfos probatorios, cuando no haya posibilidad de eliminarlos. En con-
secuencia, la norma invocada por el recurrente no es de recibo en

casacibén.

:Por cuanto se solicitd a favor del procesado el beneficio de libertad
por pena cumplida, se procederi a la calificacién de la delincuencia,
segin los lineamién.tos anteriores de laSala.

De conformidad con el articulo 44 de la Ley 2° de este afio, por medio
del cual se subrogd el 453 del Cbddigo de Procedimiento Penal, salvo
en los casos previstos en otras disposiciones; el sindicado tendra de-
recho a su excarcelacidn caucionada para asegurar su eventual com-

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

""... Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido (...)
en detencidon preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena
privativa de la libertad por el delito de que se le aciiéa, habida con-

sideracién de la calificacién que deberfa darsele...".

Los delitos por los que se procede son los de aborto consentido san-
cionado en el articulo 343 del Cbdigo Penal, con pena de uno (1) a
tres (3) afios, en concurso con el de homicidio culposo reprimido en
el articulo .329 ibidem con prisién de dos (2) a seis (6) afios, de donde
se infiere que la pena aplicable, segin el articulo 26, también del
mismo cbdigo, es la sefialada para el delito mrés grave, dos (2) a
seis (6) aflos, aumentada hasta en otro tanto y, en el caso concreto
‘en estudio, en seis (6) meses mis, para un total de dos (2) anos y

seis (6) meses de pena imponible.

Como el procesado se halla detenido por razén de este asunto desde
el dia 15 de agosto de 1981, quiere decir que ha descontado de la pena
que podria imponérsele dos (2) afios, siete (7) meses y veintisietz (27)

dfas, superior a la que deberia pagar.

La concesidn del beneficio es, pues, procedente.
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Para disfrutar de su libertad provisional, el procesado deber4 sus-
-cribir acta en la que se obligue al cumplimiento de las condiciones
sefialadas en el articulo 47 de la misma ley (460 del Cbédigo de Pro-
cedimiento Penal) y para asegurar su observancia, prestar caucidén
prendaria equivalente a dos (2) salarios: min‘imos,\ esto es, por la
suma de veinticinco mil pesos ($25.000.00), salvo que comprugbe ple-
namente la imposibilidad absoluta: .en que se encuentra péra r_gzunir

esta cantidad minima, en cuyo caso podra concedérsele caucién jura-

toria.

En virtud de las precedentes consideraciones, la Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacién Penal- , administrando justicia en nom- '

bre de la Reptiblica 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 adelantd contra el procesado Conrado de Jesfs

Norefia Tamayo;

2° DECLARAR, como declara la NULIDAD del proceso desde al auto
de calificacidén del sumario, inclusive, para que se reponga la actua-

cion y

70



| LooEL
UT‘\VﬁT'E.\UP‘,D S P T T

. jodion

B'\BL\OTE("./\ JUREY

= FAULA S AN

FR,—,chsCC =
RIR

3° CONCEDER, como concede al procesado Norefia Tamayo, el be-

gcc 1 on

neficio de la libertad provisional, por pena cumplida, a que esacree-
dor, previo el cumplimiento de las condiciones que se sefialan en la

parte motiva de esta providencia.

SALVAMENTO DE VOTO

Aun cuando compartimos algunos de los planteamientos que se hacen
en la providencia de la cual disentimos, con el mayor respetd con-

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

1. Si bien es verdad que la mayoria de las. instituciones juridicas
tienen un alcance universal o por lo menos uniforme dentro de siste-
mas juridicos afineAs, no es menos cierto que el alcance y sentido de
aléunos puntos en particular estan determinados por peculiaridades
de la legislacion 'due tiéné un dmbito de aplicacidn restringido al te-
rritorio en donde ella impera. En otras palabras, e?s la normatividad
vigente el necesario punto de partida para la respuesta a los proble-
mas en particular y, en consecuencia, toda modificacibdn iegi'slativé
puede traer distintos modos de resolverlos, con los obvios, distan-

ciamientos o aproximaciones a las soluciones que a esos problemas

se da en ordenamientos que rigen en otras latitudes.
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Uno de los temas que tiene diversa respuestas en las 1egi.slaciones
es el del delito preterintencional, que representa una modalidad de
los delitos calificados por el resultédo y que bien puede ser conside—
rado como forma delictiva independiente; como la concurrencia de dos
_ \
hechos punibles, uno de ellos querido por el agente y otro vincﬁlado
al primero pero que sobrepasa el querer del autor; asf mismo la for-
ma preterintencional puede estimarse como modalidad a;gravada}x _del
hecho pretendido, o como una especie atenuada del hecho que f’inai.— )
mente se produjo; en fin, puede el ordenamiento no consagrar solu-
cidn alguna sobre este aspecto a fin de que el intérprete resuelva los

casos que se presenten, con apoyo en los principios que orienten esa

codificacibn.

El Cbdigo Penal de 1980 contempla en forma expresa la preterinten-
"ci()n como una forma de culpabilidad (art. 35) y da de ella una defini-
cién alsefialar que ''La conducta es preterintencional cuando su resul-
tado, siendo pr"evisible, excede la intencidn del agentfz" (art. 38). Dis-
pone, ademas, que el delito preterintenc iénal debe tener consagra-

cidon expresa (art. 39).

2. En la sentencia de la cual nos apartamos se hace una afirmacion
que desconoce el mandato legal y:toma un rumbo radicalmente opuesto

a. En efecto, se, ..

UMVERSIDAD SiH40K BOLIVAR
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al consignado en las actas de la comisidn redact
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lee en la sentencia: "

. es necesario que respecto del ilicito queri-
do por aquél (por el agente) se establezca su actuar doloso y que con
relacién al resultado se pueda afirmar, bien su proceder doloso indi-
recto o eventual, ya una actividad culposa' y méas adelante punfualiza
entre los elementos-y del delito preterintenciongl: ""b) La produccidn
de un resultado delictivo que exceda la intencidon del agente, que le

pueda ser atribuido a titulo de dolo indirecto o eventual, o segin algu-

nos, a titulo de culpa'. (Los subrayados son del texto citado).

Las anteriores afirmaciones contradicen el querer ‘de la comision re-
dactora del proyectode 1974, que fue acogido por las comisiones de-

" signadas posteriormente. En efecto, en el Acta N°52 el Comisionado
Reyes Echandia sintetizd la idea directiiz del nuevo ordenamiento en
relacidn con el tema que nos ocupa, en los siguientes términos.
""Acepto, al igual que el doctor Rpmer'o, con relacién a la.preterin -
tencion, que no se trata de una forma diver sa de culpabilidad, pues
este fendmeno se presenta en los tipos de doble resultado, el primero
de los cuales debe ser imputado a titulo de dolo y el segundo a titulo
de culpa. Con el anterior planteamiento encuentro aceptable la formu-
la propuesta por el doctor Gaitan, maxime si se tiene en cuenta que si

elCodigo define los conceptos de dolo y de culpa, debe definir también

del vigente estatuto'.
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No se trata, sin embar-go de la voluntad de la comisibn redactora,
sino del texto legal que en la actualidad rige, pues del tenor de sus
disposiciones concluiyese que los apartes de la sentencia que se de-
jaron transcritos desconocen claros mandatos 1eg;511es. En efecto,
existe una sefialada diferencia entre el dolo eventual y la culpa, pues
mientras en esta forma de dolo el sujeto acepta la realizacién del he-
cho previendo como probablg el resultado, en la llamada .culpa con

prevision, el agente se representa el resultado, pero actta en la con-

fianza de poder evitarlo.

Cuando ‘el articulo 38 del C. Penal sefiala que la conducta es preterin-
tencional si su resultado, siendo previsible, excede la intencién del
agente, estad 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 éue pueda ser atribuido
a dolo eventual, jia que en esta forma de dolo el resultado no excede

la intencidn del agente, sino que se acepta o asume, ‘una vez que, ad-
vertida la probabilidad de su acaecimiento; el sujeto de todas mane-
ras actlia. Para efectos de la imputacibén a titulo 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 decisidn de la Sala contiene un
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notorio error conceptual, derivado de la afirmacion de que en'el deli-
to preterintencional el segundo resultado puede atribuirse a titulo de
dolo indirecto o eventual. Esta aseveracidn no solo desconoce los an-
tecedentes y preceptos citados; llega también a la contradictoria con-
clusion de que una condgcta dolésa en su integridz;d , no sez;dolosa,
con todas las consecuencias punitivas que de ello se derivan, sino de
caracter preterintencional. De aceptarse este planteamiento la regu-

lacion expresa de la preterintencion careceria de sentido.

3. También discrepamos con la solucibn qiig se da el caso planteado
por el recurrente. En verdad que frente a ﬁn aborto seguidé 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 ofrece el VLgente texto 1egal tienen como punto de
. ’ \h ?
partida el defectuoso desarrollo que en la parte espec1a1 se dio a los

delitos preterintencionales en particular, habida cuenta de que no es

explicable qﬁe se haya omitido la expresa referencia al aborto seguido

N

de muerte (tratese 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. Se habria procedldo con armonia si
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bieran consagrado todas las formas preterintencionales, como lo ha-
cia el proyecto de 1978, o si se hubiera tipificado solo el homicidio
ultraintencional, en el entendido de que todos los demés casos en que
se pretende la comisidén de un delito menor que da lugar a la muerte

del sujeto pasivo, quedarian cobijados por esta genérica regulacion.

Una interpretacion restringida de la institucion llevaria a. congiderar
que las Ginicas formas pr}eterintencioriales, en virtud de las exigen-
cias de su expresa régulacién, solamente serian la muerte ocasiona-
da por quien sb6lo queria lesionar y el abandono de menores y de per-
sonas desvalidas,i seguido de muerte, por cuanto a pesar de que alli
no se hace referencia a la concreta denominacion de esta forma de
culpabilidad, corresponde a lé nociétn que de la preterintencién se da
en la parte general y tiene una expresa consagraci6n en la ley. Sin
embargo, el entendimiento restrictivo de la institucién no'se compa-
dece con el criterio generalizante que en esta materia se adobtc’) en la
parte general, a mas de que conduciria a disimiles e inequitativas res-

puestas en el Ambito de la punibilidad.

En efecto, de aceptar una interpretacidon restricta, tendria 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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buiria a titulo de dolo y el segundo (homicidio) a titulo de culpa, siem-

pre que se den los presupuestos para la existencia de ésta.

Esta solucidn que aisladamente considerada resulta inobjetable, con-
duce como se dijo, a dar un tratamiento fraccionalrio y diverso a he-
chos que son sustancialmente equivalentes, con desconocimiento del
criterio generalizador que a la preterintencidon dio el 1egislad§r en la
parte general, y con la consecuente disparidad con que serian trat;a— ‘

dos, en el campo de la pena, hechos de muy similares caracteristi-

cas.

Es evidente que la regulacién que a la preterintencion da el nuevo or-
denamiento pénal es diversa de la que a esa institucion daba la legis-
-lacidn de 1936, pues mientras en la derogada codificacidon ni siquiera
se empleaba esta expresion -lo que no indica qﬁe no tuviera un desa-
rrollo doctrinario y jurisprudencial-'. el Decrieto 100 de 1980 la define
y sefiala sus notas esenciales. Es cierto, repetimos;. que el desarro-

llo que se le di6 en la parte especial no fue el méas afortunado, pero

L

deben ser estos textos legales el punto de'partida para cualquier res-

puesta.

El articulo 325 define el homicidio preterintencional en forma bien‘

diversa de como lo hacia el codigo anterior, pues mientras en aquella
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cofificacién el sujeto debia actuar con el propdsito de ocasionar una
1esi'<f3n personal, para la vigente codificacién este hecho punible se
comete ggan;io preterintencionalmente se mata a otro.

~Ahora bien, como de confor.m'idad con lo dispuesto en la parte general
la conducta que da lugar a esta forma de delito puuede ser de cualquier
clase, bajo la condicidén de que esté tipificada, es obvio que en la ley
que hoy rige habra homicidio préterintencional cuando se :qu'iérje un
delito distint.o del homicidio y se produce la muerte del sujeto pasi;fo,‘
siempre que se den en su totalidad los dggn'as elementos que integran

la figura.

En consecuencia, en nuestra opiniéon la forma genérica como hoy apaf
rece redactado el homicidio preterintencional, permite subsumir dertl—m
tro de esa figura no solamente las lesiones seguidas de muerte, sino
i;ambién el abqrto seguido de muerte, pues también en este caso se
quiere la comisibén de un hecho delictivo y de surealizacidon se deriva
la muerte no querida, pero previsible, del objeto mate\rial personal

sobre el que ha recaido el comportamiento;del sujeto agente.

Ademas, es evidente la similitud que en el plzino de la realidad pre-
senta el delito de lesiones personales y el de aborto, p{ies también en
este hecho punible se ocasiona un dafio 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 conclusidn ju-

ridica para ellos no puede ser diferente.

De no aceptar este planteamiento tendria que concluirse quev toda la
teorizacidn del nuevo ordenamiento se hizo para una sola posibilidad
factica, lo que contraria el caracter generalizante que se dio a la ins-
titucion.

Finalmente cabe observa;r que cuando en la sentencia de la cual nos
apartamos se sefialan los elementos del delito preterintencional, se
ejemplifica en tres diversas ocasiones con el aborto seguido de muer-
te; no obstante, en el momento de la conclusidon, la respuesta se en-

camina sorpresivamente en otra direccibn.
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4. EL ABORTO EN NUESTRA LEGISLACION

Como quiera que deseamos examinar detenidamente en este capitulo,
los elementos que conforman la estructura penal del tipo que nos ocu-

pa, y por razones de metodologia lo hemos clasificado asi:

A- Elemenos tipificadores del delito

- Existencia del embarazo

- Interrupcidén del embarazo

- Existencia de dolo

- Relacidén de causa.lidad entre la actividad del»agente y la interrupcidn

violenta del embarazo.

B- Sujetos
- Activos

- Pasivos

C- Medios

- Materiales



Fisicos .
Mecanicos
-Quimicos

Moralies
Veamos_ ahora cada unov de estos puntos.
4.1, ELEMENTOS TIPIFICAbORES DEL ‘]:DELI’.I‘O .
4.1.1. Existencia del egibarazo

Recordaremos que la inexiétencia’del objetb material de delito en el i
momento en que'se desarrolla la conaucta del actor, y aunque el com-
portamiento desplegado sea idbneo, cénlleva a la tentativa imposible
En el delito que nos ocupa, si se ejecutan practicas abortivas sobre
una mujer que equivocadamente ‘se cree en Iést‘ado- de ge_$taci€>n, pof
muy adecuados que segri los medios empleados pé%a.la consumaqién
del delito, ésta es imposible por inexistéhcia de la pretendida victima
-feto-, mal podria abortar que la gravidéi es cohdicién esencial bara
la existencia del delité dé abo»rto‘, y una vez comprobada su preexis -
tencia por medio del dictamen médico pericial, te‘ndr emos demostrado

el cuerpo del delito. .

Sin embargo hay un Producto patoldgico del Gitero, conocido con el .
URIVERSIDAD SIMOR BOLIVAR
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nombre de ""'mola o mola matriz'', que presenta caracteristicas 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-
ducto de la concepcidn, su presencia en las entrafias de la mujer no
implica embarazo; por lo cual su expulsién, 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 sicolbgico consistentes en la suspensidén de la mestruacidn,
en la dilatacion del vientre y en todas laé demas que presenta la mujer
realmente gravida. Pero como tales manifestaciones tampoco cons-
tituyen prefiez, el uso de maniobras abortivas encaminadas a suprimir
el feto, en cuya existencia erréngamente se cree, tampoco entrana
abortc; 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 inidbnea para
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 descripcidn tipica, es,un dispositivo amplificador del
tipo, porque nuestro legislador, siguiendo.el pensamiento positivista
de la peligrosidad social, sanciona el autor de tal accidén con una pena

que partiendo de la prevista para el delito que quiso consumar, puede
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ser discretamente disminuida e inc_luso prescindir de ella, siempre
que sean favorables los factores sefialados en el Cddigo Penal. Es
pués otro caso en que el Legislador, »aparténdose del criterio dogma-
tico en virtud del cual la aplicabilidad de una sancién estd supeditada
al hecho de que alguien efectivamente haya.realizédo conducta tipica
que lesione o ponga en peligro el bien juridico que se pretendié defen-
der, irrogasancién a persona que apenas en conciencia delinquid pero

realmente no podia hacerlo.

Hoy esta figura no tiene ninguna justificacién y afortunadamente ha

sido suprimida en anteproyecto del Cbédigo Penal.
4.1,2. Interrupcidn del embarazo

A cerca de la configuracién del aborto existe disparidad de criterios
entre los tratadistas; es asi como algunos consideran esencial la ex-
pulsién del feto, aunque el producto de la concepcidn. muera, -mientras
para otros no, entre los que esf4 Rendbn Gaviria quien afirma "el
delito de aborto se integra cuando se produce la muverte del feto, bien
sea por expulsidén prématura o por destruccibén dentro del claustro.rna—
terno,v habiendo por parte del agente la intencién de dar muerte_al
feto'. En el mismo sentido Maggiore nos dice "Decimos "Interrup-

cibn de la prefiez'' y no "expulsién del producto de la concepcibén',
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porque en sentido legal puede haber aborto sin expulsién, dando muer-
te al émbrién o al feto dentr;) del itero 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 préacticas abor-
tivas. Pero si estas hubieran recaido sobre un f-eto ya muerto en el
fitero materno, no habré delito por falta de objeto, y si a pesar de
dichas préctipas, el feto sobrevive, no habra tampoco delito,._ por falta

de dario.

Referente al momento de la interrupcidén del embarazo, nuestra legis-
lacidén contempla que puede ocurrir desde el momento de la gestacion,
cuando el embridén se esta’formando. Lo imporfante en ellas es la
interrupcidén de la gestacidn sin importar el momento en que se pro-

duzca.

La interrupciéﬁ debe ser violenta, pues si el aborfo es espontdneo no '
existe delito alguno. Ademés debé ser ilegitima y voluntaria. Esta
Violgencia puede ser por medios materiales o morales. Mientras en
la interrupcidn espontanea o natrual surge por causas patolbgicas o

por caso fortuito.

La interrupcidén del embarazo es ilegftima 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 articulo
25, ordinal 3°del Cbddigo Penal Colombiano y que es llamado ""Estado

de necesidad'.

La interrupcién ademés 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 intenci_(’)\n,
porque nuestro ordenamiento juridico no sanciona la culpa para el ca-

so de aborto.
4.1.3. Existercia 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-

terintenidén. Alfonso Reyes Echandia.

Existen cuatro teérias sobre el dolo que son: la de la representacidn,

la finalista, la de la voluntad y la unitaria.
4.1.3.1. Teoria de la Representacibén

Consideran los partidarios de esta teoria que para la existencia de
dolo es suficiente una representacidén mental del resultado de la pro-

pia conducta.
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4.1.3.2. Teoria de la Voluntad

Constituye la doctrina clasica del dolo y sostienen sus seguidores que
lo determinante es la intencidn, la voluntariedad del resultado. Asi
lo define Carrara como '"la intencién m4s o menos perfecta de ejecu-

1
tar un acto que se sabe contrario a la ley".

4.1.3.3. Teoria Finalista

Los finalistas plantean que se trata de un hecho sicolbgico caracteri-

zado por la intencidn de llevar a cabo el resultado de la conducta.
4.1.3.4. Concepcibn Unitaria

Recoge las ideas centrales de las anteriores te;rias y define el dolo
como ""La t;)oluntéd de realizar un hecho tipico y antijuridico, previsto
y querido por el agente. De lo que se deduce dos aspectos o momen-
tos que integran el dolo:

A - El-cognoscitivismo o intlectivo

-.B~ El volitivo o intencional.

Uno de los requisitos indispensables para la configuracidn del aborto

1. CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal. Ed. Temis,
gota 1957, , '
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es el elemento moral oAsico.l_{)gico del delito, o sea la intencidn de
interrumpir el embarazo. En el agente debe existir el 4nimo de pro-
ducir el aborto conociendo el estado de prefiez de la mujer y emplean-
do los medios que sabe iddnecs para la obtencidn del resultado de -

A\

seado-muerte del feto.

QOtra de las formas cie manifestacidn de la culpabilidad es: la culpa y
de ella nuestro cbédigo penal 'se ocupa en el articulo 37-diciendo "ﬁay
- culpa cuando el agente no previd los efectos nocivos de su acto, ha-
biendo podido preverlos, o c_uando a pesar de haberlos previsto, con-

fid imprudentemente 2n poder de evitarlos'.

Respecto de la culpa en materia penal nuestro Legislador optd por de-
terminar de manera expresa los casos respecto de los cuales se puede
deducir responsabilidad penal a tftulo de culpa y dentro de ellos no

aparece el aborto.

4,1.4. Relacidén de causalidad entre la actividad del agente y la in-

terrupcidn violenta del embarazo
Entre el acto humano y el resultado delictuoso producido debe existir

una relacién de causalidad; sin ésta no existe juridicamente la accidn.

De igual manera parq que el resultado dafioso producido pueda incri-
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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 teorfas planteadas para explicar la relacién de causa-

lidad, se destacan:
4.1.4.1. Teorfa de la causa Gnica y absoluta

Esta teoria se anuncia en los siguientes términos "Los 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. Teoria de la equivalencia de condiciones

Se explica esta teorfa diciendo que todo efecto tiene pluralidad de con-
diciones causales y que en el nexo, cada una de é&stas 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-

88



mente, de como resultado la no produccidn del efecto dafioso.

En los delitos de omisién se tiene la condicidn cocausal cuando agre-

gada mentalmente a la accidén omitida, elimina el resultado.
4.1.4.3. Teoria de la Causa adecuada y adecuacidon

Es expresada asi: '"Toda.condicién debe ser adecuada para que cause
el resultado, condicidén adecuada es aquella generalmente apropiada
para producir un determinado efecto o resultado de acuerdo al orden

natural ordinario de las cosas''
4.1.4.4. Teoria de la accién finalista

HANS KELZEL, la sintetiza 'asi: "La accibén humana es el ejercicio
de la actividad ‘finalista.‘ La accidén es por lo tanto, un acontecer fi-
nalista y no solamente causal. La finalidad o actividad finalista de

la accidn, se bésa en que el hombre sobré la base de su conocimiento
causal, puede proveer en determinada escala, las consecuencias po-
sibles de una actividad con miras al futuro, proponerse de diversas
indole, y dirigir su actividad segfin un plan tendiente a la obtencidn

de esos objetivos.

Sobre la base de estos conocimientos causales previos, esti en gohom
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diciones de dirigir el acontecer causal exterior hacia el objetivo y lo
determina asi 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, grafica -

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
actfia y aquel en relacidén con el cual la conducta produce un determi-
nado efecto juridico; 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 tipica llamado tam-
bién agente, actor o sujeto-agente.

Sujeto activo del delito de aborto puede ser:
1. La mujer gestante

Cuando es ella misma la que ejecuta las practicas abortivas, asf como

cuando consiente en que otro las realice, caso en el cual ambos son

responsables. |
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2. Un Tercero

Que puede ser cualquier persona, familiar o no de la mujer, un mé-

~dico o un partero. El tercero es responsable haya o no prestado la
\

mujer su consentimiento; 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
coautorfa y complicidad en la comisién del delito se aplica lo dispues-

to en los artfculos 24 y 25 del Cbdigo Penal.
4.2,2. Sujeto Pasivo

Entendemos por sujeto pasivé la persona titular del bien jurfdico que
el legislador quiso proteger en el respectivo tipo legal y que resulta -

afectado por la conducta del sujeto agente.
El sujeto pasivo de este delito:
1. El feto vivo

Es sujeto pasivo del delito de aborto en todas sus modalidades.

2. El feto y la mujer embarazada
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Sucede esto cuando la mujer gravida 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 (iebe valérse de cier-
tos medios, que han de ser idéneos y adecuados, es decir, ‘que con-
duzcan indefectiblemente al resultado querido. En materia de abortos
y debido a la antiguedad de estas practicas el homb‘re ha empleado des-
de los métodos rudimentarios-bebedizos, ganchos, agujas, etc.-hasta'
los mas sofisticados - curetajes, inyecciones, etc. - para obtener la

interrupcién 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
fisicos, mecénicos, quimicos y conductas 6misivas del agente, y en
morales que actfian directamente sobre el dnimo de la mujer embara-

zada.
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4.3.1. Medios Fisicos

Lo constituyen los objetos de que se vale el agente para provocar el
aborto, y esta clase de medios denominaron ''dréasticos'' los romanos

por su efectividad.

Entre los medios fisicos de mayor uso esta la ingestién de purgantes
que administrados en alta dosis y a rxiujeres predispuestas producen ‘
resultados muy efectivos. Sobre ésto nos dice Uribe Cualla '"'L.a ma-
yorfa de estas sustancias vegetales producen -fendémenos inflamato-
rios gastrointestinales y congestione en la mayor parte de las visceras,
debiendo a su accidn congestiva localizada en la matriz, contribuir aﬁ

la produccidn del aborto.

4,3.2, Medios Mecénicos

La utilizacién de dispositivos materiales para golpear uoprimir vio-
lentamente el vientre de la mujer gravida y asi obtener el aborto, es
quizas el método méas antiguo y rudimentario usado por el hombre

para interrumpir el proceso fisioldégico de la gestacidn.

Hoy dia y a pesar del gran avance cientifico de la humanidad, son mu-

chas las mujeres que se practican o permiten que se les practique un

93



aborto mediante opresidn violenta del vientre, perforacidén del Gtero o
similares, trayendo como consecuencia, en la mayoria de los easos,

la muerte de la paciente o la aparicion de complicaciones posteriores.

4.3.3. Medios Quimicos

Durante la gestacién el organismo femenino goza de un equilibrio hor-
monal que puede ser alterado mediante la administracién de ciertas
sustancias quimicas o fArmacos; constituyendose asi otro medio para

provocar el aborto.

La omisién 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 actufn directamente
sobre el cuerpo de la r'nuj‘er gravida y Morales que lo hacen sobre su

psiquis.

Es sabido por todos y estd demostrado cientfficamente que una fuerte

impresion puede ocasionar un choque emocional capaz de alterar el



equilibrio hormonal que posee la mujer durante el proceso fisioldgico

de la gestacidn.

Este medio se hace méas eficaz cuando la mujer es facilmente impre-

sionable, situacidén &sta que conoce y aprovecha el sujeto activo.
4.4. EFICACIA E IDONEIDAD DE LOS MEDIOS

Para que el agente obtenga el resultado deseado, debe desarrollar una
conducata adecuada, lo que comprende necesariamente la utilizacién

de los medios idbneos y eficaces.

La idoneidad se refiere a la disposicidon o suficiencia del medio, para
producir el resultado antijuridico, la eficacia a la fuerza para obrar

y hacer efectivo el propbsito.

Tenemos entonces que la idoneidad es global y la eficacia debe anali-
zarse para cada caso particular, ya que dépende no solo de la activi-
dad desplegada por el agente, sino también de las condiciones sicoso-

maticas de la mujer encinta.

95



5. FORMAS DE ABORTO
El aborto puede ser espontaneo o natural y provocado o inducido.
5.1, ABORTO ESPONTANEO O NATURAL

Aunque este carece de relevancia juridica, 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 inflamacidn de
la mucosa uterina por sifiles, tuberculosis, blenorragia.o diversas
enfermedades infecciosas, o por alteraciones de las secreciones in-
ternas, en especial secrecidn insuficiente del cuerpo amarillo del
ovario, o inflamacibénes de las vecindades del fitero. QOtras veces un
defecto en el desarrollo o posicidn del itero puede.cansar-el-aboertaen
JRIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
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b. Generales: Son también multiples, infecciones agudas o crbnicas
intoxicaciones, enfermedades del corazdn, de la sangre, del higado,
del aparato urinario, etc. También pueden causarlo traumatismos

o accidentes, ejercicio violento, coito muy violento, especialmente
en el tiempo en que habria_ tenido que aparecer la mestruaciéon. A

veces un susto o una impresidén 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
(obstrucciéﬁ de los vasos), o las vellosidades degeneran tomando el
aspecto de granos de uva (mola-hidratiforme), se provoca a menudo
la explusién prematura del huevo. Son tambiefi una causa importante
del aborto la presencia de un exceso de liquido amnibdtico (liquido que
rodea el feto), exgéso a menudo iigado a embarazo gemelar; ciertas

anormalidades del corddn umbilical, etc.

’
\

E1l aborto espontaneo ha sido clasificado asi:

1. Aborto completo: cuando todo el producto de la concepcidn ha sido

expulsado.

2. Aborto diferido: Si entre la muerte del feto y la expulsibén existe
algtin 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 produccién de abortos

en cada periodc de embarazo, y

7. Aborto incompleto: Si el producto de la concepcidén 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 asi:

Aborto Consentido

Aborto no Consentido

Aborto honoris causa

Aborto terapeutico

Aborto eugenésico ' "
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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, autorizacién, manifestacidn de voluntad por parte de la mu-

jer gravida.

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 afios de edad, que no se encuentre en estado de inconciencia
alineacidn mental, embriaguez, e"tc., y que no se haya obtenido me-

diante violencia o engaifio.

En lo referente é la edad no eétamos de acuerdo con ‘.10 expuesto por
el maestro Pacheco Osorio y creemos como el Doctor Luis Carlos
Péreé que esta no es méas que un criterio de referencia para precisar
el discernimiento pero carece de significacion para que a la mujer de

14 afios se le considere incapaz.

Este tipo penal es contemplado por nuestro cédigo en el articulo 343

asi:
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"La mujer que en cualquier forma causare su aborto o permitiere que

otra persona se lo cause, incurriri en prisién de uno a cuatro afos''.

"En la misma sancién incurriri el que procure el aborto con el con-

sentimiento de la mujer embarazada''.

Analizando el articulo tenemos: Del inciso 1° se desprenden dos hipé-

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 cooperacidn, sea porque tome el brevaje, sea que
facilite la aplicacidon de la inyeccién; o se coloque en posicién obsté-
..tr'ica, en—finA que su conducta la implique. Adémés el permiso debe

estar seguido de. éctos ejecutivos del delito ya que el mutuo consenti-

miento de la embarazada no se reprime.

El inciso 2°contempla la conducta delictuosa del tercero que procura el

aborto de la mujer encinta con su consentimiento.

Analicemos la significacién y alcance del verbo procurar, por ser el

nficleo rector de este tipo penal. EIl diccionario nos dice: AR
Y BOLIVAR
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"Procurar: Hacer esfuerzo por causar. Asi las cosas, tenemos que
el simple esfuerzo no necesariémente conlleva el resultado querido,
ahora, si el tercero simplemente suministra los medios necesarios
a la mujer, en cierta forma esté procurando el aborto, si ella no los
utiliza s6lo se dan los actos preparatorios sin ningin resltado o con-

secuencia. Sera justa la incriminacién de esta conducta?

Las consideraciones anteriores nos llevan a concluir que el empleo .
de este verbo 2n la descripcidén de la conducta tipica es incorrecto y
como lo expresa Pacheco Osorio se utilizé6 como equivalente de cau-
sar. Afortunadamente el proyecto de Cédigo Penal corrige esta falla

en el articulo 446, inciso 2°,
5.2.2. Aborto No Consentido

Como su nomkre lo indica, este tipo penal se determina por la ausen-

cia del consentimiento de la mujer embarazada, agravando la figura.

Veamos el texto del articulo 344, inciso 1°, due describe esta conduc-

ta.

"El que causare al aborto de una mujer sin su consentimiento incurri-

r& en prisién de uno a seis afos''.
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La ausencia toial de consentimiento es el elemento basico de esta fi-
gura, al respecto 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 vicios que lo invalidan.

'"MAas adelante agrega: Es por consiguiente el Juez quien debe resol-
ver el caso concreto y de aquerdo con su prudente arbitrio, t_eniendo
en cuenta las circunstancias fisicas y sfquicas de la mujer, si se tr.'a—
ta o nd, de un aborto consentido''. Recomendacibén ésta que acogemos
por considerarla sensata y correcta.

5.2.3. Aborto Honoris Causa

Es otro tipo privilegiado de aborto que consagra nuestro cbédigo en su

articulo 345 asi:

""Cuando el aborto se haya causado para salvar el honor propio o el de
la madre, la mujer descendiente, hija adéptiva o hermana, la sancibén
puede disminuir de la mitad a las dos terceras partes, o concederse

el perdén judicial".

Sobre el concepto de honor no se ha logrado un criterio unanime y tal

vez no se consiga en el futuro por tratarse de algo eminentemente sub-

102



jetivo cambiante e impreciso y al decir del Tratadista Luis Carlos
Pérez, ha degenerado siempre en forma caprichosa frecuentemente

3 ) >
encubridoras de impulsiones malsanas'', idea esta que compartimos.-

A\

El honor que se tutela en est= articulo es el de la gestante y no el de
quién realiza el aborto cuando éste es un tercero, caso en que debe-
ria condicionarse a la voluntad de ella, adecuando asi la conducta de

esa persona a la figura descrita en el artéulo 387, inciso 1°,

El proyecto de Cddigo Penal le da un nuevo enfoque, es asi como en

su articulo 449 dice:

"La mujer que para ocultar su deshonra se causare el aborto o permi-

tiere que otro se lo causare, incurrird ... "

Veamos con satisfacciéon como estin relegando una serie de conceptos '
que no son méas 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 Terapefitico o Necesario

Esta forma de aborto provocado se di cuando se“'pone fin al proceso de
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gestacidén con el objeto de proteger la salud de la mujer embarazada

o de salvarle la vida, gravemente amenazada por la prefiez.

Nuestro cddigo penal no preveé este caso cuando se ocupa del aborto.
Pero los expositores del Derecho en Colombia, éonceptﬁan unéanima-
ment e que esta conducta no es punible ya que se trata de un verdadero
estado de necesidad, causal de exclusidn de la antijuridicidad contem-

plada por el numeral 3°. del artfculo 25 del Cédigo Penal, y que trans-

cribiremos a continuacién:

"El hecho se justifica cuando se comete:

"'3° Por la necesidad de salvarse a si 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 obligacién profesional'.

El proyecto de Codigo Penal llena este vagio, dispoﬁiendo en su ar -
ticulo 451: ''Nc habra lugar a responsabilidad si el aborto a sido cau-
sado por médico, con la exclusiva finalidad de salvar la vida o la 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 I
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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 practica del aborto..

2. Que la finalidad del aborto sea, salvar la vida o la salud de la mu-
jer de un grave, éctual o inminente peligro. Entendemos que el tér-
mino salud, debe comprender tanto la salud fisica como la mental
(peligro de perturbaciones mentales) y la psiquica (equilibrio psilcold_—

gico).

3. Que ese peligro no haya podido evitarse por otro medio.

4, Que no exista oposicidn por parte de la embarazada.

Con la legalizacibén del aborto terapefitico en Colombia 'se dari un paso

"progresivo en nuestra legislacién y que atiende a las necesidades con-

cretas de la sociedad, fin éste que debe perseguir toda ley.
5.2.5. Aborto Eugenesico

Es el practicado para evitar el nacimiento de nifios con serias anoma-

lias fisicas o mentales.
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Con el desarrollo de la ciencia médica, se ha facilitado la investiga-

cidon en la etapz prenatal de las enfermedades hereditarias y las ano-

malias de caracter cromosomaéatica, lo mismo el grado de afectacibén

en casos de pildoromania, que como es sabido provoca malformacio-
. \

nes en el feto, tales como deformidadeé en las extremidades inferio-

res, o carencia de las superiores, afeccidon que se ha denominado

Focomelia.

Recordemos el tan sonado caso de la Taiidomida, sustancia fabricada
y vendida en pildoras tranquilizantes y somniferas, por una comparfiia
aleména en 1957, lanzada al mercado con no menos de 57 nombres di-
ferentes, dejando mAs de 8.000 nifios de todas las nacionalidades.
afectados con deformaciones fisicas, producidas> por sus efectos no-

civos.

Es cierto que ld talidomida fué recogida en todo el mundo, pero, este
caso es.sb0lo una muestra de la comercializacidén de la medicina, si-
tuacidon ésta que debe ser controlada por el estado en bien de sus aso-

ciados, infortunadamente no es asi.
Se estara atentando contra la salud siquica de la mujer, no solo du -
rante el embarazo, por la angustia de cual sera 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 mas humano y sensato, dejar en libertad a la madre
para practicars= un aborto, en este caso, tutelando de esta manera

su salud mental, lo mismo que la tranquilidad y armonia familiar.
5.2.6. Aborto Preterintencional

Inicialmente hagamos algunas-consideraciones sobre la preterinten-

cibén.

Al respecto nos dice Alfonso Reyes que es el punto intermedio entre
el dolo y la culpa. Se da cuando el resultado antijuridico de la conduc-

ta va més alla de la intencidén del agente.
La doctrina exige tres requisitos para la configuracién del delito pre-
terintencional, a saber:

1. Voluntad dirigida hacia la produccién de un determinado evento ti-

pico y antijuricico.

2. Verificacién de un resultado final diverso del quierido; es decir,
que el evento que supere la voluntad del agente, va méas-alla de su

propio querer.
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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.

Mas adelante dice el maestro Reyes que el delito ultraintencional es
una especie de los ilicitos 'llamados de doble resultado, ,tepiendo en
cuenta que tanto en éstos como en aquel l'é conducta del aétor da lugar
a dos eventos, el segundo de los cuales mAs grave que el p,riméro.no >\

fué querido auncue era previsible.

Sin embargo, la preterintencion tiene_ciertos rasgo-;s peculiares que
permiten diferenciarla del género de los delitos calificados por el re-
sultado, asi en los delitos de evento.. plurimo, el resultado ulterior

es una mera circunstancia de agravacion punitiva que puede dejar inal-
;cerado el titulo de delito base, mient;'as que en el delito ultraintencio-
nal, la produccidén del evento final modifica siempre el titulo corres-

pondiente al delito originadc 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 aborto (segundo resultado), entidad juridica autdénoma

diversa de la precedente.

A pesar de lo expresado antes, nuestro Cbédigo Pemml consagra el
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aborto preterintencional como lesidon personal en el articulo 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 prefiez sea notoria, o que el agente tenga conocimiento de
ella, pués solo en estos casos es previsible el aborto, siendo esta cornr
dicibn indispensable en los delitos ultraintericionales, ya que el segun-

do evento debe ser imputable a titulo de culpa.
5.2.7. Aborto de Caracter Econdmico

Llamado también miserable o éocial, es el realizado por dificultades

de orden econdmico.

Sabemos que en los sistemas de produccidn desde el“-esclavisfno, la
sociedad se ha dividido en clases antagéniéas: los poseedores de los
medios de produccibdn y los desposeidos de ellos. Estos ﬁltimos cons-
tituyen la gran mayoria, que ha vivido siempre en condiciones infr‘a-

humanas debido a ese desposeimiento.

Estudios realizados hace algin tiempo,han comprobado que el hambre

crbnica - especifica o latente- aumenta el coeficiente de Ll
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los Indices de natalidad de los grupos m&s miserables sujetos a su

accidn méas permanente,

Esta intensificacién de la capacidad reproductiva, se explica a traveés

de factores de orden sicoldgico y fisiolbgico:

Sicoldogicamente el hambre croénica determina la exaltacidon de las

funciones sexuales como mecanismo de compensacion emocional.

Fisiolbgicamente se verifica que buenas dosis de proteinas capaces
de garantizar una buena supervivencia de la prole, baja el niimero de
hijos, que, con régimenes proteinicos insuficientes, la naturaleza
multiplica el nimero de individuos, para garantizar la supervivencia

de la especie.

Veamos en un cuadro de paises de las méas diversas tasas de natalidad,

como a menor contenido de proteinas completas, de-origen animal, en

el régimen habitual; hay mayor fertilidad:
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PAISES

Formosa
Malacia
India
Japdn
Yugoeslavia
Grecia
Italia
Bulgaria
Alemania

- Irlanda
Dinamarca

Australia

Estados Unidos

~

Suecia

TASA DE NATALIDAD

27.0

25.9
23.5
23.4
22,2
20.0
19.1

18.3

18.0

17.9

18.0
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CONSUMO DIARIO DE
PROTEINAS ANIMALES EN
GRAMOS

11.2
15.2
15,2
16.8
37.3
46,7

56.1

. 59.9
61.4

62.6



Las anteriores consideraciones, nos llevan a concluir que esta situa-
cidn se controlaria con el mejoramiento de las condiciones generales
de vida del hombre. Pero como en la actualidad son muy pocos los
paises que estafn en condiciones de cumplir esto; la solucidén inmediata
seria entonces, la aplicacién de meétodos anticonéeptivos adecuados,

y para 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 corrupcidn 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 esta viciada.

Nuestro legislador al no preveer esta situacidon olvidd que si el aten-
tado sufrido por la mujer, violatorio de uno de sus derechos (libertad

sexual), engendra una obligacién, mal podria exigirle su cumplimiento.
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6, PROCEDIMIENTOS ABORTIVQOS

.Consideramos necesario dedicar un capitulo aparte a los diferentes
métodos empleados por los médicos en la actualidad para terminar el

embarazo.

Podemos analizarlos en forma conveniente bajo tres clasificaciones:

- Evacuacidén instrumental por via vaginal,
- Estimulacidén de contracciones uterinas

- Cirugia mayor.
Estudiaremos a continuacidn cada una:

6.1. EVACUACION VAGINAL

La evacuacidén vaginal se utiliza principalmente para la terminacibén
de embarazos ce primer trimestre, cuando también se puede emplear

en el cuarto mes de gestacién -13 a 16 semanas-. El método clasico



se denomina comunmente raqudo. El sistema consiste en ensanchar
el canal cervical insertando una serie de dilatadores metélicos, 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 extr_ae el contenido del ﬁlcero con una pequeiia
pinza para ovulo, y después se raspan y retira los tejidos de plécenta
restantes con una cureta filada.' El uso de la pinza puede omitirse en

las primeras etapas de embarazo.

En afios recientes el raspado clasico ha sido suplantado progresiva-
mente por la zspiracidon al vacio, también conocida como succidn.
Este sistema se utilizd por primera vez en la China en 1958 y se gene-
ralizé en la Union Rusa Sovietica Socialista y en los Paises de Europa
Oriental en los primeros afios de la década de 1960, extendiéndose a

Gran Bretafia y Estados Unidos en 19686.

Después de la dilatacion del cuello, se inserta en el fitero una cénula
metalica o plastica que lleva en su extremo un orificio lateral, Una
vez insertada, la canula se rota, o se le imprime un movimiento ver-

tical para desalojar el embridén de la pared uterina.

Después se extraen los fragmentos por medio de una bomba aspirante

unida a la canula por un tubo flexible. .L.a bomba generalmente opera



con un motor eléctrico, pero también se emplean modelos mecanicos
que se activan con el pfe. La mayoria de los ginecdlogos terminan

la intervencidn raspando con una cureta afilada, para asegurar que no
quedan restos cel tejido. Esta técnica es méas simple y rapida y me-
nos trauméatica que la del raspado, siendo la pérdida de sangre gene-

ralmente menor.

Tanto el raspado como la aspiracioén al vacio se practican bajo an es-
tesia general, o anestesia local por bloqueo paracervical. En cual-
quiera de los dos procedimientos, la dilatacidn del canal cervical pue-
de ir acompafnada de la insercién de un tallo de laminaria es una plan-
ta marina, cuyas ramas secas se .hinchan al contacto con la humedacf.
El uso de esta planta tubo amplia aceptacién hace algunas décadas,
pero cayd en desuso por la posibilidad de que causari infeccibon pélvi-
ca. Ahora se considera nuzvamente la utilizacidon de los tallos de
laminaria, ya ci};é se ha sugerido que su efecto méas lento puede redu-
cir el dafio al cuello v por consiguiente, el riesgo de parto prematuro

en embarazos posteriores.

La regulacidén mestrual, también conocida como aspiracién endomé-
trica o mini-succibdn, es una forma del procedimiento de aspiracidon
al vaclo restringida a las primeras semanas después de una falla mes-

trual. Generalmente no reguiere anestesia ni dilatacidon. Se extrae
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el contenido del {itero con una céanula flexible de plastico de 4 a 5 mm.,
de espesor, y el vacio necesario se produce manualmente con una

jeringa grande.
6.2.- ESTIMULACION DE CONTRACCIONES UTERINAS

Durante el segundo trimestre dévembarazo, el aborto se inicia gene-
ralmente con la estimulacién de contracciones uterinas. En los Esté—
dos Unidos, el método pr eferido es el de reemplazar el liquido amni6-
tico con una solucidn salina hipertbnica. - Se punciona el fitero con una
aguja a traveés de la pared abdominal, se retira cierta cantidad de li-
quido (generalmenté 200 ml) y se reemplaza con una. cantidad similar‘
o mayor de solucibén salina, sin necesidad de anestesia. El corazdn
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-
cibn y la expulsién del feto y la placenta sobreviene unas horas des-
pués. No se conoce exactamente el mecanismo fisiolégico causante de
ese efecto. EIl proceso puede acelerarse i)or medio de la administra-
cibn intravenosa de occitdéxicos, pero en algunos casos es necesario

repetir la instalacion.

n .
También se ha utilizado una solucidén hiperténica de glucosa en vez de
solucidén salina, pero se suspendié debido al mayor riesgo de infeccion
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En Inglaterra se emplea actualmente con éxito una solucién de trea,

que parece estar remplazando a la solucién salina.

La innovacidén m4s reciente en el campo de la esiiimulacién de la con-
tracciones uterinas por inyeccidén intra-amnibtico es la inye_ccién de
prostaglandinas (sin extraccién de liquido amnibdtico) en d.6sis Ginicas

o repetidas. El intervalo entre la inyeccién y la expulsidn tiende a ser.

mé&s corto con prostagrandinas que con solucidén salina hipertbdnica.

También ;se fl)ueden producir Acp_r;trac‘_cio'nes uterinas 'instii-ando peque-
fias cantidades de solucidn salina hiperténica o de una solucidén de Ri-
vanol (un colorante amarillento) entre las membrana-s yla pared ute;-
rina por medio de un catéter. En Inglaterra se emblean pastas medi-

cadas con el mismo propobsito.

Otro sistema paf_a la esti:ml_llaci()n- de las contracciones intrauterinas
generalizando en el Japén, es la_ combingcién de laminaria con metre -
urynter. Se colocan en el cuello dos o treé tallos laminaria durante
veinticuatro horas, y después se inserta un metreurynter en el seg-

\

mento uterino interior.

Algunos meédicos japoneses remplazan el tallo de laminaria inicial con
otros de mayor tamafno en €l segundo dia, e introducen metreurynter

al tercer dia. El Metreurynter es una pequefia bolsa de céucho que se
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introduce vacfia y firmemente doblada, entre las membranas y la pa-

red uterina, por medio de una pinza especial. Luego se llena la bol-

sa con solucidn salina para evitar que se escape del fitero antes que

el cuello esfé suficientemente dilatado, y se afiade un peso para au-
\

mentar el efecto estimulante de contracciones en el ftero. La infe-

ccibn se evita con el uso generoso de antibidticos.

En todos los m#todos extra-amnibticos, la mayoria de los fetos emer=

gen vivos, pero mueren poco después de la expulsibn.
6.3. CIRUGIA MAYOR

Los dos procedimientos de cirugia mayor que se éimplean para la ter-

minacién del embarazo son la histerotomia y la histerectomfa.

La histerotomia es bAsicamente una operacidn cesdrea en cualquier

etapa del embarazo antes que el feto alcance la viéb-ilidad.

Generalmente se llega al titero por medio de Ila parotomia, pero hasta

la decimosexta semana . se puede practicar por via vaginal.

Como se considera que la cicatriz en la pared uterina debilita el teji-

do y puede causar ruptura del itero en el parto ulterior, muchos mé-
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dicos sostienen que los embarazos posteriores necesitaran una ope-
racidén cesarea. Por consiguiente la histerotomia se practica, por
regla general, sblo en los casos en que no se desean embarazos pos-
teriores y el aborto puede combinarse con esterilizacion por ligadura

de trompas.

La histerectomifa es un procedimiento esterilizante que irnplica ex -
tirpacidn del Gitero, pero no de los .ovarios y, por consiguiepte nio se
trata de una operacidon castrativa. Frecuentementé se emplean his-
terectomia cuando el objetivo de la operacibén es extirpacidén del Gitero

por tumores fibromatosos, ademéas de la terminacidén del embarazo.

Algunos ginecélogos recomiendan la histe rectom

A S -

{a en lugar de la li-

gadura de trornpas con el fin de evitar futuras complicaciones en un

o6r gano que consideran no funcional y por tanto infitil.

Se puede practicar la histerectomia por via abdominal o vaginal.
Tanto la histerotomia como la histerectomia se practican generalmen-

te baja anestesia general.

Los esfuerzos de personas incompetentes para producir el aborto.,
incluyendo el auto-aborto, y como lo expresamos antes, han variado
desde los conjuros y hechizos por medio de diversos medicamentos

tradicionales, que son poco efectivos y/o toxicos, hasta métodos gro-
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tescos y traumatizantes destinados a lesionar o destruir el feto, de-

jando la expulsibén a las fuerzas naturales.

El sistema méas generalizado es posiblemente la %nsercic’m de un cuer-
po extrafo, en el itero, ramas, raices, varillas metélicas, garfios,
alambres, tubos cauchos (sondas) y otros objetos han sido empleado
con este fin. En algunas partes del mundo también son comunes lgs
inyecciones de agua jabonosa o desinfectantes domeésticos de facil

ac ceso.

Las Ginicas estadisticas actualizadas sobré procedimiento de aborto
corresponden a Inglaterra y Gales, la ciudad de New York, y los Es-
tados Unidos en general. Desde los Giltimos afios de la década de 1960
la mayoria de los abortos legales se han logrado por evacuacidon va-
;ginal (succidn o raspado); la proporc‘ién de estos dos procedimientos
en la cifra total ha ido en aumento'. Las estadisticas de Inglaterra y
Gales indican una preferencia por el raspado sobre los métodos de
succidn; en los Estados Unidos se invierte iesa tendencia; sin embaf go,
en los dos paises el empleo de la succidn ha aumentado en rel-acién
con el uso del raspado. En Estados Unidos las instituciones partici-
pantes en el Programa Cj_onjunto para el Estudio del Aborto (PCEA)
manifestaron marcada preferencia por el método de succidn sobre el

raspado, en comparacidén con las estadisticas de escala nacional reco-
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gidas por el Centro para el Control de las Enfermedades. Una posi-
ble explicacidon de esta diferencia es que la mayoria de las institucio-
nes del JPSA (prbgrama Conjunto para EStudio del Aborto) tenian ser;-
vicios de aborto muy activos, que tal vez no habrian po'dido funcionar

debidamente sin emplear el método méas expedito de la succibn.

Entre los métodos distintos a la evacuacidén vaginal, la instilacién de

solucidn salina hipertbnica predomina en Estados Unidos.

- En Inglaterra y Gales, una pr‘(l)porcién relativamente superior de los
abortos legales se hace por histerotomia y rara vez se erﬁplea el mé-
todo de la solucidon salina. Sin embargo, la proporcién de histerotomias
entre los abortos legales practicados en ese Pais descendid de. 26 por

ciento en 1968 a 9% en 1971.

'En la Unibdn Rusle._u Soviética Socialiste;t en otrcss Paises socialistas de
Europa Oriental, y en la Repliblica Popular de la Ching, la mayoria
de los abortos 1ega1esr se hacen por evacuacidn vaginal. Aunque no se:
dispone de estadisticas comprensivas al respecto, parece que en la

mayoria de estos Paises se emplea el raspado y la aspiracibén al vacio.

En el Japon, casi todos los a})ortos en las primeras etapas de emba-
razo se hacen por el método del raspado clasico. En los primeros

afios después de la Segunda Guerra Mundial se emplebd el método de la
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solucidén salina para abortos de segundo trimestre, pero pronto se
abandond debido a la alta incidencia de complicaciones y muertes,
Segln los autores Japoneses, en la actualidad mas de la mitad de las
escasas intervenciones de segundo trimestre se ‘inician por el siste-

ma laminaria - metreurynter, y la mayoria de las restantes por la

instilacién extra-ovular de Rivano.

El tiempo de gestacidon determina, en gran medida, el procedimiento
empleado para la terminacién del em‘parazo. La estadistica contiene
la informacibén disponible sobre distribucién de abortos segin proce-

dimiento.

Seglin la estadistica los abortos presentados en el primer trimes‘tre
en Estados Unidos casi todos se hicieron por evacuacidn principal -
mente por succidn; por otra parte, en Inglai;erra y gales una propor-
cidn importante‘,_,. aunque descendiente, de esos a‘-oort‘os se hizo por

histerotomia. °

El método preferido para el aborto en el segundo trimestre en los Es-
tados Unidos fué la instalicidén de liquido hipertdnico, con uso relati-
vamente bajo de evacuacidén vaginal y muy pocas histerotomias e his-

terectomias.

Por otra parte, en Inglaterra y Gales casi la mitad de los abortos de

122



segundo trimestre practicados en 1968 se hicieron por histerotomias,
descendiendo a una cuarta parte en 1971, con aumento correspondien-
te a la evacuacidn vaginal.

"otros'' procedimientos restantes, principalmente la

El grupo de los
instilacién de solucidn salina o Girea y la inyeccidn de pastas medica-
das, se empled en aproximadamente una décima parte de los abortos

del segundo trimestre practicados en Inglaterra y Gales durante el

periodo 1962-1971,

La tabla dos muestra la distribucién de porcentajes de los abortos

legales por periodo de gestacién, seglin el método.

Durante los afios conternplado'snen esa tabla la succidén 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 proporcibén de abortos de segundo triniestre debidos a estos métodos

fué mucho més alta en Inglaterra y Gales. /

En Estados Unidos el método se limitd a los embarazos de segundo
trimestre, y lahisterotomia se empled principalmente como método
de segundo trimestre, especialmente en la Ciudad de New York; mien-

tras que Inglaterra, Gales una proporcién considerable de histeroto-
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mia, se hicieron en el primer trimestre aumentando de 31% en 1968
a 39% en 1971. La histerotomfa se dividieron en partes aproximada-
mente iguales entre el primero y el segundo trimestre en ambos pai-

ses. .

Los abortos legales se practican en Clinicas, Hospitales y Consulto-

rios Meédicos.

La seleccidon del lugar y la duracion de la hospitalizacién si esta eé
necesaria se determina de acuerdo con el tiempo de gestacidén y el
tipo de procedirnientos, las leyes y reglamentos correspondientes,
las tradiciones lccales y la 2xperiencia del facultativo, la disponibi- °

lidad de instalaciones médicas y los factores de tipo econdmico.

La experiencia adquirida recientemente en Estados Unidos y en otros
Paises a demos’ér;ado que:por lo general no es necesaria la hospitali-
zacidén pafa terminaciones sencillas de embarazos de Primer trimes-
tre las cuales se hacen con frecuencia en los Departamentos de Con-
sulta externa de los Hospitales o en Clinicas especializada no adjunta

al Hospital.

En otros paises como Gran Bretafia, los médicos y las autoridades

sanitarias afn insisten en la hospitalizacion, lo cual podria 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

‘\ o
abortos de primer trimestre con complicaciones previas y/o esterili-
zacidon simultanea , asi como todos los abortos de segundo trimestre,
debe practicarse con hospitalizacion del paciente. Algunos médicos
han permitido a sus pacientes ir a casa después de la instilacidon de
solucidn salina hipertdonica para regresar al hospital al comenzar el

trabajo de parto.
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7. LEGISLACION DEL ABORTO

7.1. INCIDENCIA DEL ABORTO Y POLITICAS PERTINENTES

No se conoce con exactitud el nlimero de embarazos que terminan en

aborto a nivel mundial.

La cifra generalmente acéptada cie 30 millones de abortos, equivalen-
te a una tasa de casi el 40 por 1.000 mujeres en edad reproductiva y
con la prop'c'>rci6n de abortos aproximadas de 240 por 1.000 partos vi-
VoS en un célcul:d"l altamente especulativo que no se basa en informacién

solida.

Los abortos legales regisirados en 17 paises con estadisticas relativa-
mente completas que aparecen en la tabla 3 llegaron a menos de 1. 700.00
segln las Gltimas informaciones disponibles, correspondiente a 1.971 y

1972,



Sin embargo, en esta cifra no se incluye los tres paises que se cree
tienen el mayor ntimero de abortos legales: CHINA, RUSIA, JAPON,
hasta el momento no se ha d‘iseﬁa_do: un meétodo confiable para calcular

las cifras de abortos ilegales.

La situacién legal del aborto inducido fluctfia en los diversos paises
desde la prohibicidn absoluta hasta el aborto permitido a solicitud de

la mujer embarazada.

La situacidén puede resumirse como sigue: Aproximadamente el 7 por
ciento de la poblacidn mundial habita en paises donde el aborto esta
prohibido sin excepcidén, y 12 por ciento en paises donde se permite

el aborto tinicamente para salvar la vida dela mujer embarazada.

Aproximadamente el 15 por ciento esta sometida a estatutos que autori-
zan el aborto por.razones médicas un poco mas amplia, esto es, para
eliminar una amenaza a la salud de la mujer, méas a su vida, y ocasio-

nalmente también por razones eugenésicas y/o juridicas (violacidn).

Los pafses donde se puede justificar la terminacién del embarazo por
factores sociales albergan al 22 por ciento de la poblacibén mundial y

los que permiten aborto electivo para algunas categorias de mujeres,
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No existe informacidn disponible para el 8 por ciento restante; no obs-
tante, parece que estas personas residen en Areas donde las leyes de .
aborto son restrictivas.

\
Debemos anotar que en muchos paises la legislacidén sobre el aborto
no se ejecuta en forma estricta y en la mayoria de los casos probable-
mente se toleran algunos abortos por razones meédicas.
E's bien sabido que algunos paises donde existen leyes de aborto muy
estrictas, es posible conseguir que algunos médicos practiquen abier-

tamente y sin intervencidn de las autoridades.

Por el contrario, la autorizacidn 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 econdmicos y sociales.

Como la cantidad y tipo de informacidén disponible para cada pais o re-
gidn guarda estrecha relacidén con la situacidn legal del aborto, al ana-
lisis de su incidencia se antepondra, en cada caso, una corta exposicidn.
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de las politicas y la legislacidn pertinentes . Las cifras correspondien-

tes aparecen en las estadisticas.

La mayoria de las cifras estadisticas se basan en informes oficiales

de los abortos practicados de acuerdo con las leyes de los respectivos

paises.

Algunas de las cifras se calcularon con base en las estadisticas oficia-
les, dando un méargen por informacidén deficiente. QOtros calculos se to-
maron de encuentas hospitalarias y atin otros representan los totales

de abortos inducidos, legales e ilegales.
7.2. AMERICA
7.2.1. Estados Unidos

La legislacidén 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 mayoria de los estados se estipulaba como Gnica base legal para

el aborto la amenaza seria la vida de la mujer embarazada y, en unos
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estados, la salud de la mujer.
BN RC_V‘ ’3\7\"\ !
El Instituto Americano de Derecho propuso, en 1955, un tipo de legis-

lacibébn méas liberal.

En el parrafo correspondiente del Codigo Penal modelo que permitirfa
el aborto si un médico licenciado "cree que existe riesgo éonsiderable
q ue la continuacidén del embarazo afecte gravemente la salud ff_sica>y h
mental de la madre o de que 2l nifio nazca con grave defecto .fIsico o>
mental o si el embarazo era 21 resultante de violacion, forzosa o esta-

tutaria, o de incesto'.

Durante la década de 1960 la liberacidon de las leyes reguladoras del
aborto se convirtid en tema de controversia en muchos estados y unos
doce encabezados por Colorado en 1967, promulgaron Iegiélaciones ba-

sadas en el cddigo penal modelo del Instituto Americano de Derecho.

En 1970, Alaska, Hawai, y New York pasaron leyes que no especifica-
ban las condiciones para la terminacibén legal del embarazo, con lo cual
tdcitamente se autorizaba el aborto a solicitud de la persona interesada.

En el Estado de Washington se llegd al mismo resultado por plesbiscito.

Debido a la amplisima liberacidén de sus politicas de aborto segin la es-

130



tadistica esto se denomina "estados revocatorios'' aunque la descrip-

cibn no es enteramente exacta por que en estos estados existen, en
efecto, leyes sobre el aborto.

Paralelamente a la actividad legislativa se inicid en varias jurisdiccio-
nes una serie d= casos de prueba, en. los cuales se ponia en tela de jui-
cio la constitucionalidad de las correspondientes leyes restrictivas so-

bre el aborto.

Como consecuencia del fallo de la corte en uno de estos casos, se apro-

bd el aborto electivo en el distrito de Colé&mbia en 1969.

E1l 22 de Enero de 1973 la corte Suprema de los Estados Unidos promul-
' g0 dos dedsione 8 que invalidan las leyes de aborto de la mayorfa de

los estados.

La corte falld durante el primer trimestre. "la decisiciones de aborto
y su ejecucibn debe recaer sobre el juicio del médico t“acultativo que
atiende a la mujer embarazada''.

Después del primer trimestré, ''el estado, al considerar la salud de
la madre, puede regular, sf ési lo exige, el procedimiento abortivo
en formas légicamente relacionafias a la salud materna'', Cuando el

feto ha alcanzado la viabilidad 'el estado «. .. puede, si~ asf lo decide
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regular y atin prohibir, el aborto con excepcidén de aquellos casos en
que, preservar la vida o la salud de la madre'. La corte también de-
rogd una serie de requisitos en cuanto a procedimiento tales como la
autorizaciébn previa de una comisién de aborto para la terminacidon del
embarazo, o que la mujer que solicitaba el aborto‘l tuviese que ser re-

sidente del estado en donde se habia practicado la operacidn.

A fines de 1973 todavia no se habia ejecutado plenamente la decisién

de la corte suprema de los Estados Unidos.

En varios eéltados la legislacidn,- el procurador general u otros fun -
cionarios oficiales, las juntas directivas o los Administradores de los’
hospitales, han tomado diferentes tipos de medidas para demorar la
ejecucidn . .

Algunas de estas medidas ya han siﬁdo demandadas ante la corte respec-
tiva e indudablemente seran declaradas inconstituciona}es a su debido

tiempo.

Simultneamente en el Congreso de los Estados Unidos se ha intentado
iniciar una reforma constitucional que anularia la decisidén de la Corte

Suprema.

Antes de 1960 la mayorfa de los profesionales médicos de los Estados
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Unidos, interpretaban estrictamente la Legislacion existente, y se

practicabanlpocos abortos en los hospitalles Estadounidenses.

De hecho, segiin se observd en la Ciudad de New York entre 1943 y
1962, las tasas y proporcicnes de abortos legéles\descendieron duran-
te un periodo minimo de veinte afios, al disminuir la incidencia enfer-
medades que se consideran justificantes ;dél aborto (por ej;:mplo, la
tuberculosis pulmonar) y los Obstretas abfeﬁdian a asistir a pacie‘r;-

tes alin gravemente enfermas a través de los peligros del embarazoy

el parto.

Después de 1960 la actitud de los facultativos empezd a cambiar y se »
aceptd la falta de salud mental como razdn valedera para la termina-

cibn del embarazo.

También cobrd importancia la salud de la criatura en 1964 se practi-
cardn 4000 abortos debido a que la mujer embarazada habia contralfdo
rubeola durante 21 primer trimestre de gestaci6n, aunque esta justifi-

cacidn no estaba prevista en los estatutos de ningfin estado.
La elstadistica correspondientes a 1971 demuestran que la interpreta-

cidon 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 méas alta_s que las de alguno de los "Estados Revocatorios'' durante
el mismo afio; en otros Estados fueron muchos més bajas
Las méas altas tasas y proporciones de abortos, para resideﬁtes loca-
les, se registraron en la Ciudad de New York, seguidas p(;r las del
Distrito de Columbia; debido a que muchas mujeres viajaron a la Ciﬁ- )
dad de New York, para aborj‘tar.

)
Entre los muchos célculos de la in'cidgﬁc;ia de aborto ilegal en los Es-
tados Unidos, uno de los méas frecuentes se cita fué hecho en 1957 por
el Comité que anuncié que "un cilculo razonable de la frecuencia del
aborto inducido en los Estados Unidos podria estar situado entre un

limite inferior ce 200. OOOIV-y' un limite superior de 1.200. 000 por afio .

No existe un fundamento objetivo para elegir una cifra especifica entre

esos dos limites como aproximacidén de la frecuencia actual”.

A pesar de esta adveriencia, en la década de 1960 se aceptd comun-
mente que el niimero de abortos inducidos anualmente en los Estados

Unidos se aproxima al millén.

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 célculo
retrospeétivo basados en la cifra de abortos legales y de nacimientos
en la Ciudad de New York durante el periodo comprendido entre 1970

y 1972, parecen corroborar esa aproximacidn.
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CONCLUSIONES'

Histbéricamente 21 aborto ha atravezado etapas muy diversas que van
desde la libertad absoluta hasta su restriccidon total. Es en el afio
200 de nuestra era, cuando comienza a castigarse el aborto propio

consentido de la mujer casada..: .

Respecto a la graduacidon 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 tipificd como delito en el Cddigo cie 1837, bajo el
titulo de '"Delitos contra losparticulares''; mas tarde se modifico
este, pero hasta hoy son muy pocas las variaciones esenciales sufri-

das por esta disposicibn.

Analizando nuestra actual legislacidn, -criticamos la inclusién como

figura privilegiada del aborto honoris causa y la no prevision del tera-
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péutico, teniendo de esta manera, que recurrir a lo dispuesto por .ef
articulo 25 en su nunieral 3°, para justificar la conducta del agente,
situacidén que no tiene razdn de ser, - falla que corrige el Proyecto
de Cbdigo Penal en su articulo 451 - Otro de los vacios de nuestro

estatuto penal, =s el referente a los abortos euger‘;ésico y ético o hq—
manitario, ya que albergan situaciones muy especiales en 1és que se
hag:en necesarias las préacticas abortivas, por tratarse de.'pro_blemas
sociales que de no darles esta solucién, terminarian atentandé cbﬁéfa

la salud mental de la madre y 1a armonia familiar.

Otro caso muy especial es el del aborto de carécter econdmico por
constituirse en una solucidén para el problema mundial, en lo tocante

a la supervivencia de la especie humana.
Respecto de los riesgos corridos por la madre, no debemos preocu-

parnos demasiado, ya que progreso de la ciencia médica, dia a dia,

constituyen mayor garaﬁtia para la seguridad de la paciente.
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