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18.826 y ansencia total de debate sobre la posible introduccion en nuestro ordenamiento juridico de
modelos regulativos comparados que admiten la impunidad del aborto; I1. Diferencias en la determinacion
de la actividad tipica que pueden generar relevantes problemas interpretativos, y que dicen relacion con lo
protegido con el delito de aborto, y el dmbito al que se extiende la proteccion penal de la vida a este titulo
de incriminacion; I1. Conservacion de la punibilidad agravada del tercero que comete aborto a una mujer
que consiente en ello, sin fundamento para la agravacion; 1V, Ausencia de diferenciacion en la punibilidad
de las conductas del facultativo y en hipdtesis de autoria y de participacion; V. Ausencia de tipificacion de
las lesiones dolosas cometidas en contra del nasciturus, con los consignientes problemas de delimitacion entre
el primer y segundo nivel de proteccion de la vida humana; V1. Problemas que plantea la mantencion de la
criminalizacion de, al menos, un supuesto de aborto imprudente. Alternativas politico-criminales mds

plausibles; Anexo: Disposiciones de la Propuesta Anteproyecto de Codigo Penal chileno; Bibliografia.

INTRODUCCION

De la sola lectura comparada de la propuesta de regulacion sobre el delito
de aborto y de la regulacion actualmente vigente salta a la vista que la propuesta de
anteproyecto de Codigo Penal (en adelante, PACP) apenas introduce
modificaciones al Cédigo Penal vigente en esta materia, poniendo de manifiesto
una voluntad consciente y deliberada de no innovar en un area punitiva muy
polémica y en la que se parte de la presunciéon —a nuestro juicio equivocada y en
todo caso, en este nivel, no determinante'- de que no existird consenso, ni en la
opinién publica, ni en el Parlamento® para introducir una reforma relevante’.

* Abogado, Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Barcelona, Directora del Centro
de Estudios de la Justicia, Profesora Asociada de Derecho Penal en la Universidad de Chile.

* Abogado, Magister en Derecho, Profesor Asistente de Derecho Penal en la Universidad de Chile.
U En el plano “pre—legislativo”, en el que se mueve la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
(PACP) en comentario, las consideraciones relevantes —determinantes- no deberfan ser las relativas
a supuestas, contingentes y coyunturales mayorfas politico—legislativas —en todo evento relevantes,
precisamente, en sede legislativa- sino, y en su lugar, las atingentes al “merecimiento de pena” y a la
“necesidad de pena” (sobre dichos conceptos, vid., Luzén,1995; Romano, 1995 y Da Costa, 1995),
que en todo caso, por el caricter propositivo, de orientacién a las consecuencias, de la teoria
Juridica en general y de la juridico—penal en particular, involucran propuestas de caracter “politico
(— criminal”) Cft., en general, Teubner, 1987; Calsamiglia, 1993 y Garzén, 1993 y en el ambito
propiamente penal, Schiitnemann, 1991, esp. pp. 712 y s.; De Figueiredo, 2001, esp. pp.16 y ss.;
Palazzo, 1997, pp. 695 y ss., 714 y ss. y 730 y ss.; Diez R., 2003, pp. 109 y ss., 136 y ss. y 165 y ss. y
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bibliograffa ahf cit.. Vid., también, bibliograffa cit. supra y cit. notas. 2, 3 y 13. En relacién al aborto
se superponen, como en pocos otros ambitos, consideraciones puramente morales, y/o
derechamente religiosas, que es necesario articular en términos coherentes con la secularizacién del
Estado de Derecho contemporaneo. Sobre ello, vid., Laporta, 1989, pp. 234 y ss.; Dworkin, 1994,
pp. 196 y s., 202 y ss. y 209 y ss.; Habermas, 1991, pp. 55y ss.; 1992, pp. 56 y ss.; 1994, pp. 535 y
ss. y ,sintéticamente, 2002, pp. 38 y ss. y Carassale, 2005, pp. 11 y ss., 51 y ss., 127 y ss. y 189 y ss..
La “secularizaciéon” del Estado, en sentido amplio, es un problema vinculado, pero analiticamente
independiente, del relativo a la rematetializacién de la Constitucion en el marco del denominado
“Estado Constitucional”. Sobre el concepto de Estado y su evolucién, vid., sintéticamente, con
abundante bibliografia, Zolo, 2003, esp. pp. 21 y ss.; Costa, 2003, pp. 91 y ss.; Gozzi, 2003, pp. 263
y ss.; Béckenforde, 2000, pp. 17 y ss. y para la referida rematerializacién, Ferrajoli, 2003, pp. 354 y
ss. vid,, también, los trabajos reunidos en Elster / Slagstad, 1999 y en Carbonell, 2005.
Criticamente, sobre el rendimiento del llamado “lenguaje de los derechos” y del denominado “neo-
constitucionalismo”, Atria, 2000, pp. 111 y ss.; 2003 a, pp. 107 y ss., esp. 117 y ss.; 2003 b, pp. 63 y
ss. y, sintéticamente, 2005, pp. 19 y ss.. En el ambito del aborto, un problema es establecer si
(como implicitamente lo postula la PACP) se trata de una practica inmoral (vid., p. ¢j. Vives, 1957,
pp. 228 y s,. y 233 y ss.; Ugarte, 1993, pp. 15y 17, 20006, pp. 313 y ss.). Otro distinto es el establecer
si esa conducta inmoral debe ser considerada antijuridica (Batros, 2001, p. 27), siempte y en todo
caso —como lo establece la PACP- o sélo en algunos casos y, en fin, si dicha conducta inmoral y
antijuridica debe ser considerada metecedora de pena y, por ende, en abstracto y en principio,
necesitada de pena, punible. Sobre la exclusién, en las indicaciones o en el plazo, de una
antijuridicidad puramente penal, sin exclusién de la antijuridicidad general, vid., Laurenzo, 1990,
pp. 289 y ss. y 327 y ss. y, 1997, adoptando en definitiva una solucién que sigue a Bacigalupo, 2004,
pp. 371 y ss.. Sobre dicha distincién en general, vid. supra nota 30. Dicha distincién fue establecida
en Alemania para el aborto por el Tribunal Constitucional. Cft., Zoder, 1996; Bacigalupo /
Gropengieber, 1996; Bascufian, 2001, pp. 230 y ss.; Jakobs, 2004 y, sintéticamente, Roxin, 2004, pp.
1194 y s.. En las consecuencias practicas, una situacién semejante se da en Estados Unidos a partir
de “Hatris v/s McRae”. Cft., C. Mackinnon, 2005, pp. 54 y s.; Holmes, 1999, pp. 80 y ss., esp. 80 n.
83. La distincién es relevante por cuanto de ella depende que los Servicios de Salud Publica cubran
la intervencién abortiva, en aquellas hipétesis en las que se ha despenalizado la practica del aborto
—plazo o indicaciones--; si la misma sigue siendo antijuridica, entonces el Estado no puede
participar en su realizacién y los costos de la intervencién seran integramente de cargo de la propia
mujer embarazada. Para la situacién en Alemania con anterioridad al afio 1995, vid., Gossel, 1978;
Roxin, 1978; Hirsch, 1982; Steiner, 1993 y Bascufian, 2001, pp. 224 y ss. En general, para la
problematica politico-ctiminal en torno del aborto y para las distintas soluciones propuestas, vid.,
Romano / Stella, 1975; Roxin, 1976; Baumann, 1978; Huerta, 1979; Landrove, 1980; Arroyo, 1980;
Beristain, 1981, desde una perspectiva catélico-liberal; Cerezo, 1982, contra la solucién del plazo y
a favor de un sistema acotado de indicaciones; idem, G. Rodriguez M., 1987; Da Costa, 1989; Diez,
1984 a), a favor de la solucién del plazo; en definitiva, idem, Farrell, 1985, pp. 97 y ss.; Conley/
Mackenna, 1988, contra “Roe v/s Wade”; Heymann/Barzelai, a favor de “Roe v/s Wade”; Eser,
1989 y 1999, a), b) y ¢), con una amplia revision critica de las soluciones en disputa; Phelps, 1988;
Romeo, 1992; 1994, pp. 290 y ss., 2004 a), inclinindose, en definitiva, por una solucién de
indicaciones; Carbonell, J. C., 1989 y 1991; Carbonell, M., 2003; Cuerda, 1983 y 1986, por una
amplia despenalizacién; idem, Ferrajoli, 1999; 2003 y, esp. 2002; De Figueiredo, 1999, pp. 167 y ss.;
Luzén, 2002; Godinho, 2005, por una solucién de indicaciones. Criticamente respecto del
rendimiento de una solucién de indicaciones y a favor de la solucién del plazo, Ropero, 2003, pp.
211 y ss.. Desde una perspectiva constitucional, Ruiz, 1990; Bascufian, 2001, pp. 212 y ss. y Diaz,
2004. Imprescindible, Dworkin, 1994, esp. pp. 136 y ss., 157 y ss. y 194 y ss.. En favor de una
amplia despenalizacion, desde una perspectiva de género, C. Mackinnon, 1995, pp. 329 y ss.; Pitch,
2003, pp. 75 y ss.; Zaffaroni, 2000, pp. 34 y s.; Baratta, 2000, pp. 63 y s.; Latrandart, 2000, pp. 100 y
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s.; Facio, 1999, pp. 106 y s.; Acosta, 1999, p. 670 y 673 y s.; Fries / Matus, 1999, pp. 698 y ss. y,
mas ampliamente, 2000, esp. pp. 33 y ss. y 83 y ss.. Para la jurisprudencia espafiola reciente,
Fernandez, 2004, pp. 98 y ss.

2 Para algunos antecedentes, muy pocos, de la discusién en Chile sobre el problema del aborto y su
penalizacién, vid., Weisner, 1982; los distintos trabajos recogidos en Requena, 1990; Casas, 1993;
Fries / Matus, 1999, pp. 687 y ss.; 2000, pp. 82 y ss.; Lagos, 2001 y esp. Hetrera, 2004, esp. pp. 144
y ss. En relacién a la decisién de tipificar el aborto como delito, en todos los casos y sin excepcién
alguna, como lo postula la PACP, no puede dejar de considerarse, de un lado, la resistencia
contrafictica que los tedricos —los técnicos-- y los legisladores deberfan oponer al denominado
“moralismo legal”, que postula elevar a la categoria de ley la llamada “moral positiva”, por el solo
hecho de ser tal (sobre ello, sintéticamente, vid. Teubner, 1987, esp. pp. 101 y ss.; Laporta, 1989,
pp. 257 y ss.; Habermas, 1987, pp. 72 y ss.; 1991, pp. 65 y ss.; 1992, pp. 60 y ss.; Tungendhat, 1991
pp. 151 y ss.; y bibliograffa ahi citada) y, del otro, y en intima relacién con lo anterior, que en
materia penal un disenso, sélidamente fundado, bastarfa para que entte a jugar el “principio pro
libertatis”. Cfr., Hart., 1968 pp. 6 y ss.; Romano, 1985, pp. 421 y ss.; Vives, 1995 a), Fioravanti, 2001,
pp. 13 y ss.; Donini, 2003 a) y b). Vid. también, Cattaneo, 1970, pp. 56 y ss., 214 y ss. y 552 y ss..
Feuetbach, (1798), 1972, pp. 23 y ss. y 48 y ss. y (1847), 1989, pp. 58 y 64. En una muy somera
sintesis, puede sefialarse que la discusion ética circula por dos carriles no incompatibles entre sf; de
una parte, el relativo al “status” (¢ontolégico?) del embridn, que permitirfa discernir si en funcién a
ese “Status” el “nomato” goza de un reconocimiento moral idéntico o andlogo a los ya nacidos y es
merecedor, por ende, de una proteccion equivalente (vid., Farrell, 1985, pp. 32 y ss. y Singer,
Hoerster y Maturana, cit. supra); de otra parte y eventualmente con relativa independencia de lo
anterior, el atingente a como debe resolverse el conflicto entre el interés en la vida del “nasciturns” y
los derechos de la madre afectados y limitados de manera significativa con el embarazo. Sobre ello,
vid., de una parte, en una postura radical, que admite incluso la legitimidad del infanticidio en muy
citcunscritas hipétesis, Singer, 1995 y 1996 y Hoetster, 1982, b) y ¢). y de otra parte, desde
petspectivas catélicas, progresivamente mas liberales, Vives, 1957, pp. 231 y ss.; Ugarte, 1993 y
2006, pp. 225 y ss. y 313 y ss.; Beuchot, 2001; Doncel, 2001 y Beristain, 1981. En relacién al
conflicto entre la vida del “nonato” y la autonomia de la madre, vid., de un lado, Thomson, 1977 y
2001; Farrell, 1985, pp. 18 y ss. y Bascufian, 2004 a), pp. 173 y ss. y, del otro, Finnis, 1977; Possenti,
1988; Marquis, 2001 y Ugarte, 2006, pp. 328 y ss.. En general, para toda la problematica, vid.,
Dworkin, 1994, pp. 44 y ss. y 93 y ss.; Foot, 1994; Ollero, 1996, pp. 89 y ss., Werthner, 2001,
Wicclair, 2001; Vasquez, 2004 y 2005; Valdés, 1999, 2000 y 2001 a) y b); Eset, 2000 a); Ferrajoli,
2002 y coincidiendo con este dltimo en el criterio para establecer desde qué momento del
embarazo hay algo digno de proteccién, Maturana, H. 1991; tangencialmente, Peris, 1995, pp. 103 y
s., Femenid, 1999, pp. 125 y ss. y 211 y ss.; Brock, 2000; Habermas, 2002, pp. 46 y ss. e infra notas
3y 1l

3 La tesis de la PACP, importa negarle toda trelevancia a los derechos de la mujer —en su mejor
interpretacion, distintos de la vida- limitados por el embarazo para, en su lugar, afirmar la absoluta
e incondicionada preeminencia de la proteccion de la vida del “nonato”. Una solucién tan radical es
absolutamente excepcional en el Derecho comparado, que en mayor o menor medida (plazos,
solucién amplia de indicaciones, solucién restringida de indicaciones), le reconoce relevancia a los
derechos de la mujer, permitiendo que en determinadas hipétesis, en abstracto éstos primen sobre
la vida del “nasciturns”. Cfr. supra nota 2, in fine, e infra notas 32 y 34. En rigor lo que marca
cualquier aproximacién razonable a la problematica del aborto y a los limites de su prohibicion
penal, es precisamente el conflicto entre el interés en la vida del que estd por nacer y los derechos
de la mujer que se ven severamente afectados por el embarazo. Sobre ello, en la dogmatica
nacional, vid. por todos, Bascufidn, 2004 a) y 2004 b) e infra notas 11 y 37. En el matco de la tesis
de la Propuesta debe estimarse, o bien una incoherencia, o bien un reconocimiento de sus
limitaciones, de un lado, la menor penalidad del aborto, respecto del homicidio y, del otro, la mayor
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Vale decir, en la materia que nos ocupa la PACP evidencia:

a)  de un lado, su caricter de “Proyecto Oficial o Gubernamental” (no
de Anteproyecto elaborado por académicos especialistas que
proponen la mejor regulacion desde una perspectiva técnica y
politico-criminal), esto es, una propuesta regulativa que prefiere
mantener la ortodoxia en materias politicamente complejas dejando
practicamente inalterada la opcién tradicional del Cédigo Penal,
coincidente —en esta materia- con la postura oficial de la Iglesia
Catolica que defiende una penalizacion total del aborto provocado
sin ningtn tipo de excepciones directas; v, *

penalidad del aborto sin consentimiento en relacién al autoaborto y al aborto con consentimiento
de la embarazada, vid. infra, nota 4. El inmovilismo —relativo, infra, nota 6- de la propuesta y la
reduccién a la intrascendencia de la participaciéon de tedricos en procesos pre-legislativos que ello
importa, puede quizds invocar en su favor, de una parte, que las decisiones relativas a la
“criminalizacién primaria”, son “puramente politicas” y que, por ende, en relacion a ellas, el dnico
rol que le compete a la doctrina es el exclusivamente “técnico”, de formular en forma técnicamente
correcta el proyecto de legislacién que tecepciona esa decisién politica. (Sobre esa opcidn,
ctiticamente, Pulitano, 2001; Diez, 2003; Alcacer, 2003; Donini, 2003 b) y Fiandaca, 2003); de otra
parte, podria esgrimir que respecto de la proteccién de la vida del “nonato” concurre una
“obligacién constitucional de tutela penal”; ineludible para el legislador. Sobre tales polémicas
obligaciones, vid., Fiandaca, 1982; Pulitano, 1983; Alvarez, 1991; De Figueitedo, 1999, pp. 171 y s.;
Mufioz, 2001 y Madalich, 2004. Naturalmente, en cualquier plano en que se lo plantee, incluido el
“pre-legislativo”, la discusién en torno del aborto es una discusién valorativa que no puede ser
resuelta con “criterios puramente técnicos”; ahora bien, si ello es asi, lo razonable, lo exigible, es
que tales opciones morales o puramente politicas se expliciten y no se disfracen, como
implicitamente hace la propuesta, de soluciones avalorativas, “puramente técnicas”.

4 Esta tesis es absolutamente dominante, sino unanime, en la, por lo demds muy abundante,
doctrina constitucional chilena atingente al tema. Cfr. Mohor, 1989; Nufez, 1997; Cea, 2004, pp. 95
y ss. y la bibliografia cit. por Bascufian, 2004 a), p. 157, nota 33. En el ambito propiamente penal
esta misma tesis es sustentada, por Rodriguez C., 1992. Sobre la posicién de la teologia moral
catdlica, vid., Vives, 1957, pp. 227 y ss., esp. 235 y ss.; criticamente, Farrell, 1985, pp. 64 y ss.;
Ugarte, 1993 y 2000, esp. pp. 313 y ss.; Montano, 1997, pp. 409 y ss., esp. 412 y ss.; Foot, 1994,
ctiticamente; idem, Hoerster, 1992 c¢); Valdés, 2000; Beuchot, 2001 y Bascufian, op. ult. cit., pp.-
152y ss., esp. 154, antes nota 1. Lo que, sin embargo, no explican quienes sostienen esta postura es
la razén de la menor penalidad del aborto respecto del homicidio; en efecto, si la vida del
concebido tiene el mismo valor que la del nacido (“el embrién es uno de nosotros”, vid., Flamigi,
2001, pp. 103 y ss.), entonces las penas del aborto y el homicidio deberfan ser similares. Mas atn,
debetia brindarsele al “nonato” una proteccion analoga a la del ya nacido tespecto a los atentados
culposos a su vida y a los atentados dolosos o culposos a su salud e integridad corporal; tipificando,
consecuentemente, no sélo el aborto imprudente, sino también las lesiones dolosas e imprudentes
al feto, incluidas, en todos los casos, las causadas por la propia mujer embarazada. Asi, Montano,
1997, p. 414. Vid., infra, nota 36. De otro lado, con esa tesis, también carece de explicacion la
menor penalidad del autoaborto y del aborto consentido respecto del aborto sin el consentimiento
de la mujer embarazada, diferencia de penalidad que desde antiguo se explica en funcién de la
“lesion simultanea a la personalidad de la mujet”, que va envuelta en el segundo y no en el primero.
Cft., Feuerbach, (1847), 1989, p. 260, pgt. 394. y Merkel, s/f., I, p. 37.
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b)  del otro, la total ausencia de una investigacion empirica que sirva de
respaldo a la solucion legislativa propuesta; en suma, se trata de una
politica criminal inmovilista e injustificadamente conservadora,
construida a partir de suposiciones no contrastadas’.

Por el contrario, las escasas modificaciones introducidas, mas alla de sus
discutibles consecuencias dogmaticas, suponen en su lectura global un tratamiento
punitivo mas riguroso de estos delitos que, en lo sustancial, se corresponde con la
orientacién politico-criminal iniciada por la Ley N° 18.826 que, como es sabido,
derogé la indicacion terapéutica como causal de exclusion de la responsabilidad

g
penal a titulo de aborto existente en el Codigo Sanitario antes de 1989.

Por consiguiente, la PACP peca por defecto y por exceso, pues resulta
dificilmente explicable que a estas alturas de la discusion nacional y comparada en
torno a la proteccién penal de la vida del nasciturus, se mantenga inmodificada la
regulacion punitiva del Cédigo Penal de 1875 en este ambito y junto con ello se
ratifique y legitime la redaccion conferida al articulo 119 del Cédigo Sanitario por
la Ley N° 18.826".

A fin de efectuar una exposicion sistematica de las criticas a la propuesta
del Foro dividiremos las mismas conforme a los siguientes criterios:

1. Ratificacién de la opcidn legislativa y politico-criminal iniciada con la
Ley 18.826, dictada en las postrimerias de la dictadura militar y
ausencia total de debate sobre la posible introduccién en nuestro
ordenamiento juridico de modelos regulativos comparados que
admiten la impunidad del aborto consentido; en ciertos casos,
ampliamente en la primera fase del desarrollo del feto (por reconocerse
el predominio del derecho de autodeterminaciéon reproductiva de la
mujer’ por sobre la vida del nasciturus) o a través del mas conservador
sistema de indicaciones (terapéutica, ética, embriopatica y social)’;

5 En efecto, entre los antecedentes de la PACP no se cita ningun tipo de investigacién empirica del
fenémeno regulado, como tampoco ocurrié con su antecedente la Ley 18.826. En ambos casos,
patece tratarse de una cuestion de fe y moral catdlica: careceria de sentido una exigencia laica y
desacralizada de respaldo empirico que, de existir, nada podria modificat.

¢ Implicita, pero inequivocamente, la PACP viene a ratificar la discutida --Bascufian, 2004 a), pp.
173 y ss.-- y discutible —cft., notas. 8, 9, 11, 19, 29, 30 y 32-- legitimidad constitucional de la Ley
18.826, pues representaria un pronunciamiento legislativo sobre una materia ditecta, inequivoca e
inmediatamente alcanzada por el contenido regulativo de dicha Ley, que no la modifica y, por ende,
la estima ajustada a la Constitucion. Lo anteriot, a fortiori, es particularmente efectivo cuando dicha
Ley aparecerfa respaldada por la legitimacion adicional de fundarse en un Proyecto elaborado por
expertos, en base a criterios técnicos. Vid., infra, nota 31.

7 La expresion, ha hecho fortuna como adecuada sintesis de la relacién entre las restricciones a su
autonomia que para la mujer supone el embarazo y la facultad que ésta tiene de subordinarlas en
beneficio del “wasciturus”. Sin embargo, puede recurrirse también, directamente, a la igualdad como
derecho en conflicto, pues es obvio que con ocasion del embarazo la mujer debe soportar una
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ii. Deficiencias en la determinacién de la actividad tipica que pueden
generar relevantes problemas interpretativos, y que dicen relaciéon con
lo protegido con el delito de aborto, y el ambito al que se extiende la
proteccién penal de la vida humana a este titulo de incriminacién’;

restriccién sin parangdn de sus derechos fundamentales, discriminacién que sélo estara justificada y
sera exigible coercitivamente dentro de limites muy definidos, vinculados a las restricciones
connaturales al embarazo y en la medida de las mismas. Cfr., Roxin, 1997, 16 / 69, p. 709. Fuera de
los alegatos de género, argumenta en este sentido, Burt, 2000, pp. 466 y ss. Vid., también, infra,
nota 32 y bibliografia ahi cit. y, en general, de un lado, Laporta, 1985; Alegre, 2001, pp. 92 y ss. y
Solozabal, 2005 vy, del otro, criticamente sobre los presupuestos y verdadero rendimiento de los
argumentos fundados en la igualdad, en el marco de un cuestionamiento mas amplio de la l6gica de
los derechos y la justicia constitucional como limites a la politica, Atria, 1997, pp. 61 y ss. y 95 y ss.
y 2000, pp. 124 y ss. y 137 y ss. La restriccién de la autonomia y autodeterminacién de la mujer con
ocasion del embarazo resulta evidente y dard lugar a un conflicto tan pronto como ella no desee la
continuacién del embarazo; en esta hipotesis, incluso antes que el derecho de la mujer al libre
desarrollo de la personalidad, entra a jugar su dignidad como persona, que se opone a su
consideraciéon como mero recipiente de la vida del “wasciturns”, esto es como mero instrumento de
procreacién. En todo evento, la prohibicién de abortar no importa sélo la obligacion de omitir dar
muerte al “wasciturus”, sino también y, ademas, la obligacion de soportar la intensa restriccién de sus
derechos (ahora si, inequivocamente tales y de rango constitucional) que es connatural al embarazo;
vale decir, no es sélo la obligacion de no matar, sino que es también la obligacion de soportar.

8 Sobre dicho sistema, vid., Roxin, 1976 y 1980; Baumann, 1978; Huerta, 1979,; Cerezo, 1982;
Arroyo, 1986; ctiticamente, Cuerda, 1983 y 1986; Da Costa, 1984; Rodriguez M., 1987; Hirsch,
1982; Grosso, 1984; Diez, 1989 b) y ¢); Eser, 1989 y 1999, b), Gimbernat; 1990, pp. 59 y ss. 66 v ss.
73 y ss. y 76 y ss.; Carbonell M., 1991; Luzén, 1991 a) y 2002; Nufiez, 1992; Romeo, 1992; 1994,
pp- 290 y ss. y 2004 a), pp. 181 y ss.; Jorge Barreiro, 1993 — 1994; Vives, 1995 a); Nudiez, 1999, pp.
318 y ss.; De Figueiredo, 1999, pp. 166 y ss.; Gatcia, 2004, pp. 81 y ss.; Feijoo, 2003, pp. 307 y ss. y,
criticamente, Ropero, 2003, pp. 211 y ss., esp. 222y ss.

9 Incertidumbre que no sélo atinge al problema obvio del momento en que se inicia la proteccion
penal a titulo de aborto —infra N° 2-, sino también y en no menor medida, al relativo a su término
vid., infra, nota 37 y bibliograffa ahi cit.. En relacién al problema, de suyo complejo, de la cesura
entre aborto y homicidio (en funcién del parto y/o del nacimiento y/o de la autonomia en las
grandes funciones vitales), el caso que se discute en la doctrina comparada y que ha devenido en
verdadera piedra de toque del problema es el relativo a las maniobras realizadas sobre el feto,
durante el parto, que resultan en lesiones o la muerte de la victima después de concluido
inequivocamente el parto, producido ya el nacimiento, dentro del ambito indiscutiblemente
abarcado por los tipos penales de homicidio y lesiones. ¢A qué titulo se sanciona la conducta?
Sobre ello vid, por muchos, Farré, 1999; Silva, 2001; Peflaranda, 2003; Mendoza, 2005 y
bibliograffa ahi cit.. El problema teérico subyacente es encontrar un punto en el proceso continuo
que es la vida, -vid., Valenzuela, 2003, pp. 164 y s.- en el que una de las modificaciones (puramente
cuantitativas) que se producen en su transcurso pueda entenderse dotada de una significacion
cualitativa de entidad tal que justifique el tratamiento notablemente diferenciado que el
ordenamiento juridico le da al periodo que lo sucede respecto del que lo precede. Vid., infra, notas
10 y 37; Pefiaranda, 2003, pp. 208 y ss.; Mendoza, 2005, pp. 1597 y ss. y mas en general, para la
relevancia ética del punto, vid. Singer y Hoerster cit. supra, nota 2 y Vives y Ugarte, cit. infra, nota
16. En todo evento, el hito al que tradicionalmente se ha recurrido al efecto en el ambito juridico, el
nacimiento, tampoco es 1til para ello; de un lado, porque el nacimiento es entendido —al igual que
el parto- como un proceso dentro del cual cabe distinguir un comienzo, una etapa intermedia y una
conclusiéon —cfr., p. ¢j., de un lado, Feuerbach (1847), 1989, p. 260 y Fuenzalida, 1883, pp. 113 y ss.
y, del otro, Del Rio, 1935, pp. 370 y s -con lo que la referencia al nacimiento, lejos de solucionatlo,
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traslada el problema —cfr., infra. notas 36 y 37 y bibliograffa ahi cit. y Mezger, 1958, pp. 32 y s. y 58.
De otro lado, la referencia al nacimiento para determinados efectos juridicos, pasa a tener un
caracter evidentemente “artificial” y puede, por ello, ser sustituida por otros hitos igualmente
“artificiales”, que resulten mas funcionales a los propésitos juridicos buscados, p.ej. la viabilidad
extrauterina (cfr. Ramoén, 2003, pp. 123 y ss.; Pefiaranda, 2003, pp. 185 y ss. y Roxin, 2004, p.
1197). Tanto en Alemania —hasta la reforma de 01/04/1998-, cuanto en Espafia —hasta el Codigo
de 1995-, como, en fin, en nuestro pafs —cfr., Grisolia / Bustos y Politoff, 1971, p. 57; Garrido,
2005, pp. 24 y ss., un antecedente de primera importancia para resolver el problema que nos ocupa
viene dado por la regulacién del infanticidio (matar (al) “recién nacido”, “durante el parto” y
“después del parto”, respectivamente), delito que no estd contemplado en la propuesta, con el
consiguiente aumento de la incertidumbre y, también, del espacio para una solucién interpretativa
que, necesariamente, debera abarcar los problemas politico-ctiminales involucrados, vid. infra,
notas. 37 y 38. Un argumento politico—criminal frecuentemente invocado en este ambito es que,
mientras mas se adelante la aplicacién de los delitos que protegen la vida y la salud extrauterina,
mas se intensifica la proteccién durante el periodo del parto, lapso de gran indefensiéon o
vulnerabilidad para el producto de la concepcion, cfr., Mezger, 1958, pp. 32 y s.; Bacigalupo, 1989,
pp- 3y 6y ss.y 1994, pp. 13 y s.; Rodriguez, 1990, p. 142; De Figueiredo, 1999, p. 6; Ricciotti /
Strano, 1999, p. 15006; Pérez del Valle, 2002, pp. 314 y s.; Olmedo, 2002, pp. 605 y ss.; Alonso, pp.
46 y 63; Gonzalez, 1996, pp. 115 ys.; Granados, 1999, pp. 241 y ss.; Roxin, op. ult. cit., pp. 1197 y s.
y Mendoza, 2005 pp. 1594 y ss. En todo caso, la introduccién del delito de lesiones al feto, y del
delito de aborto culposo responde a la idea de una proteccién sin solucién de continuidad de la
vida y de la salud humana a lo largo de todo el proceso que la misma constituye. Cfr., Littger, 1984,
p. 75; Farré, 1990, pp. 348 y 353; Gracia, 1997, p. 39; Pefiaranda, 2003, pp. 179 y ss.; Garcia, 2000,
pp. 48 y ss. y Romeo, 2004a, pp. 251 y ss. La ausencia de una expresa consideracién de las lesiones
al feto y del aborto imprudente conlleva —como tempranamente lo advirtié Del Rio, cit.- una
solucién de continuidad, un vacio, en la proteccién aludida, y ello no sélo en los supuestos obvios,
y ya por si solos suficientemente graves —Cfr., infra, nota 10 y bibliografia ahf cit.-, de lesiones al
feto y de aborto culposo, sino también (supuesto que el dolo de matar y el de lesionar son
auténomos -otra opinién, Novoa, 1945, p. 183 y Gonzalez, 2000, p. 90) en los casos, no por menos
evidentes menos graves, de agresiones fetales que no ocasionan un aborto sino lesiones que
subsisten en la vida extrauterina o que provocan la muerte en este ultimo periodo. Dichas lesiones
s6lo podrian ser sancionadas como tentativa de aborto si al momento de la accién concurtia dolo
de aborto —vid., sin embatgo, infra, notas 42 y 43 y el texto al que corresponden. En el caso de las
lesiones dolosas y de las lesiones o aborto culposo, consumado o tentado, no podria plantearse la
solucion de la preterintencionalidad para apreciat lesiones u homicidio culposo -asi, implicitamente,
Schepeler, 1967, pp. 41 y s. y, explicitamente Stampa, 1950 y Cobo del Rosal / Carbonell M. J.C,,
1990- por la importancia que se le concede al cambio de status del nasciturus entre el parto y el
nacimiento, por un lado y porque, por otro lado falta en estos casos el desvalor de accién del
homicidio, doloso o imprudente, por lo que su sanciéon a ese titulo importarfa responsabilidad
objetiva. Ademas ello importarfa: i) que la sancién a titulo de aborto o de homicidio, en muchos
casos, dependerfa del mero azar; if) que cualquier conducta dirigida a la provocacién del aborto o
de lesiones al feto puede devenir en un delito de homicidio y iii) que se sancionarfan penalmente las
conductas imprudentes de la madre durante la etapa de gestacién; no cabe por consiguiente
sancionar directamente a titulo de homicidio y/o de lesiones (vid., sin embargo, de un lado Gracia,
1997, pp. 45 y ss. y Gracia / Escuchuri, 2005; Silva, 2001, pp. 759 y ss.; Huerta, 2001, pp. 1440 y ss.
y del otro, Farré, 1999, pp. 349 y ss.; Pefiaranda, 2003, pp. 188 y ss. y 234 y ss.; Romeo, 2004a, pp.
267 y s. y Mendoza, 2005, pp. 1605 y ss.; vid. también, infra, notas 36 y 37). La hipotesis en que se
coloca Ramén, 2002, pp. 307 y ss. y 318 y ss., es substancialmente distinta de la que aqui nos ocupa;
¢él asume como presupuesto que el dolo inicial del autor es que la muerte se produzca
extrauterinamente. Con ello, si bien supera la segunda de las objeciones planteadas, lo hace al costo
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i, Conservacion de la punibilidad agravada del tercero que comete aborto
. . . : 2 10
a una mujer que consiente en ello, sin fundamento para la agravacion

iv. Ausencia de diferenciacién en la punibilidad de las conductas del
facultativo en hipétesis de autoria y de participacion';

V. Ausencia de tipificacion de las lesiones dolosas cometidas en contra del
nasciturus, con los consiguientes problemas de delimitacion entre el

. . o, . 12

primer y segundo nivel de proteccién de la vida humana '™

de dejar sin resolver las hipotesis verdaderamente relevantes que, antes que una subjetivizacion del
problema, requieren una redefinicién paralela del delito de aborto. En este ultimo sentido, vid.,
infra, notas 36 y 37, texto al que corresponden y bibliograffa ahi cit. Vid., también, Kaufmann,
1973, quien descarta que en estos casos haya un acortamiento de la vida (= homicidio), porque sélo
hay un nacimiento con expectativa de vida limitada, que dura acorde esa expectativa.

10°Si cualitativamente la agravacion aparece como infundada, luego como discriminacion arbitraria,
entonces infringe el “principio de proporcionalidad”. Cfr. Alexy, 1993, pp. 157 y ss.; 2000 y 2002;
Bernal, 2002, pp. 309 y ss.; 2005, esp. pp. 491 y ss., 595 y ss., 613 y ss. y 759 y ss.; y Borowski, 2000.
En todo evento la via del principio de proporcionalidad y el juicio de ponderacién no es la tGnica
para fundar la inconstitucionalidad. Cft., p. ej., Hiberle, 2003, pp. 183 y ss.; De Domingo, 2000, pp.
216 y ss. y Serna / Taller, 2000. Para una amplia revision critica de los critetios alternativos y una
defensa de la construccién de Alexy, vid. Bernal, 2005, pp. 253 y ss., con exhaustivas referencias
bibliogtraficas. Vid., también, infra, nota 11.

11 En los supuestos de aborto consentido la agravaciéon de la pena para el facultativo resulta un
verdadero contrasentido, pues dicha intervencion disminuye el peligro para la vida y la salud de la
madre, por lo que deberfa importar una atenuacién de la responsabilidad penal y no una agravacién.
Vid., también, infra, n. 39.; Roxin, 2004, p. 1196 y Romeo, 2004 a), pp. 186 y ss.

12 Sobre ello, vid., Kaufmann, 1973; Romeo, 1981, pp. 269 y s. y 279 y ss.; 1994, pp. 400 y ss.; 2004
a, pp.251 y ss.; Littger, 1984; Cuerda, 1988 b); Bustos, 1993; Rodtiguez, M. J., 1996; Peris, 1995,
pp- 160 y ss.; Ramoén, 2002; Gracia, 1997; Gracia / Escuchuri, 2005; Huerta, 2001; Garcia, 2000;
Garcia, 2004, pp. 143 y ss.; Pérez, 2003, pp. 438 y ss.; Olmedo, 2002; Santana / Senté, 2002;
Fernandez, 2003; Peflaranda, 2003 y 2005: Roxin, 2004, p. 1198 y Mendoza, 2005. En todo evento,
no se postula parificar la proteccién de la vida y la salud en sus fases prenatal y postnatal; por el
contrario, se postula que dicha proteccién debe ser, global y particularmente, mas intensa en la fase
postnatal; las penas deben ser significativamente mas elevadas, deben sancionarse tanto las
conductas dolosas como las imprudentes, sin restriccién del circulo de los posibles autores. En
lugar de lo anteriot, en el ambito intrauterino, ademas de penas mucho mds bajas, de un lado, es
polémico si deben sancionarse los comportamientos culposos —en todo caso sélo de terceros,
distintos de la mujer embarazada (cfr. infra, nota 42) y, en caso afirmativo, si sélo debe tipificarse el
aborto culposo o si, ademds deben sancionarse, las lesiones imprudentes al feto; de otro lado,
resulta incierto establecer la entidad o gravedad que deben revestir las lesiones al feto para ser
merecederas de sancién penal. A este respecto, no debe inducir a error la tesis de la “inversién
valorativa” postulada por un sector de la doctrina espafiola (cft., Cuerda, 1988 a), p. 422; 1988 b, p.
712; Peris, 1995, p. 163; Hernandez, 1995, pp. 1999 y s. y, esp., Gracia, 1997, pp. 615 y ss., 644 y ss.
y 647 y Gracia / Escuchuti, 2005, pp. 10 y ss). Esta tesis sostiene que en el periodo fetal, respecto
del extrauterino, se produce una inversién de los valores correlativamente asignados a la vida y la
salud; asi, mientras en el dltimo la vida es inequivocamente mds importante que la salud, en la fase
intrauterina esta relacién se invierte, pasando a ser mas importante la salud que la vida. La
consecuencia obvia y mds importante de este punto de partida es que las penas asignadas a los
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Vi. Problemas que plantea la criminalizacién del delito de aborto
imprudente. Alternativas politico-criminales mas plausibles.

Seguidamente se efectuara el desarrollo separado de cada uno de estos
temas.

I. Ratificacion de Ia opcion legislativa y politico-criminal iniciada con Ia
dictacion de Ia Ley 18.826 y ausencia total de debate sobre la posible
introduccion en nuestro ordenamiento juridico de modelos regulativos
comparados que admiten la impunidad del aborto.

Segin es conocido, desde la dictacién del Codigo Sanitario (15/05/1931) y
hasta la reforma introducida mediante Ley N° 18.826 (15/09/1989) -por
consiguiente durante mas de 58 afios- nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia
admitié expresamente el denominado aborto terapéutico, establecido primero en el
articulo 226 y postetiormente, a partit del D.F.L. 725, de 11/12/1967, en el
articulo 119 de dicho Cédigo".

A propésito de la regulacién anterior a 1989, existfa una importante
discusién en torno a la correcta interpretacion del articulo 119 del Cédigo Sanitario
y sus efectos en la punibilidad del aborto, pues un sector de la doctrina equiparaba
el supuesto previsto en €l al estado de necesidad olvidando, como recientemente lo
ha destacado Bascufian Rodriguez, que el Codigo Penal sélo contempla y admite el
estado de necesidad agresivo mientras que el aborto terapéutico es un caso
paradigmatico de estado de necesidad defensivo'®. Otro sector de la doctrina, por
el contrario, equiparaba dicho supuesto al ejercicio legitimo de una profesion,
dotandolo asi de una mayor amplitud justificante'.

delitos de lesiones al feto deberfan ser iguales o superiores a las asignadas a las correspondientes
figuras de aborto. Como es evidente, la tesis se mueve al intetior del segundo nivel de proteccién
de la vida y no altera, ni pretende alterar, la relacién del mismo con el primer nivel de proteccién de
la vida, que seguird resolviéndose en los términos precedentemente apuntados. Para la critica a la
“tesis de la inversién valorativa”, vid., Huerta, 2001, pp. 1429 y ss. y; Ramén, 2002, pp. 364 y ss.;
Pefiaranda, 2003, pp. 166, n. 1, 176 y ss. y 194 y ss. y Mendoza, 2004, pp. 1585 y ss.

13 Cfr., por todos, con exhaustivas referencias bibliograficas, Bascufidn, 2004 a), pp. 147 y ss.

14 Sobre dicha distincion, vid., Bascufian, 2004 a), pp. 151 y bibliograffa ahi cit. en nota 24 y
Bascufiin, 2004 b), pp. 68 y ss. Vid, también, Luzdn, 1991 b) y 1996, pp. 617 y ss.; Jescheck /
Weigend, 2004, pp. 379 y ss.; Stratenwerth, 2005, pp. 223 y ss., N%. marg. 71 y ss. vy,
sintéticamente, Volk, 1993, pp. 83 y ss. Debe tenerse presente, sin embargo, que, como lo destaca
Jakobs, 1995, 13 / 22, n. 44 (en alusién critica al fundamento de la solucién de Roxin, quien
“asume” que siempre es el nonato el guasi agresor injustus), puede darse también la situacion inversa,
que sea la madre la que pone en peligro al hijo, sin que le sea imputable esa puesta en peligro, como
una accién; como ocurtiria, en el ejemplo propuesto por Pefiaranda, 2003, p. 214, en que el peligro
procede de una estrechez del canal del parto de la madre, a la que entonces podria considerarsela
como una guasi agressora injusta de su hijo.

15 Cfr., de un lado, Etcheberry, 1965, III, pp. 102 y s.; 1976. 111, pp. 229 y s. y, del otro, Grisolia,
Bustos y Politoff, 1971, pp. 226 y ss., p. 235. Vid., también, Bascufian, 2004 a), pp. 151 y ss.
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En este contexto, la Ley 18.826 pretendié alterar el estado de cosas
preexistente eliminando el aborto terapéutico y estableciendo en su lugar una
prohibicién casi absoluta de abortar, morigerada sélo por la doctrina del doble
efecto proveniente de la teologia moral catdlica™.

Conforme a dicha doctrina, y como lo establece el articulo 119 del Cédigo
Sanitario, en su actual redaccion, “no podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea
provocar un aborto”; sin embargo, con ello se admite implicitamente, y con
eficacia excusante, la producciéon de dicho resultado como consecuencia no
buscada (no querida) de una accién realizada para la consecucién de un fin
legitimo, supuesto que dicha accién sea proporcionada como medio para alcanzar
ese fin. En suma, se prohibe el aborto con dolo directo pero no el realizado con
dolo eventual, cuando el fin directo de la accion es legitimo y constituye la Gnica y
exclusiva motivaciéon del comportamiento del autor'”.

En referencia a esa modificacion, desde el ambito de la dogmatica
constitucional, Cea Egafia y Mohor Abuauad, entre otros', entienden que, en
consonancia con la Constitucién, la misma consagra un derecho a la vida del
nasciturus” y ademas lo establece como un derecho absoluto y, consecuentemente,

16 Sobre dicha doctrina, vid., Vives, 1957, pp. 235 y ss.; Soto, 1966; Farrell, 1985, pp. 64 y ss.;
Ugarte, 1993 y 20006, pp. 64 y ss. y 337 y ss.; Foot, 1994 y Bascufian, 2004 a), pp. 154 y 159.

17 Ello abre otra posibilidad interpretativa, tan tortuosa y alejada de la historia fidedigna de la
disposicion y del sentido natural y obvio de la actual redaccion del art. 119 como sus alternativas,
cual es entender que la misma esta referida sélo a aquellas conductas cuyo unico y exclusivo y
excluyente propésito (justificacién) sea provocar el aborto y no, en cambio, a aquellas otras en que,
objetiva y subjetivamente, concurre un propoésito (justificacién) adicional, ética y/o juridicamente
relevantes, que permea el anterior y que, por sobre él, motiva (justifica) la practica del aborto, que
es el caso que se produce en las situaciones abarcadas por las llamadas indicaciones. Para un
razonamiento parcialmente analogo, pero referido sélo al aborto terapéutico, en Sanhueza, 1990.

18 Vid. bibliograffa nacional cit. supra, nota 4.

19 Que exista un interés constitucional en preservar la vida del “nonato” (“... del que esta por
nacer”, art. 19 N° 1, inc. 2° CPR) es distinto y no implica afirmar que el mismo sea “titular de un
derecho a la vida” y, por ende, “persona” en sentido juridico, titular de derechos subjetivos. Sobre
ello, en general, vid., Arroyo, 1980; Littger, 1984, pp. 63 y ss.; Farell, 1985, pp. 32 y ss.; Rodriguez,
1987; Ruiz, 1990, pp. 65 y ss.; Hoerster, 1992 b) y ¢); Jakobs, 2004; Diaz, 2004, Bascufian, 2004 b),
pp. 53 v ss.; Mendoza, 2005, p. 1592 y bibliografia ahf cit.. Para la distinta posiciéon que a este
respecto asumen la jurisprudencia constitucional norteamericana y alemana, vid. Bascufidn, 2001;
para la doctrina constitucional chilena, criticamente, Bascufian, 2004 a), pp. 157 y ss.. Mas adn,
como lo ha destacado la doctrina penal chilena, la exégesis de las disposiciones constitucionales vy,
adicionalmente, de las disposiciones civiles pertinentes, lleva también a la conclusién de que,
normativamente, las calidades de “persona” y de “nonato” son excluyentes (cfr. Art. 1° inc. 1,
CPR., “Las personas “nacen” ...”, art. 19 N° 1, inc. 1°, “La Constitucién asegura a todas las
“personas”.; luego, personas son los ya nacidos, no el ... que esta por nacer”. Cfr., Garrido, 2005,
III, p. 24; Politoff / Matus y Ramirez, 2004, p. 22 y, especial, extensa y fundacionalmente, con
concordancia de las normas civiles, Etcheberry, 1998, 111, pp. 87 y s. y 91 y ss.. En el otro extremo,
de una parte, hay autores que niegan que la vida sea el bien juridico protegido en el aborto —cfr., De
Rivacoba, 1984, pp. 132 y ss., quien sostiene que lo protegido es el interés demogrifico- vy,
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afirma una prohibicién penal absoluta de realizar abortos. Mas ain, se sostiene que
el “aborto terapéutico indirecto”, unico permitido (como consecuencia de la
doctrina del doble efecto), deberia ser construido como una causal de exculpacion
y no de justificacién. Precisamente esta ultima es la solucién propuesta, desde el
ambito de la dogmatica penal, por Rodriguez Collao quien, teniendo a la vista el
estado de necesidad agresivo como fundamento del aborto terapéutico, entiende
que el nuevo articulo 119 del Codigo Sanitario excluyé dicha causal de justificacion
de nuestro ordenamiento juridico, pues, para los casos excepcionalisimos en los
que en la actualidad pudiera darse un conflicto con la vida de la madre, bastarfa
con reconocer una causal de exculpacion™.

La doctrina penal dominante, sin embargo, y s6lo en el caso del “aborto
terapéutico”, sostiene, contrariando la historia fidedigna de la ley (y adn su texto),
que la actual redaccion del articulo 119 del Cédigo Sanitario no serfa obstaculo
para reconocerlo como causal de atipicidad o de justificacion; en sintesis, el
articulo 119 del Cédigo Sanitario carecerfa de toda significaciéon penal®.

consecuentemente, niegan que exista un interés en la protecciéon de la vida del “wasciturns” como
bien individual; dicha tutela sélo serfa pertinente en la medida de los intereses colectivos
comprometidos. Por otra parte, en un razonamiento parcialmente paralelo al precedente, con el que
difiere radicalmente en la relevancia otorgada a los derechos de la mujer, un sector de la doctrina ha
postulado la procedencia del aborto contra la voluntad de la gestante en algunas de las hipotesis
que tradicionalmente se conocfan como “indicaciones eugenésicas” (hoy, embriopitica), lo que
supone privilegiar los intereses colectivos, no sélo ya por encima de la vida del “nonato”, sino
también por encima del derecho a la autodeterminacién reproductiva de la mujer (cfr. en este
sentido, Diez, 1989 a), pp. 136 y ss., 138 y ss. y esp. 142 y s.. Criticamente, vid., De Figueiredo,
1999, pp. 184 y ss. e infra, notas. 32 y 34 y bibliografia ahf citada).

20 Como lo ha destacado Bascufian, 2004 a), pp. 162 y s., esta causal de exculpacién, de concurrir,
s6lo podtia producir los efectos propios de su calidad de tal y, por ende, dnicamente ampararfa la
conducta de la mujer embarazada y no, en cambio, a los terceros que pudieran intervenir. Lo
anterior, en el caso del aborto terapéutico, que es la hipbtesis pata la que se la invoca, significa que
no aprovecharfa a los profesionales de la salud que interrumpan el embarazo, con lo que su
relevancia practica serfa en realidad muy menor y no podria en ningin caso suplir la falta de
reconocimiento legal de la indicacion correspondiente. Sobre el efecto individual de las causas de
exclusiéon de la culpabilidad, vid., Schiinemann, 1995, pp. 217 y ss., 223, 227 y s., con expresa
referencia a las indicaciones en el aborto y 241 y ss.; Cortés, 1995, pp. 225 y s.; Roxin, 1997, 16 /
71, 1998 a), pp. 85 y ss. y 101 y ss., 1998 b), 205 y ss. y, esp. 252 y ss. y también, con referencia al
caracter personal de la atenuacién en el autoaborto, Laurenzo, 1997, pp. 286 y s. Da Cunha, 1999,
pp. 156 y s. y Feijoo, 2003, pp. 302 y ss. Ademas, como la conducta de la madre seguiria siendo
antijuridica, contra ella cabria legitima defensa o, cuando menos, estado de necesidad defensivo, lo
que habilitaria a cualquier tercero a intervenir, justificadamente para impedir la muerte del nasciturus
(cfr., Pefiaranda, 2003, p. 213).

2l En efecto, si pese a la historia fidedigna de su establecimiento, se considera que el art. 119 del
CS, en su actual redacciéon, no es obsticulo patra la admisiéon del denominado abotto terapéutico,
entonces la reforma de 1989 habrfa carecido de todo sentido o propésito, pues el “status”
normativo antes y después de la reforma serfa exactamente el mismo, lo que parece un evidente
contrasentido. Las leyes, por un minimo de deferencia con el legislador, deben interpretarse
siempre en el sentido que produzcan algun efecto (viid., Ferreres, 2004, pp. 320 y ss.; Gomes, 2002,
pp. 1296 y ss.; también, infra, nota 30). La doctrina dominante (Sanhueza, 1990; Etcheberry, 1998,
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El planteamiento mas claro en este sentido es obra de Juana Sanhueza
Romero, quien considera que en su actual redaccién el articulo 119 del Cédigo
Sanitario no hace sino reiterar que el aborto esta prohibido pero que, al mismo
tiempo, las normas penales que sancionan el aborto exigen causatlo
“maliciosamente”, malicia que, segin dej6 constancia la comision redactora, falta

o1 . , . 22
en el médico que realiza un “aborto terapéutico”™”.

En la misma linea Etcheberry, y siguiéndolo Politoff, Matus y Ramirez,
entienden que el articulo 119 del Cédigo Sanitario no excluye el aborto terapéutico
de la aplicacion del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal, fundandose para ello en la
motivacién que sirve de preambulo a la Ley N° 18.826 que, en parrafos que no se
identifican, reconoceria la existencia de casos excepcionalisimos en que la medicina
no estarfa en condiciones de controlar el peligro para la vida de la madre,
haciéndose aplicables las reglas generales de Cédigo Penal®.

En rigor, la referencia al articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal es, como es
evidente, al ejercicio legitimo de la profesion de médico y, por su intermedio, a la
denominada /ex artis, para cuya definiciéon de contenido Politoff, Matus y Ramirez
citan el articulo 26 del Cédigo de Ftica Médica de 1983, derogado por el nuevo
Cédigo de Fitica Médica de 14/12/2004 que, sin embargo, no contempla una
disposicién semejante™.

Las construcciones precedentemente referidas, han sido objeto de critica
por Bascufian Rodriguez, quien ha sefialado que:

a) Las mismas no se corresponden a la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley 18.826.

111, pp. 105 y ss.; Garrido, 2005, 111, pp. 118 y s; Politoff / Matus y Ramirez, 2004, pp. 90 ss. y
Bullemore / Mackinnon, 2005, p. 39) no se esfuerza mayormente en fundar esta conclusién, que
debe resultatles obvia, pero pareciera que dicho fundamento lo halla en la existencia de un conflicto
de normas que, excluido el recurso a la jerarquia, lo resuelve por especialidad a favor de la eximente
genérica. A nuestro entender, ain cuando esta dltima no fuera (como es) una meta—regla y supuesto
que su contenido previo hubiera estado definido con independencia del art. 119 (en su antigua
redaccién) y en términos antindémicos con el actual contenido del art. 119 del CS., tanto por
especialidad, como por temporalidad debetrfa primar este ultimo al momento de asignar un
contenido a la “lex artis”, luego a la eximente, en relacién al aborto (vid. infra, nota 28). La
conclusion anterior sélo se verfa alterada si se incorporan a la ecuacién criterios de jerarquia y de
proporcionalidad, mediante la referencia a los intereses y derechos constitucionales comprometidos
(vid. infra. notas 20 y ss. y notas. 31 y 34).

22 Cfr. Sanhueza, 1990. Sobre esta propuesta interpretativa, cfr. Bascufian, 2004 a, pp. 164 y 180.

2 Cfr. Etcheberty, 1998, 111, p. 108 y Politoff / Matus y Ramirez, 2004, p. 91, n. 27.

% Cfr. de un lado, Politoff / Matus y Ramirez, 2004, p. 90; y, del otro,
http://www.colegiomedico.cl y Politoff / Matus y Ramirez, 2006, p. 96. En todo evento, el
contenido del art. 8° del Cédigo de Etica Médica de 2004 dista de ser tan conciso como pretenden

los autores invocados, pues dicha disposicion debe ser puesta en relaciéon con la contenida en el att.
9° que establece precisamente la doctrina del doble efecto, en total concordancia con la actual
redaccién del art. 119 del Cédigo Sanitatio.
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b) Desconocen que la regla del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal no es
una norma justificante sino una metaregla, que obliga a identificar las
normas que contienen la correspondiente causal de justificacion.

C) Olvidan la funcién que, en cuanto norma configuradora de la /fex artis
de rango legal, compete al articulo 119 del Cédigo Sanitario™.

Este autor postula una solucién constitucional fundada en el que denomina
“principio de la exigibilidad diferenciada”, en cuya virtud aprecia -aunque no sélo
en la llamada indicaciéon terapéutica sino también en algunos supuestos de
indicacion ético-juridica y en la indicacién embriopatica- un conflicto de intereses
constitucionales que se resuelve en la inexigibilidad para la mujer del deber de
tolerar el embarazo, confiriéndole la Constitucion una autorizacion para ejecutar su
interrupcion. Desde esta perspectiva, el articulo 119 del Cédigo Sanitario, en la
redaccion que le dio la Ley 18.820, serfa inconstitucional.

Bascufian sostiene que el articulo 119 del Coédigo Sanitario resulta
inconstitucional en cuanto niega el conflicto de intereses constitucionales que se
produce con ocasién del embarazo, al que es consustancial un cierto grado y
margen de afectacion de intereses personalisimos de la mujer, fundamentalmente,
su autodeterminacién reproductiva. La exigibilidad del deber de tolerar el
embarazo implica la exigibilidad de la afectacion de esos intereses en ese margen y
grado. Cualquier situacion en la que el embarazo origine para la mujer el sacrificio
de sus intereses por encima del margen y grado determinados por la medida
anterior pone en cuestion la exigibilidad del deber de tolerarlo. Por ello, la
pretension de la Ley 18.826 de establecer una exigibilidad absoluta del deber de
tolerar el embarazo setia entonces inconstitucional™.

Descartando que en nuestro paifs esté establecido un sistema de control
difuso de constitucionalidad, Bascufidn sugiere dos vias para hacer valer la
inexigibilidad constitucional antes referida®:

a) de una parte y como es obvio esta el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, en relacién al cual advierte, con razén, que no basta
con la invocaciéon del articulo 10 N° 10 del Coédigo Penal y que, sin
declaracién de inaplicabilidad del articulo 119 del Cédigo Sanitario, no es

25 Cfr. Bascufian, 2004 a, pp. 165 y ss.. Vid. también, supra, nota 21 e infra, nota 28.

26 Bascufian, 2004 a, pp. 167 y ss.

27 Bascufian, 2004 a, p. 180. La sola existencia y regulacién del recurso de inaplicabilidad como una
facultad exclusiva del Tribunal Constitucional ratifica que en nuestro paifs tige un régimen
centralizado de control de constitucionalidad. Vid., sin embargo, infra, nota 29 y bibliografia ahi
citada. Sintéticamente, sobre la opcién por un control centralizado o descentralizado y sus
consecuencias, vid., Ferreres, 2004, pp. 305 y ss.
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posible construir una causa de justificacion supralegal o por referencia a la
ética médica™;

b) de otro lado sugiere una interpretacion conforme a la Constitucién, que
reconduzca la aplicaciéon del articulo 119 del Coédigo Sanitario sélo y
unicamente al ambito del derecho sanitario y no, por oposicion, al derecho
penal, en relaciéon al cual la situacion serfa la misma que existia con
anterioridad a 19317 /%

En definitiva y a este respecto, la PACP, con su continuismo, mantiene las
incertezas y dificultades interpretativas planteadas por la doctrina al amparo de la
regulacion actualmente vigente, sin dar soluciéon a ninguno de ellos. Peor atn, en
su pretension inmovilista, la PACP se pronuncia, implicita pero inequivocamente,
a favor de la constitucionalidad de articulo 119 del Codigo Sanitario, en su actual

redaccion, ratificando con ello la tendencia de la politica criminal sobre el aborto
iniciada en 1989,

28 En efecto, el art. 119 del CS. constituye un antecedente insoslayable al momento de precisar el
contenido de la /x artis en el ambito que nos ocupa; para esos efectos, ademds y como ya se indicé
—supra, nota 21-, dicho antecedente, tanto pot jerarquia, como pot especialidad, prima sobre las
normas reglamentarias o puramente éticas de signo contrario que, de existir, pudieran oponérsele.
Vid., supra, notas 21 y 24 e infra, nota 31.

2 Sobre la interpretacién conforme a la Constitucion, vid., Jiménez, 1995; Gascén, 2002; Gomes,
2002, pp. 1294 y ss.; Ferreres, 2004, pp. 314 y ss. y Lopez, 2004, con abundantes referencias
bibliograficas y situacion en diversos paises europeos. Para el efecto irradiante, Carri6, 1959;
Bockenforde, 1993, pp. 110 y ss.; Ferreres, 2001; Jana, 2001. Para las dificultades que entrafia
deslindar la interpretacion conforme a la Constitucién del control de constitucionalidad puro y
duro y, por consiguiente, para distinguir el control centralizado del descentralizado, Bascufian, 2004
a, p. 108, nota 88.

30 En definitiva, Bascufian postula restringir interpretativamente la aplicacién del art. 119 del
Cédigo Sanitario al ambito de las infracciones administrativas contempladas en el Derecho
Sanitario (cit., 2004 a, pp. 180 y s.) Dicha solucion, sin embargo, parece contradictoria con la
conclusion a que, paralelamente, llega en relacion a la constitucionalidad del art. 119 del CS., en las
situaciones de conflicto que constituyen el supuesto de hecho de las indicaciones terapéutica, ético-
social y en algunos casos de la indicacién embriopatica. Si la norma, en esas situaciones de
conflicto, es inconstitucional, también, y por las mismas razones invocadas, deberia setlo pata el
derecho administrativo sancionador, que sélo se diferencia cuantitativamente del derecho penal. Ia
referida diferencia cuantitativa, sin embargo, podria invocarse para sostener que en el dambito
administrativo penal el conflicto se presenta en términos menos intensos que en el criminal penal;
por lo que no necesariamente debiera resolverse en la inconstitucionalidad. En todo evento, vid., de
un lado, supra, nota 21 y del otro, supra, nota 1; también, Laurenzo y referencias a la jurisprudencia
constitucional alemana ahi citada y, mas en general, Ginther, 1995; Luzén, 1995 y criticamente
respecto de Giinther, Diez, 1985 y Cortés, 1995, pp. 267 y ss.

31 Vid. supra, nota 6. En cualquier caso, como lo destaca Farrell, 1985, pp. 97, la forma éptima de
solucionar el conflicto a que se alude a continuacién en el texto —y en la nota siguiente-, es a través
de un pronunciamiento expreso del legislador y no, en cambio, dejandolo entregado a soluciones
jurisprudenciales, mas o menos felices, mas o menos discutibles; dichas soluciones jurisprudenciales
siempre adoleceran de un sensible déficit de legitimidad frente a la solucién legislativa. Vid.,
también, supra, nota 1 e infra, nota 34. En cualquier caso, si lo que se querfa era producir la
situacion aludida supra, nota 21 —amplia procedencia de la indicacion terapéutica- entonces la
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En suma, la mayor critica que puede formularsele a Anteproyecto radica en
haber desaprovechado la oportunidad de someter a discusion la introduccion, en
nuestra legislacién, de un sistema de indicaciones o de un sistema de plazos que
reconociera los derechos de la mujer comprometidos y afectados con el
embarazo™.

Por nuestra parte somos partidarios del aborto impune durante los tres
primeros meses del embarazo, eventualmente con consejo forzoso, como en el
caso aleman™. Tal propuesta, como parece evidente, jamas fue admitida como
posible por su radicalidad liberal. Sin embargo, no puede entenderse que se haya
desechado totalmente la posibilidad de introducir el sistema (mds conservador) de
las indicaciones, como el vigente en Espafia. Esta omision parece aun mas grave si
se considera que desde la perspectiva constitucional es posible sostener el estatus
de derecho subjetivo publico de los derechos de la mujer, el que es restringido y
afectado por el hecho del embarazo, mientras que no aparece tan claro ni evidente
dicho estatus para la vida del nasciturus™, circunstancia que debié haber conducido

solucién mas directa vy, al parecer, escasamente conflictiva, habria sido proponer derechamente la
derogacién del actual att. 119 del CS. Con ello desapatecerfan los obsticulos mas fuertes que
pueden oponerse a la solucién propuesta por la doctrina dominante (supra, notas 21 y 28), dando
lugar a un cuadro normativo substancialmente idéntico al que existia antes de la dictacion del
Cédigo Sanitario en 1931, en cuyo contexto no existia una oposicién fundada a la admisibilidad del
aborto terapéutico. Para esto ultimo, cfr., Bérquez, 1922, pp. 13 y ss., Bascufian, 2004 a, pp. 144 y
ss. y bibliografia ahf citada.

%2 TLa PACP, al mantener inmodificado el cuadro normativo creado por la reforma de 1989
(explicitamente, Bustos, 1993; Ugarte, 1993; Casas, 1993 y bibliografia citada, supra, nota 4)
desconoce o reduce a la intrascendencia los derechos fundamentales de la mujer, de innegable
rango constitucional, que se ven severamente trestringidos con ocasién del embarazo, asumiendo e
imponiendo en su lugar, como unico interés relevante, la preservacion de la vida del nasciturus.
Sobre dicho conflicto, vid. Thomson, 1997 y 2001; Farrell, 1985, pp. 13 y ss.; Bajo, 1986, pp. 113y
ss. vy 1991, pp. 124 y ss.; Landrove, 1987, pp. 217 y ss.; Rodtiguez 1990, pp. 137 y s.; Laurenzo,
1990, pp. 126 y ss.; Carbonell M., 1991, pp. 660 y ss.; Ramoén, 2002, pp. 345 y ss.; Pefiaranda, 2003,
pp. 207 y ss.; Feijoo, 2003; Roxin, 2004, pp. 1194 y ss. y Bascufian, 2004 a y b. Vid., también, supra
notas 3 y 19 e infra, nota 34.

33 Seguin Roxin, este modelo, al que denomina “de asesoramiento”, corresponde a una solucién de
compromiso entre el modelo de las indicaciones y del plazo. Cfr. Roxin, 2004, pp. 1995 y s.;
también, infra, nota 35.; De Figueiredo, 1999, pp. 175 y ss..y Eser, 2001, p. 278, con exptesa
referencia critica a la tensién interna de este “modelo de asesoramiento”, pp. 278 y s.

3 Vid. supra, notas. 19 y 32. La concurrencia de dicho conflicto y la afectacion de derechos
fundamentales de la mujer —en la hipdtesis en referencia, vida y salud- es particularmente evidente y
por ello innegable, en los supuestos de hecho abarcados por la denominada “indicacién
terapéutica”. Asf, por ejemplo, la Corte Constitucional italiana, en su momento, declar6
inconstitucional el antiguo art. 546 del Cédigo Penal italiano, en cuanto sancionaba a la mujer que
abortaba amparada en la indicacion terapéutica (cfr. Longo/Ghedini, 2000, p. 264 y Rodriguez,
1980, p. 902). El Tribunal Constitucional espafiol, por su patte, ha declarado, en relacién a la
indicacion embriopatica, que en tales supuestos “(...) el recurso a la sancién penal entrafiarfa la
imposicién de una conducta que excede lo que normalmente es exigible a la madre” (cit. por
Landrove, 1987, p. 228). Pero la concurrencia del conflicto también es innegable en los casos
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al reconocimiento de un conflicto de intereses constitucionalmente relevante en el
caso de la mujer que comete autoaborto o consiente que otro se lo practique por
las razones que fundamentan la indicacién terapéutica, ética, embriopatica o
incluso, la social (en un pafs donde esta tltima tiene especial relevancia)™.

comprendidos por la indicacion ético-social, en los que el embarazo —inequivocamente no deseado-
es producto de una violacién o de otro delito de significacion sexual cometido en perjuicio de la
mujer. La falta de reconocimiento de dicha indicacién significa imponer a la mujer el deber de
tolerar dicho embarazo hasta su término, con la consecuente restricciéon —arbitraria- de su
autonomia personal. Lo mismo sucede en las hipétesis incluidas en la indicacién embriopética
(piénsese, por ejemplo, en el embarazo de un feto que se sabe dotado de escasa o nula viabilidad
extrauterina). En este contexto, la solucién interpretativa propuesta por la doctrina penal
dominante (cfr. supra, nota 21), sélo resolverfa el conflicto en los supuestos, infrecuentes en la
practica, comprendidos en las hipétesis de “aborto terapéutico” (vid., sin embargo, infra, nota 35,
in fine) y, dentro de ellos, indiscutidamente, s6lo en aquéllos en que estd en peligro la vida de la
madre (cfr. supra, nota 15); por el contrario, dicha solucion interpretativa no alcanza los conflictos,
verdaderamente relevantes, que corresponden a la indicacién ético-social, embriopatica, ni, mucho
menos, a aquellos que subyacen a la indicacién econémico-social (en el mismo sentido y
criticamente, Bascufidn, 2004 a, pp. 143 y s.) En cualquier caso, y en el marco de una propuesta
legislativa elaborada acorde criterios técnicos (vid., supra, notas 1, 3, 5 y 6) por especialistas en un
momento muy anterior al propiamente legislativo y sus exigencias (vid., supra, nota 2), habria sido
mucho mas coherente con la calidad de los participantes, proponer al menos una solucién de
indicaciones, propendiendo al debate en un ambito en el que éste ha estado por completo ausente;
y posibilitando, eventualmente, en el terreno estratégico de las ventajas contingentes que, aunque la
propuesta se perdiera en el patlamento, se obtuviera, a lo menos, la derogacién del art. 119 del CS
(vid., supra, nota 31). Respecto a los intereses y derechos comprometidos en las situaciones de
conflicto abarcadas por las llamadas indicaciones, cabe advertir que algin sector de la doctrina,
confundido quizds por su frecuente denominaciéon como “indicacién eugenésica”, ha propuesto un
fundamento propiamente eugenésico para la “indicacién embriopatica” (cfr. Diez, 1989 a, pp. 136 y
ss., 138 y 141 y s.), entendiendo que en estos casos estin comprometidos, de un lado, la salud de la
futura persona vy, del otro, intereses sociales de caricter supraindividual, vinculados al interés
colectivo en el nacimiento de personas sanas (cfr., en este sentido, Diez, 1989 a, y 1989 d, pp. 707 y
ss.; Rodtiguez M., M. J., 1996, p. 1079 y, sélo en ese texto, Carbonell M./Gonzélez, 1996, p. 813).
La doctrina ampliamente dominante rechaza este punto de vista y remite el fundamento de la
indicacién a un conflicto entre la autonomia o autodeterminacién reproductiva de la mujer y la
vida, severamente restringida a futuro del feto (Cetrezo, 1982; Luttger, 1984, pp. 76 y s.; Atrroyo,
1986; Bajo, 1991, pp. 125 y s.; Catbonell M., 1991, pp. 669 y ss.; Laurenzo, 1990, pp. 135 y ss.;
Gonzilez, 1997, p. 131; 2000, p. 87; Carbonell / Gonzélez, 1999, p. 116; De Figueiredo, 1999, pp.
184 y ss.; Mufloz, 2002, p. 97; Ramén, 2002, p. 358 y ss.; Pefiaranda, 2002, pp. 195 y ss.; Feijéo,
2003, pp. 318 y ss.; Romeo, 1996, pp. 281 y ss. y 2004 a, pp. 197 y ss. y Bascufian, 2004 a, p. 177).

% Ja denominada “indicacién econdémico-social” o “indicacién social” puede ser recepcionada en
la legislacion con muy distinta amplitud, dependiendo del grado o intensidad de penuria econémica
que se exija para que entre a operar. Segin sea esa amplitud, la solucién que se establezca estara
mas cerca del sistema del plazo (concepcién amplia de la indicacién econdémico-social) o, en su
lugar, del sistema de indicaciones propiamente tal (concepcién restringida, con gran nimero de
requisitos para la indicacion). De otro lado, debe tenerse presente también que la indicacion
econémico-social, segin las caracteristicas de la embarazada y sus circunstancias, puede revertir en
la indicacién terapéutica, en la medida en que se vea afectada la salud, normalmente psicolégica o
psiquiatrica, de la madre (cft., Bascufidn, 2004 a, p. 178 y De Figueiredo, 1999, pp. 182 y s.). Ello
también puede ocurrir con la indicacién embriopatica, en casos en los que concurre su presupuesto,
pero falta alguno de sus requisitos (vgr. se cumplié el plazo legal), en tanto ella puede constituir un
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IL. Diferencias en Ia determinacion de la actividad tipica que pueden
generar relevantes problemas interpretativos, y que dicen relacion con lo
protegido con el delito de aborto, y el dambito al que se extiende Ia
proteccion penal de Ia vida a este titulo de incriminacion.

La propuesta no innova respecto del Cédigo Penal de 1875 y mantiene la
actividad tipica centrada en el concepto de aborto con las consiguientes criticas™.

Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola (21°
ed., Madrid, 1992), aborto es “acciéon de abortar” y “abortar” es, entre otras
acepciones no pertinentes, “interrumpir la hembra, de forma natural o provocada,
el desarrollo del feto durante el embarazo”. La reforma era la oportunidad de
mejorar técnicamente los tipos, especificar la conducta prohibida y delimitar el
ambito de proteccion de la norma. En efecto, si la conducta debe realizarse
durante el embarazo, scuando finaliza éste y comienza la aplicacién de los tipos
penales referidos a la proteccién penal de la vida humana independiente? :Hay
aborto cuando se mata al feto durante el proceso del parto natural, es decir, sin
“interrupcion del desarrollo del feto”? Si el feto es muerto antes de que se
produzca la completa separacion del zasciturus del cuerpo de la madre, esto es,
antes del nacimiento, ¢es aborto, homicidio o infanticidio? ¢Qué ocutre si el feto es
objeto de una accién matadora mientras se halla en el vientre materno, pero nace
vivo y sélo muere tiempo después como consecuencia de las graves lesiones
sufridas?

Para responder a todas estas interrogantes, un sector de la doctrina
espafiola, que utiliza la misma técnica de la PACP, ha sostenido que el aborto es
“toda interrupcion provocada del proceso fisiologico de gestacion que ocasiona la
muerte del producto de la concepciéon™’, en una significacién que claramente no

gravamen para la salud psiquidtrica o psicolégica de la madre (cfr., en relacion a la hipétesis del
embrién contagiado intrauterinamente con SIDA, Romeo, 2004 d., p. 229).

3 Los tipos penales que se proponen giran en torno a la actividad de cometer, consentir o cooperar
a un aborto. La diferencia sustancial es que el Cédigo Penal de 1875 utiliza la férmula “causar” un
aborto; por consiguiente, la innovaciéon consistirfa, fundamentalmente, en la erradicacién de
cualquier interpretacion que admita la responsabilidad objetiva en estos delitos; discusion que la
doctrina mayoritaria considera, en gran medida, superada.

37 Gonzalez Rus, 1997, p. 116; el mismo, 1993, p. 10; 2000 p. 78 y 2004, p. 124. En igual sentido,
Pefiaranda, 2003, p. 186, quien sefiala: “... el delito de aborto... se consuma... en general, por la
causacion de la muerte, antes, durante o después del parto, siempre que ella sea objetivamente
imputable a una conducta que incida negativamente sobre el objeto material de este delito (el
embrién o el feto) durante su gestacién” (los paréntesis en el original). Luego, lo determinante para
la calificacién de aborto no es el momento de la produccién del resultado y la calidad —de “nonato”
o “neonato”- que a ese momento pudiera tener el objeto material de la conducta, sino la calidad
que este ltimo tenga al momento en que la conducta comienza a tener efectos (a incidir) sobre €l:
si a ese momento el objeto material es un embrién o feto, entonces la conducta sera constitutiva de
aborto, con total independencia de que el resultado muerte se produzca cuando el producto de la
concepcion ya es persona (vid., supra, nota 7 y bibliograffa ahi citada). El tratamiento de las
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corresponde a la etimoldgica. Con ello, se quiere destacar que se castiga
penalmente la acciéon de matar al embrion o feto; que la accion tipica esta
constituida por interrumpir un proceso fisiolégico —no patolégico- de gestacion, y
que resulta indiferente que la destruccion se produzca dentro o fuera del vientre
materno. Estos problemas interpretativos, que se han dado en la practica
jurisprudencial chilena, pudieron haberse subsanado con una descripcion tipica
mas prolija y conforme al bien juridico protegido.

En efecto, tradicionalmente la doctrina nacional dominante ha designado el
momento del nacimiento (que, a su vez identifica con el parto) como aquél en que
se produce la cesura entre los tipos que protegen la vida dependiente y aquéllos
que protegen la vida y la salud extrauterina. Paralelamente, el nacimiento se vincula
a la calidad de individuo, entendida como autonomia de vida y, por tanto, a la
existencia de las funciones circulatoria y respiratoria independientes de la madre™.
En la propuesta de PACP desaparece el infanticidio, circunstancia que, a nuestro
juicio, aumenta la incertidumbre respecto de la calificacion juridica de los
atentados cometidos “durante el parto” y, en particular, respecto de las lesiones,
dolosas o culposas, cometidas en perjuicio del nasciturus durante dicho proceso. La
doctrina espafiola dominante, antes —con referencia a la regulacion del infanticidio-
y después de 1995 requiere la finalizacion del parto para castigar tales hechos por

denominadas “actuaciones prenatales” con consecuencias lesivas postnatales no es, sin embatgo y
segin ya se indico, pacifico. Frente a la opinién dominante, que atiende a la cualidad del objeto
material al momento en que la accién comienza a incidir sobre él, un sector de la doctrina entiende
que hay que atenerse a la cualidad del objeto material al momento de la produccion del resultado
(cfx., por todos, Cobo del R./Carbonell M. J.C., 1988, p. 488), mientras que otro sector doctrinario,
a lo menos respecto de las actuaciones prenatales que producen la muerte postnatal, entienden que
debe apreciarse un concurso ideal entre tentativa de aborto y homicidio imprudente, suponiendo
naturalmente, el dolo de datr muerte al producto de la concepcién (vid., en este sentido, Gracia,
1997, p. 45 y Silva Sanchez, 2001, pp. 759 y ss., esp. 765 y ss.). Segun ya se sefal6 antes (vid. supra
nota 7 y siguiendo a Armin Kaufmann, 1973, p. 10), si se extienden los preceptos sobre homicidio
y lesiones imprudentes a las actuaciones antenatales con efectos postnatales, “se llegaria, respecto

de las exigencias de cuidado, exactamente al mismo resultado que se obtendria si se declarara la
punibilidad del aborto culposo”, (destacados en el original), incluso del cometido por la propia

mujer embarazada. Asi lo postula explicitamente Montano (1997, p. 414). La consecuencia obvia
del criterio aqui mantenido es, segiin ya se apuntd, que las hipétesis de aborto culposo y de lesiones
dolosas o culposas al embrién o al feto son atipicas. Nuestra jurisprudencia, incidentalmente, se ha
pronunciado en el mismo sentido. Asi, y dejando de lado la inadecuada caracterizacién que ha
hecho del delito de aborto, el conocido fallo contra Rogelia Maldonado Maldonado, puede
interpretarse como una confirmacién que las lesiones al feto son atipicas (vid. contra Rogelia
Maldonado Maldonado. C. de Valpataiso, 28 de octubre de 1935. Gaceta de los Tribunales, 1935,
II, Sentencia N° 123). Mas claramente, y en referencia a una acciéon prenatal imprudente con
resultado de muerte postnatal, en la sentencia contra Navarrete Paiva se afirma la inexistencia de un
aborto culposo, por no estar dicha conducta tipificada como delito en la ley, y la inexistencia de un
homicidio imprudente, por no existir el objeto material de este dltimo delito “(...) al ocurrir la
conducta enjuiciada” (cfr. contra Navarrete Paiva, RD]J., T. XXXIV, (1987) 2° patrte, sec. 4°).

38 Cfr. Etcheberry, 1998, pp. 33 y ss.; Garrido, 2005, pp. 24 y ss. y Politoff, Matus y Ramirez, pp. 22
y s.. Mas matizadamente, con expresa referencia al infanticidio, Bustos, Grisolia y Politoff, 1971,
pp- 57 y s. y Bullemore/ Mackinnon, 2005, p. 16.
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cualquier titulo de incriminaciéon correspondiente al primer nivel de proteccién de
la vida humana®. El sector minoritatio, no obstante, lo vincula al comienzo de la
expulsién del claustro materno y/o a la autonomfa de vida". En la doctrina
alemana, tradicionalmente teniendo a la vista la regulacién del infanticidio, pero
también después de 1998, la opiniéon dominante se muestra favorable a considerar
para estos efectos el comienzo del parto’. Por nuestra parte, tanto en relacién al
Coédigo Penal, como en referencia al Anteproyecto, entendemos que lo coherente
con la distinta protecciéon penal de la vida intra y extra uterina, es situar dicha
cesura en el momento del término del parto, pues, como sefiala Pefiaranda, “(...)
resulta crucial para diferenciar el campo de aplicacion respectivo de las reglas de
tratamiento de colisiones de intereses que operan (deberfan operar)
especificamente en el delito de aborto... y las reglas generales que han de entrar en
juego cuando los conflictos se dan entre personas que cuentan con una existencia
independiente; sin olvidar que la precision de ese limite viene igualmente requerida
para establecer con seguridad el ambito en que no se exige de la mujer que
configure su modo de vida en atencién a la que se gesta en su interior, lo que se
traduce en la impunidad para ella del aborto imprudente™®.

Por otro lado, parece indispensable no soélo especificar la conducta tipica
del aborto para delimitarla claramente de aquélla que sirve de base a la proteccion
del primer nivel de proteccién de la vida humana (la vida humana independiente),
sino también para definir el hito a partir del cual comienza la proteccién penal de
la vida humana dependiente; esto es, desde qué momento es aplicable este delito,
antes del cual la conducta resta impune. Esta es la solucion alemana, que en el
paragrafo 218 StGB establece expresamente que las conductas tipicas cuyas
consecuencias se produzcan antes de la implantaciéon del embrién o huevo
fecundado en el dtero no constituyen aborto en el sentido de la ley penal. Se sefialo
en el Foro que no era politicamente viable restringir expresamente el ambito de
aplicacion del aborto, no obstante los innumerables argumentos que esgrime la
doctrina para hacerlo asi. En efecto, la PACP elude un pronunciamiento relativo al
umbral minimo del segundo nivel de proteccién de la vida, que en el derecho y la

3 Cft. Del Rosal, Cobo, Rodriguez M., 1962, pp. 132 y ss.; Diez, 1989 b, pp. 59 y ss.; Farré, 1990,
pp. 341 y ss.; Romeo, 1981, p. 279, 1994, pp. 157 y s., 2004, p. 13 y ss.; Queralt, 1996, pp. 6y ss.;
Gracia, 1997, pp. 39 y ss.; Ramos, 2002, p. 93 y Huerta, 2001, p. 1430). Un critetio cercano es el de
Bustos, 1991, p. 18.

40 Asi, Gonzalez Rus, 1996, pp. 15 y s. y 20 y s.; Huerta, 1977, p. 53; Bacigalupo, 1989, pp. 3y 6 y
ss.; Pérez del Valle, 2002, pp. 314 y s.; Olmedo, 2002, pp. 605 y ss.; Santana—Senté, 2002, p. 643 y
Alonso de Escamilla, 2001, pp. 46 y 63.

41 Vid., Pefiaranda, 2003, pp. 170 y ss., Roxin, 2004, pp. 1197 y s.

42 Peflaranda, 2003, p. 218, los paréntesis son nuestros. En nuestto ordenamiento, supuesta la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 119 del Cédigo Sanitario en relacién al aborto
terapéutico, las reglas especificas son las relativas al aborto terapéutico y al régimen privilegiado del
autoabotto y del aborto consentido. Lo relevante, en todo caso, es que la solucién sea coherente
con lo que es el nucleo del problema juridico del aborto, cual es el conflicto que se da o puede
darse entre el interés en la vida del nasciturus y los derechos de la mujer severamente conculcados
por el embarazo.
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doctrina comparadas se sitda con buenas razones en el momento de la anidacién

del embrién en el dtero materno, esto es, no se brinda proteccion penal en el lapso
. ., . ., 43

que media entre la concepcion y la anidacion™.

Como sabemos, un sector de la doctrina se inclina por entender que la
proteccion penal comienza con la concepcion, pues desde ese momento hay una
individualidad genética, esto es, hay un nuevo cédigo genético, singular e
irrepetible que debe ser objeto de proteccion penal, lo que ha sido ratificado,
fortiori, por las decisiones de la Corte Suprema en relacién a la pildora
contraceptiva post-coital. No obstante, nos parece que, mas alla de la ardua
discusion sobre el momento en que comienza la vida humana, existe un poderoso
argumento de texto a favor de la tesis exegética minoritaria, consistente en que los
tipos penales de aborto en el Codigo Penal vigente y, por consiguiente, también los
propuestos en la PACP, estan construidos sobre la base de la existencia de un
embarazo, esto es, presuponen dicho fenémeno; y pareciera que, como minimo, la
existencia de un embarazo requiere la anidacion, en tanto relacion simbidtica que
confiere estabilidad entre el cuerpo de la mujer y el del nasciturus.

Dicho argumento de texto, negado por la opinién dominante, y otros de
caracter técnico, cientifico-naturales y de politico-criminal que pueden citarse en el
mismo sentido no serfan necesarios si el Cédigo Penal estableciera el momento
preciso en que comienza la proteccion penal de la vida humana, con las
consecuencias que ello tendrfa para la configuracion del tercer nivel de proteccion
de la vida: la proteccion de la vida extrauterina.

La cuestién, como se sabe, no es trivial. Se trata de hacer explicito el
problema de la eventual intervencion penal de cualquier practica que interrumpa el
embarazo y determine la muerte o lesiones del nasciturus desde la fecundacion hasta

43 En Italia, donde la legislacion tampoco precisa dicho extremo, el punto es hasta hoy objeto de
disputas. Cft., Mantovani, 1991, p. 414 y s.; 1993, pp. 110 y s.; Romano, 1989, pp, 69 y s.; Moccia,
1990, pp. 871 y ss.; Eusebi, 1988, p. 1066; 2001, pp. 43 y ss., con expresa referencia al cardcter
abortivo de la pildora del dia después, pp. 47 y s.; Flamigi, 2001, pp. 103 y ss.. En el dmbito de la
dogmatica espafiola, mayoritatiamente favorable al criterio de la anidacién, vid. Garcia, 1981, p. 93;
Rodriguez, 1990, p. 142; Barbero, 1991, pp. 170 y ss., Bajo, 1991, p. 116; Sudrez G., 1997, p. 449;
Lascurain, 1997, p. 421; Laurenzo, 1997, p. 292; Ramoén, p. 427; Huerta, 2001, p. 1431; Olmedo,
2002, p. 606 y Mendoza, 2005, p. 1591. En la doctrina penal chilena, parece ser opinion dominante
el criterio de la concepcién. Cfr., en ese sentido, Etcheberry, 1976, p. 66; Labatut, 1983, p. 127;
Schepeler, 1967, p. 37 y Novoa, 1969, pp. 63, 66 t s. y 68. En cualquier caso, como lo reconoce la
doctrina comparada ampliamente dominante y lo postulan en la chilena Gatrido y Politoff / Matus
y Ramirez, existen buenas razones, bio-médicas, juridicas y politico—criminales para inclinarse por
el criterio de la anidacién. Sobre ello, por todos, convincentemente, vid., Bascufian, 2004 b, pp. 49
y ss. y esp. 76 y ss. En cualquier caso, y contra lo que parece afirmar Ugarte (2006, pp. 225 y ss.), no
se trata de establecer desde cuiando existe vida, sino desde qué momento es posible y conveniente
su protecciéon penal. Una imprecision legislativa a ese respecto puede lesionar el principio de
legalidad. Sobre el “principio de determinacién” o “principio de taxatividad”, vid., por muchos,
Moccia, 2001, Ferreres, 2002 y bibliografia ahi citada.
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la anidacién, incluidos algunos métodos habitualmente utilizados de
contracepcion, que evitan la anidacién del 6vulo fecundado, como los dispositivos
intrauterinos, y, eventualmente, segin algunos y en ciertos casos, la denominada

“pildora del dia después”.

No es posible evitar la discusion sobre temas conflictivos porque se trata,
en definitiva, de determinar qué es lo que se quiere proteger a través del
instrumento penal y si se encuentra justificado el merecimiento y la necesidad de
pena, mas aun cuando no existen leyes ni reglamentos que regulen esta materia.

III.  Conservacion de Ia punibilidad agravada del tercero que comete
aborto a una mujer que consiente en ello, sin fundamento para lIa
agravacion.

La PACP mantiene la sistematica del Codigo Penal de 1875 y castiga con
mavyor pena al tercero que comete un aborto si la mujer consiente (art. 92.3°) que a
la mujer que causa su propio aborto o consiente que otra persona se lo cometa
(art. 93). Sin embargo, la mayor pena del tercero que comete aborto con el
consentimiento de la mujer no tiene justificacion alguna desde la perspectiva de los
bienes juridicos en juego o intereses en conflicto. En efecto, es posible fundar la
mayor punibilidad del tercero, en los casos de los N° 1 y 2 del art. 92 del CP,
porque, ademas, de atentarse contra la vida del wasciturus se esta afectando el
derecho a la autodeterminacion reproductiva de la mujer, lo que se denota a través
de los medios utilizados para realizar la conducta (con violencia o intimidacion,
mediante engafio o sin su consentimiento).

Por otro lado, el menor reproche juridico-penal para la mujer que comete
su aborto o consiente que otro se lo cometa radica en que sélo se esta afectando la
vida del nasciturus y no su derecho a la autodeterminacion reproductiva. Si ello es
asi, ¢por qué se castiga agravadamente la conducta del tercero que comete aborto
con el consentimiento de la mujer? Una interpretaciéon posible hubiera sido
sostener que el art. 92 N° 3 se refiere al caso de la mujer cuyo consentimiento se
encuentra viciado por engafio; sin embargo, dicha hipétesis ya esta en el art. 92 N°
2 CP. Por lo tanto no vemos justificacién alguna para el tratamiento punitivo mas
agravado del tercero en el caso del art. 92 N° 3 CP.

IV.  Ausencia de diferenciacion en la punibilidad de las conductas del
facultativo y en hipotesis de autoria y de participacion.
Del mismo modo constituye un exceso la mantencién del tipo del aborto

del facultativo, modificando sélo la modalidad de agravacion de la pena
(inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién en su grado maximo) y
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manteniendo en lo demds la doble agravaciéon (por cooperar al aborto) que
. ;- 44
sanciona al participe como autor™.

Si bien desde una perspectiva preponderantemente subjetiva (y es dudoso
que sea la que inspira en general a la PACP) puede sostenerse, como se ha
sostenido en el derecho comparado®, que hay un mayor desvalor de accién en la
conducta del facultativo por la infraccion de deberes juridicos especificos, en el
plano objetivo y en punto al aborto con el consentimiento de la mujer, la
intervencion del facultativo disminuye significativamente el riesgo para la vida y la
salud de la mujer, por lo que resulta un contrasentido la mantenciéon de la hipotesis
agravada.

La unica y discutible solucién interpretativa a tal contrasentido es entender
que el abuso del oficio concurre siempre que el facultativo causa el aborto sin el
consentimiento de la mujer; luego, sélo cuando abusa de su oficio y no, en cambio,
cuando interviene con el consentimiento de aquélla.

En definitiva, no hallamos justificacion politico-criminal alguna para haber
mantenido inalterada esta regulacién sin haber optado resueltamente por un
distinto tratamiento punitivo respecto del facultativo que comete un aborto
consentido por la mujer de aquél en que no media el consentimiento de la misma,
ni tampoco que se haya mantenido la misma pena para formas de participacion
materialmente diferenciadas (“cometa un aborto o coopere a é1”)*.

V. Ausencia de tipificacion de las lesiones dolosas cometidas en contra del
nasciturus, con los consiguientes problemas de delimitacion entre el primer
y segundo nivel de proteccion de Ia vida humana.

Si bien concordamos en que no se sancione el aborto imprudente ni las
lesiones imprudentes al feto, imputables a la propia mujer embarazada o realizadas
con su consentimiento, llama la atencién que la PACP, en el contexto de un
tratamiento punitivo globalmente mads riguroso, no haya aprovechado la
oportunidad para tipificar las lesiones dolosas infligidas al feto sin el
consentimiento de la mujer embarazada. Esta laguna de punibilidad no tiene
justificacion alguna y prescinde de los desarrollos legales del derecho comparado
en esta materia’’.

4 Vid., Palacio, 1989 y Vives, 1995 b.

4 Cfr. Suarez, 1966 y 1989.

46 Sancionar como autor de un tipo cualificado al mero complice, parificando su responsabilidad
con la del autor, puede importar una infraccién, cuando menos, del principio de proporcionalidad
en sentido estricto. Vid., Vives, 1995 b.

47 Es relativamente pacifico que tipificat las lesiones culposas producidas al nasciturus por la propia
mujer embarazada importa una restricciéon adicional de la autonomia de la mujer embarazada,
dificilmente justificable. Cfr., por muchos, Armin Kaufmann, 1973, p. 16 y Roxin, 2004, p. 1198.
Paralelamente, si se ha optado por no tipificar el aborto imprudente (vid., sin embargo, infra N° 6),
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VI. Problemas que plantea la mantencion de la criminalizacion de, al
menos, un supuesto de aborto imprudente. Alternativas politico-criminales
mds plausibles.

Ningin fundamento se proporciona para la mantenciéon del aborto
violento sin propésito de causarlo que se recepciona en el articulo 92 N° 4 de la
PACP, casi en los mismos términos en que actualmente lo contempla el articulo
343 del vigente Cédigo Penal. Con ello, no se hace cargo de la oscuridad que rodea
la determinacién de su sentido y alcance, debatidos por la doctrina, ante la
posibilidad de interpretarlo incluso como un delito calificado por el resultado,
como en su momento postuld la doctrina espafiola ampliamente dominante
respecto de la disposicion correlativa de Codigo Penal espafiol de 1848-1850: Este
debié haber constituido un argumento suficiente para su supresion.

Si se consideraba merecedor de pena el comportamiento de quien maltrata
o lesiona a una mujer notoriamente embarazada o conocido el estado del
embarazo por el autor, pudiéndose atribuir el resultado de aborto a titulo de dolo
eventual o imprudencia, parecia mas apropiado —técnico legislativamente- haber
previsto una agravante facultativa para las lesiones cometidas en contra de la mujer
embarazada, solucionandose asi también la existencia de un delito culposo en este
ambito.

En efecto, constituye a nuestro juicio un contrasentido politico criminal
optar, por un lado, por la atipicidad del aborto culposo y, por el otro, mantener sin
soluciéon de continuidad una disposicion que en su interpretacion mas garantista
sanciona una hipétesis de aborto culposo™.

pareciera coherente no tipificar tampoco las lesiones culposas causadas por terceros. Con relacion a
ello debe tenerse presente, sin embargo, que dichas lesiones si tendran proyecciéon sobre la vida
extrautetina del nasciturus. Sobte lo antetior y sobre las lesiones al feto, vid., bibliograffa citada,
supra, nota 10y 37.

4 Cfr., Cuty, 1958, pp. 86 y ss.; Bustos, Grisolia y Politoff, 1971, pp. 214 y ss.; Etcheberry, 1998,
pp. 99 y s; Garrido, 200, pp. 109 y s.; Politoff, Matus y Ramirez, 2004, pp. 102 y s. y
Bullemore/Mackinnon, 2005, p. 36.
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Anexo: Disposiciones de la Propuesta Anteproyecto de Codigo Penal chileno

TITULO 11
DEL ABORTO

Art. 92. El que comete un aborto sera castigado:

1°. Con la pena de reclusién mayor en su grado minimo, si ejerce violencia o intimidacion
en la persona de la mujer embarazada;

2° Con la de reclusion menor en su grado méaximo, si, no ejerciéndola, obra sin
consentimiento de la mujer o lo obtiene mediante engafio;

3°. Con la de reclusién menor en su grado medio, si la mujer consiente; y

4°. Con la de reclusién menor en sus grados minimo a medio, si con violencias ocasiona
un aborto, siempre que no haya tenido propésito de causarlo, con tal que el estado de
embarazo de la mujer sea notorio o le conste.

Art. 93. La mujer embarazada que comete su aborto o consiente que otra persona se lo
cometa, sera castigada con reclusién menor en su grado minimo a medio.

Art. 94. Al facultativo que, abusando de su oficio, cometa un aborto o coopere a €l se le
impondran, respectivamente, las penas sefialadas en el articulo 92, y la de inhabilitacién
especial para el egjercicio de su profesion en su grado maximo.

Art. 95. La tentativa y la frustracién de los simples delitos comprendidos en los articulos
anteriores de este parrafo son punibles, a menos que constituyan un delito més grave, caso
en el cual s6lo se aplicara la pena de este tltimo.
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