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_w . matar es cierta, pero la ejecucion es incienta.” En cambic, un caso claro de con-

dicién lo encontramos en el ejemplo de ANTOLISEL Ja mujer seducida decide matar
al seductor y hace los preparativos del caso sf éste se niega a casarse con ella.™

La formula de CARRARA, preferida por Quintano Ripollés, consiste en esencia

en que, cuando existe una verdadera condicitn a la que se subordina la gjecucion

del acto, Ia determinaci6n es incierta, “pues mi mente misma no sabe todavia si

se _.n»:g 0 no el homicidio”. Piensa, sin embargo, que la premeditacién no

puede excluirse si el hecho de que depende la ejecucién de la muerte y que -

realizard Ja Snﬂ:ﬁmm inocente, no es ilicito.”-

. Creemos que la distincién de CARRARA entre hechos licitos o ilicitos de la vic-
tima no.es decisiva.® En el fondo, la presencia de una condicién no es relevante
por si misma, como lo resuelve expresamente el Codigo francés, pues, verificada
la condicién y realizado el hecho, éste serd igualmente premeditado si se han
dado los extremos que ya sefizliramos como constituyentes esenciales de la
calificante: la existencia de un verdadero cilculo o maquinacitn seria (indefension
de la victima, plano de lo injusto) y el desvalor de la motivacion {plano de la
reprochabilidad).® Por lo tanto, serdn estos elementos los que, examinzdos en el

itk
3 : " caso concreto, darin la pauta para admitir 0 no la premeditacién y en cuyo

examen la presencia de una resolucién condicionada podri constituir un especial
criterio de valoracion.

7 Programa, § 1128.
7 Manuale P.S., 11, p. 42.
»Cfr. §$HH@<~S
Snm_.gwunﬂh
¥ Semejante, Oc_z.;zc Tratado P.E., 1, pp. 278 ss.; CAMARGO, La premeditacibn, cit., pp. 66 ss

§ S° ABORTO

1. OBJETO JURIDICO. SUJETO PASIVO.
CONCEPTO Y ELEMENTOS

36. L0 DELITOS CONTRA LA VIDA INCIPENTE .
ubm&cﬁwmmmmgﬁaa aborto constituyen una m.dm&:naoouﬁ.&n_»ﬁ&

humana en gestacién, Como se verd, no estin previstos en nuestro Cédigo los
ggéﬁ%—u%ﬁ&&ﬁoi%%%%%na?i&

" .de éste.

La ubicacion que nuestros comisionados dieron al aborto, mn?:.wnaoan del

90%5930_%5&9855&&»%"3%8:5?% el

que s¢ encyentra encabezando el Titulo VII relativo a los delitos contra el orden
de la familia y la moralidad piiblica, concede mayor interés al debate sobre €l
bien juridico wtelado. La verdad es que la Comisién Redactora no parece haberse

~ guiado por consideraciones materiales sobre el _oEmﬁoanm»Eﬁ_»vﬂﬁww_

opcidn tuvo su origen en el criterio sistemdtico del Codigo belga.
Eognom%:onnawp.:&%w_anrganwgog&%@umonﬁg

delitos ° “contra la integridad y la sanidad de la.estirpe” y, al decir de ANTOLISE],! se .

tratd de una decision sistemdtica gmmiﬂ»&%ﬂﬁabn_pnc:?ﬁaogﬁog
¢a del ségimen vigente en la época de efmanacién del Codigo™. Expresion tipica
de 1a mentalidad fascista, ﬁgwhmg%woosﬁn&uggang
como “unz ofénsa a la vida misma de la raza, y asi a la de la naci6n y el Estado™.?

En cuanto al Derecho aleméin, caracteriza MAURACH como una “experiencia estre-
mecedora” F&ﬁn&nﬁ&&»&goguon_nmﬂon%&go que en el Proyecto
de reforma del CoHdigo Penal, posul6 la inclusion del aborto entre los atentados
Sanumwauuw_urﬂgns CE§§%§§8§DR que

1 ANTOLISEL, Manuale PS., 1, p. 2

*En e pgomagbc&ggn_g%uﬁnnw 1950, el aborto es incluido
entre los delitos contra fas personas “su sede natural y originaria”, u_aaa-anbzg?v& p. 83}. Para
Manves DE RIVACOBA, en catnbio, _gigagsmﬁmnﬁan_ng:ﬂaﬁ_mgn_vﬁnwﬁﬁs
“principalmente” afectado por el aborto. Clr, Eﬁg%ﬁaﬁaﬂggas Anaiftico de De-
anm.omwa&,.awﬁv_uﬂun

 Mavracs, DStr BT, p. 56.
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i de 9 de marzo de 1943,
esta concepcion es la Ordenanza A_—\Qdiamu@ 9 e ;
v:mm_m __WQMMH& ias bmaoﬁm»mm de origen no alemin (por n_nﬁm_mov judias y nm_um_mn_c_ﬁm
Mo%ﬂ:m ises del Este) quedaban excepiuadas de la prohibicién del aborto. |
Si Ww_m_unmmnﬁam de esta clase de concepciones totalitarias, EBWMH mﬂomnww
i iqui 1 orden sistemdtico, tra en
democréticas suelen hallarse, siquiera en e o, tratamie de
i Tal acontece con el Codigo belga, que,
aborto fuera de la proteccién de la vida. on el Codigo belga, que,
fialado, sirvi6 de base en esto a nuestro 20. .
mMEMOwﬂUMMMm@Q. el miembro de la Comisidn de Justicia PIRMEZ, en 5. sesidn n“m
Bum_n diciembre de 1864, se aludia a aquellas infracciones “que no.b.szNMm: m@w
vez un atentado contra las personas y a los intereses n_m.._m_m familias, b se nomw
orden social™. El aborto quedaba incluido, mediante una “ligazdn comin”, !
todo lo que concieme a la seguridad de la familia y €l respeto de las MOmEB_um_m.nM.m
Estamos persuadidos, sin embargo, de que el bien _.cnnrno tutelado® a trav
la incriminacién del aborto es la vida humana en WBEQ@P _um vﬂnw%onn vwﬂnmwnw
i dice ANTOLISEI, “el interés que realmente s ofendi
WH_%M.QMM”MH m._%._mn vida humana, ya que el producio nwn la nounnw“wg_”ﬁlmnwmmbwt
vitae tris, sino un ser -
no es una spes y mucho menos una pars ven. 3 Viviente vefda-
io, el cual crece, tiene un propio Bnﬁ_nxw ismo orgdnico vy, 08
MMnMWMMMMMy»MgN»QO de la gravidez, se mueve y tiene movimiento cardiaco -
Afiade que la ley civil (o que también acontece entre nosotros) reconoce
nasciturus la calidad de destinatario de derechos.

s judiciales ita “la vida del que

iciales en que se reconoce de manera explicita 1a vida .

' %r%ﬂﬂm“hcnoao og.nﬂ% de tutela son frecuentes (cfr. por m_.mBEom wnmwmhw.wmw

RDJ, X, pp. 70 ss; CS, 1955RDYJ, LI, pp. 75 ss.; CA de Santiago, RDJ, L,
p. 97; C3, 1948:GT, 2, p. 378).

Es notorio que en forma mediata pueden invocarse otros F@.@nﬂm mw:ﬁwww
relativos al futuro de la nacin y otros equivalentes; pero, si _u_n_.y.mm mira, .
lase de intereses estin subyacentes en gran parte de los amEOm_. sin que por e %
n3nnam desnaturalizar el bien especifico de tutela que es la vida U%nﬁwn.m mﬂmm“
Wmmaa. El caricter no puramente onoméstico .an la a_wn;m_o: m__u»mmmn evide ’
con los excesos brutales a que condujo su interpretacién por el :mn.c:n_monuoao»_&a .
Aungue se ha sostenido entre nosotros® que el aborto no ofende de modo nece-

teriza : i ¢l extravio sis-
« -, esta clase de legislacion de conclusidn ad absurdum a que llev 0 s
o i £ o e e o i s s
Mw&wwmw WMG&MMO% _%n.n_p_o W_Mn_a._ :u_nunn_uniﬁ Mwhnnﬁ riesgos nnncnu actitud indiferente frente a la determinacién
del objeto juridico. S . |

5 odg Pénal Belge, 1U, p. 128, )

mﬁmmmmﬂﬁﬁvm.nagﬁ en Wm_.naon con el estado del asunto en el Unuw%nwo Mw.\npﬂ_wnb.‘ﬁnmm
el excelente estudio de IMENEZ umgﬂagvénga&n&ghawﬂxr nmv_w X foa

7 ANTOUSEL, Manuale PS., 1, p. 83. Cfr. extensamente sobre ¢l prol ma,.._n I obm..ae% onalida:
como “verdad biolégica®, GUILLERMO CABANELLAS, Bf aborto, Su 3&&:& MMN_ , s&&n_u ; 1%\ Ju o, 1 %:38&»
Aires, 1945, p. 151. Hay una dierta inevitable pedanteria en las &mncm_onﬂ. M..é mm.ﬂm K&am_» oo de csa

amq.» n_.._ cieme, que llegan hasta alusiones exasperantes a las teorias : n&nmogﬁmcco > n
pe siva y sus efectos. El punto, -desde la perspectiva del Derecho Penal, no pus &.o mmuuanvunm
ke Umﬂ_ﬁwrm Lo decisivo para el Derecho Penal es que existe una realidad bioldgica, que pa
iy de _r madre,. que tiene 1a potencialidad de un ser humano y que hay _.unosanon_uﬂn nmww
m.nﬁ”..mmmﬂﬂonEEaau _uE.._u otorgarle proteccién (lo que no significa necesariamente y en
proteccin a través de la sancion penal).
-+ ®PrcHEserry, DB, III, p. 87,

._ma_..moﬁo

sario el orden de la familia, ya que es igualmente punible el aborto de una mujer
. casada que el de una soltera, la verdad es que en una concepcidn puritana
podria argumentarse que la vida sexual fuera del matrimonic es también un
atentado en contra del orden familiar. Si bien en germen, la nomenclatura de
nuestro Codigo reproduce las concepciones de tipo “sociol6gico” que hemos
ctiticado. Como sea, la verdad es que el tratamiento sistemitico elegido por
nuestro C6digo es desafortunado y explica en buena parte los errores de interpre-
tacibn a que condujo en un sector de nuestra doctrina sobre la verdadera

definicién del aborto, lo que se hizo posible, ademas, porque nuestra ley no
describe la conducta de aborto. :

37. EL FETO, SUETO PASIVO DEL ABORTO

Respecto de la identidad del objeto de la accién con el sujeto pasivo, son vilidas
las consideraciones que se hicieron a proptsito del homicidio. Tampoco es )
necesario reproducir aqui las extensas consideraciones sobre el instante de transi-
cién entre la vida humana .en formacién ¥y la vida humana independiente (vid.
suprd N2 §), | , :

En suma, obyero (y sujeto pasivo) del atentado es el ser humano ‘en formaci6n,
el fruto de la concepcién, en tanto que objeto de tutela (objeto furidico) es Ia vida
del feto, No se nos escapa la eventual impugnacién sobre la base de que “el que
estd por nacer”, desde que no ha nacido, no es sujeto de derechos, y por ello su
vida careceria de titular ante el Derecho, a menos de desplazar el interés de la

etc.) v su titular la sociedad.

E! argumento no es convincente porque arranca de una peticién de principio:
que sélo el individuo humano nacido puede ser sujeto pasivo de delitos. En este
orden de consideraciones (y no es del caso introducirse aqui en apriorismos
jusnaturalistas, metafisicos o teoldgicos) no hay una ontologfa juridica ortodoxa

para los efectos civiles, pero no afecta a su realidad para el Derecho Penal. Como
5€a, no serd un escriipulo de ordenamiento sistemdtico el que pueda transmutar
los valores historico-culturales que hacen de la vida humana incipiente un objeto
de amparo que determina su respetabilidad no sélo por consideraciones de
politica gubernativa en materia demogrifica. Lo anterior no significa que como
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AAUT iar esta “significativa diferencia de valor™®

! MAURACH que, de no mediar esta “significativa a v
wwmnnmmo..wo: BNMMHR de u,U%no fundados en situaciones de colision no voanwwo ser
solucionados en forma inobjetable, y de ahi m:mgow._ﬁ que los delitos de aborto

i ropio de conductas delictivas.” .
nonwﬁﬂwn%ﬁcwuww;v_w wasmm»on de que la vida del que esti por nacer constituye
un bien digno de tutela no conduce por fuerza a la tutela penal (de lege feren-
da) .2 ni en el plano de la dogmdtica, a desconocer que ese valor puede ceder a
Enn_qmunm prevalecientes, como podiia ser el caso de la vida o salud de la madre
(mss ampliamente, vid, infra N® 41).

-38.  CONCEPTO

A En mﬁbma&oegsgniaa comparados

rimero del Titulo VII lleva la mencion. aborto y los preceptos que
Mmﬂ»w%nmﬁwo%ﬁaum hipétesis (arts. 342 a 345, inclusive) aluden al mmnro punible
con formula como “causare un aborio” u “ocasionare un aborto”, sin que se
contenga una definicién de éste. Hay legislaciones que muﬁ_.mmnannnw describen
el aborto como dar muerte al feto nnv&aa_m&mw h&%ﬂ\xﬁg MMHMO _m_,m .&Z@BE&»S ania
ederal) 1 e se evita, entre otras, la even discusi 1 5
Mn un mr_wﬂnwaam _MMB: o de peligro o aun un delito con elemento subjetivo a_m_
ipo: ultado cortado. . o o
mgm“ﬁ%_» mayor parte de las legislaciones no identifican .mxv__ngmam
aborto con feticidio, Rﬁn_onﬁﬁggﬁggﬁnmuwaovﬁu
quiparacién. Asi, aun el precepto del C.P. de la RD.A. que alude 2 la “interpreta-
%ﬁnﬂw embarazo” (Schwangerschaftsunterbrechung), ha sido _an»_uﬁﬁno por
los comentaristas como “matar al feto” (abtdten der Leibesfruchi,”? 1o que .nﬂn__.nm.
ﬂo_.-mo por lo demis, a lo que era la opinién dominante en E@B&Eﬁ in :m.w
ncm:an.u el aborto era carzcterizado como Abfreinbung, que etimolégicamente su
giere las ideas de extraccidn o expulsion.

. B.T., p. 55

”wﬁgﬂng.ﬂmﬂgmwaﬂﬁn%ﬁmnﬁﬁuﬁnﬂoﬁnﬁogm_&gﬁngvﬁn“o_?so
Feﬁsgﬂﬁm no significa gque mediatamente no se d& también una proteccin a otros M.mﬂﬂnm
mﬁ_&puau%_»nama.o_ e B_ua“%q__uaueshazgaueﬂihwig

do, han puesto, sin embargo, en'un .

= g un”uﬁmmn:oﬁpn. incipien " oom il ¥ E?ﬂ-ﬁ eraciones
DDR, sefialan que se la vida anoan:owwﬂs.u*_w%cm nmn:nniﬁnr
(p. qu.uaguvgn.uﬁzuﬁwo?roh_wo<§§5h§a§ﬁnﬂﬁmgnﬁ uo@mnn_cnmn

®, ! - ] qn — u n um m—w _— ¢
il x%ﬁhﬁm&ﬁ&ﬁsgggaawﬂﬁggﬁaggamﬁSy
M.W %:%ﬁ%%ié%ﬁ%%?ﬁﬁmn&ag@mJ.Bn..cﬂwn_.mn
gﬂnn?wgm.cniﬁﬁggo&g&g%géﬁnﬁ . PE,
v.wmvaEmsgguﬁBaﬂuﬁmgﬁgﬂo&mm_nnonnwﬁwan_u_mw_m_»&gn%ﬂﬁnuﬁoﬂc_m
tendencia de no castigar, a lo menos, a la mujer esﬁunsﬁﬂ&ﬁc%gn%.? hgwcoac_p:ug que

ha encontrado expresién legislativa en algunos paises, como es el caso de la RD : n_n_w.
ﬁ..a%xmucﬂ*.mbgg%ucgr p- 138). Sobre ¢l problema acerca de la incriminacion borto,
4.5. :%%?Z.Eooa AMBOSS, HILTRUD KAMIN y BarBara REDLCH, en Lebri 2 zum Strafp buck
DDR, If, p. 139,
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En Jtalia, aunque tampoco el aborto es definido por la ley, se lo imterpreta
:por_la mayoria de los autores como matar al producto de la concepcion
(L'uccisione del prodotto del concepimento).

* Una opinién minoritaria, sin embargo, representada por CONTIERI y también por
1a jurisprudencia de la Corte Suprema italiana, se satisface para afirmar la existen-
cia del aborto con la interrupcion del proceso Jistologico de la gravidez s

También en Espaiia, la doctrina dominante (en armoniz con la jurispruden-
cia) define el aborto como muerte del producto de la concepcion bumana, sea que
se lo prive de vida intrauterina, bien cuando se llega al mismo fin por medios

a:nv3<anFnNﬁch=vB§EBggssmmmcwacnﬁw_nﬁnng por falta
de condiciones de viabilidad® 6 .

B. En Chile

a) Posicion de DEL Rlo. En Chile, el asunto ha dado lugar, desde antiguo, a

- encendidas controversias y la bibliografia es abundante. Una primera posicién

estd representada por DEL RiO, para quien “lo que constituye el aborto es 1a
expulsién o extraccién del producto antes que la naturaleza lo realice, o sea, el
atentado conira su desarrollo intrauterino ¥ 1o su muerte, aunque pricticamente,
en la mayor parte de los casos, unos y otros hechos coinciden”.” Se sigue de esta

ﬁamncnﬁmnwnrmgngnmn_ngaw&xﬁngnou %no.&\%ﬁ&o@ﬁﬁ:nﬁm
al feto). . . . .

Segn un fallo de ia CS, gngoggmmggﬁﬁhbﬁﬁ_ﬁﬁp:oa:n
altere Ia definicion gramatical y clisica del zborto, es necesario condluir que, para
que exista aborto consumado, es indispensable la expulsién prematura del pro-
ducto de la concepcion”. (RDJ, LX, 1963, pp. 82 85..)

b) Postura ecléctica. LABATUT emplea una f6rmula que contiene un elemento
subjetivo del tipo, seglin la cual ~posicién que en Alemania sostuvo BINDING— el
aborto seria un delito de resultado contado: “interrupcion maliciosa del embarazo
con ¢l prop6sito de destruir una futura vida humana”, ® Constituye, como puede
apreciarse, una postura ecléctica entre las dos extremas: la muerte no es requeri-
da objetivamente (el tipo se satisface en el plano objetivo con la interrupcitn),
pero no-es bastante, en la esfera subjetiva, el solo dolo referido 2 Ia interrupcion;
se precisa adenids la muerte como mira por alcanzar, como propdsito a que
apunta la accién. Esta tesis supera algunas de las inconsecuencias. 2 que conduce

“Clr, ANTOUSE, Maruale P.S., 1, p. 85; para este autor k interrupcién del embarako debe tener por
efecto el que se mate e producto de la concepci6n. Igual MAGGIORE, para quien el aborto es la “interrup-
Ron&o?ﬁﬁmnamEEunu_wv%:ﬁ&gﬁwﬁcgﬁggg.go?ga&aﬁa
matemo” (op. cit, I, p. 140). .

- B Op, cit. por ANTOLISE, Manuale P5. 1, p. 85, N° 40,

* QUINTANO RIPOLLSS, Tratado P.E, 1, pp. 534 ss. (536); para DEL ROSAL, COBO, MOURULLO, se define el
aborto como *toda interrupcion del proceso fisiolégico de gestacion que ocasiona s destruccion o la
muerte del fruto de la concepeidn” (DPE. P.E,, p. 327).

' DeL. Rto, Derecho Pendl, 111, p. 282, -

" LABATUT, D.P. P.E., p, 213. Sobre el concepto de los delitos de resultado cortado, véass PoLITO, Los
elementos subjetivos del tpo legal, cit., p. 105,
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la primera posicién y que han sido observadas entre nosotros.” Asi, queda des-

virtuado el tipo en el caso de la mujer que desea provocar la expulsion anticipa- -

da, no para dar muerte al feto, sino para acelerar el parto; asimismo, la expulsion
de un feto ya muerto, como consecuencia de maniobras abortivas, aparece

claramente como delito imposible.

©) Ia opinitn dominante, sin embargo, se inclina por la caracterizacidn del
aborto como dar muerte al feto.®

No son persuasivas las razones que suelen invocarse para la identificacion del
aborto con la sola expulsion. $i se admite que el bien juridico tutelado es la vida,
producto de la concepcién, que es la opinidn que sustentamos (vid, supra) y que
tiene su expresion legislativa en el art. 75 del C.C. (“la ley protege la vida del que
esti por nacer”), es notorio que la incriminacién del aborio entendido como
expulsién prematura, ademds de incongruente con el bien tutelado, haria flusoria
la proteccién penal en los casos de feticidio sin expulsién. Puede afiadirse que
los comisionados (sesién 15%) hicieron constar que el feto tiene un principio de
existencia, hay en &l germen de un hombre y el que lo destruye se hace reo de
un gravisimo delito”, con lo que claramente la idea de aborto aparece referida a
la destruccién v no a la expulsion del que estd por nacer. Es justamente este
problema, el mas grave de todos, el que tampoco se resuelve con la formula,
intermedia de LABATUT. :

+  Son numerosos los fallos que se inclinan por esta tesis doctrinaria; asi, por
ejemplo, la Corte Suprema ha sefiatado que “por aborto debe entenderse el hecho
de la interrupcién del proceso natural del embarazo que produce la muerte del
feto o producto de la concepeitn® (1948: GT; GT, 2, 66-378); en el mismo sentido,
CS, 1955; RDJ, LII-198; CS, 1955; RDJ, LII-74. .

1
i

39

ELEMENTOS TIPICOS

A. Objfeto maserial

Lo constituye el producto de la-concepcion a través de todas sus fases de-

desarrollo, Respecto del momento inicial hay un leve matiz de diferencia entre
los autores: mieniras en MEZGER-BLEI? se fija el comienzo de la calidad de feto en
el momento en que el huevo femenino es fecundado por el semen, MAURACH,
WELZEL y ANTOLSEI fijan ese momerito en la anidacién del huevo fecundado en el
Gtero.2 El asuato no es, como pudiera parecer, una mera.disquisicién “talmudista”,
pues presenta interés prictico frente a modernos anticonceptivos que impiden la

9 Cfr. nota de sentencia por ANTONIO BASCURAN, RCP, XX, p. 223; en €| mismo sentido, MANUEL

SCHEPELER RAVEAU, El defito de aborto, 1967, p. 28, )
® Cfr, BTCHERERRY, D.P., I, p. 87; EDUARDO NGVOA ALDUNATE, Op.cit,, P, 61; SCHEPELER RAVEAU, oOp. cit,,
p- 35; ANTONIO BASCURAN, nota cik., p. 223; COUSINO, op. clt., p. 96; SAMUEL GAJARDC, Medicing Legal, p. 44.
Con mucha precisién el punto queds ditucidado en la sesién 159 de la Comisién Redactora, al rechazarse
la distincién entre feto animado y el que atn no lo esta. :
a5y, BT, p. 29

2 MauracH, DStr. B.T., p. 55; WeLzEL, DStr., p. 300 (cabe observar que en la 8 ed. consideraba sufi-

ciente la fecundacion (p. 260); ANTOLSE, Manuaie PS5, I, p, 84.
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anidacién del huevo fecundado.® La res juri
. . O | . puesta del jurista a esta clase de proble-
.ma debe ir necesariamente a la zaga y no preceder al esclarecimiento nmwnm.mnﬂ
mo_uwﬂ _M_ ?c_nomo biolégico de la fecundacion.®
: re €l momento basta el cual persiste el objeto material del
debe m._“:.mn con arreglo 2 los criterios que aawmn.o__SBGm al qms_.mawh_uwhn%m@mawﬁm
de la vida hurnana (vid. supra N® 4).

»Bm: _.mwwn_o: con las propiedades que debe reunir el producto de la concepcién
mn ; nmm_...m gno de ﬂ.cmnmm penal, es vilido lo mismo que se dijo antes a proposito
‘ elito de homicidio (vid. supra). Constituyen objeto de aborto no solo el
futo respecto del cual su viabilidad sea dudasa, sino también los monstruos

annzﬁmsﬁoﬁ .
la tutela penal. - ¥ el feto ya mueno en el Swn..._.m materno, quedan excluides de

* La Corte de Santiago en una oportunida i aci
concurre al mm:@. que el caso de E:%.M previa Mnm_““onc:g_ o %no%am_ﬂan%&m
»U.MOEBBQH imposible en relacién con el aborto. Dice: “Aunque esa fue Ia
inienci6n de 1a reo, y los medios empleados eran idéneos para obtener lo que se
m_.ovonmv. la falta de objeto material det delito de aborto hace que el hecho no sea
tipico...” (RDY, 1X Sec, Cta., afio 1963, pig. 77). "

B. Sufeto activo

Agente del delito de aborto %&n ser en realidad i
el de otta puiede ] cualquiera, pero la calidad

WCWMHN Mn.go :MBm Sran importancia para diferenciar los diferentes tipos de mcoMM
b EHMM: de penalidad. Estos tipos especiales impropios son el de la mujer

barazada (art. 344) y el del facultativo (art. 345). En cuanto al aborio causado
por extrafios, est4 previsto en los arts, 342 y 343, - .
C. Conducta (accibn y omisién)
Ya se ha dicho que el aborto en sentido juridico-penal es dar muerte al mﬁm.u

a} La omisién. La literatura juridica es mu
J A ) Y escasa y, en todo caso,
W.oﬁ%n de comentaristas exiranjeros, dificilmente aplicable a nuestro mmmﬁun,v.“” :
mn_._nm.o UM%mnﬂw a las complicadas hipétesis de aborto por omisién. En SCHONKE- -
SCHr se alude a algunos casos de participacién Por omisitn (el matido que
impide el aborto que su mujer realiza en la casa conyugal); el novio que ha

2 El pumto interesa especialmente en 1 i locacid)
@ : I 03 procedimientos, bastante difundidos, de i
spasitivos intrauterinos, Creemos que _n.n%onmn_ labllidad del huevo no implantado, AMM _ao= Eﬂn”

# Reci iencias o
08, pas ..__Mwnmwn ﬂﬂaﬂmnﬂnm ﬁn...mmnu.m. sobre cuyas perspectivas los especialistas se muestran cautelo-
&n_._._cnso . al o”m%w”“:u”%ﬁﬁ? an_..m del CULTpo de la mujer), seguida de la implantacién
gl huevo _.nv_nsmnncsnao. . : encibn quirdrgica, podrian tal vez obligar a que el entero

® En sentido médico, [a ; :
espontines o _uad.onwno.. expreslén es referida, mis bien, a la expulsién prematura del feto; puede ser
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el aborto.?® No se considera, sin embargo,
la mujer encinta. MAURACH
la omision de cualquiera
rus.? Ademds, a juicio de

engendrado 2 la criatura y 10 #
de la sola gutoria por omis
| hecho puede ser también cometido por
la vida del nascitu
de coautoria por omision la de la
lice el aborto, por aplicacion del
de dar muerte al feto el que la mujer

ion por parte de

icion de garante de
iria una forma privilegiada
que permite que otro

imila al hecho

que tenga la pos
este autor, constitu
mujer embarazada
§ 218, que expresamente as
tolere que &ste se cometa.

QUINTANO RIPOLLES RO 5€
relacion a la mujer que CO!
observa, a nuestro modo
f&érmula alemana que se S

el problema en su conjunto, sino s6lo en
jente en que le causen el aborto y a ‘este respecio
de ver en forma exacta,
tisface con el verbo “permit

la del nuestro, que emplea el

no puede aplicarse la
ir” (zulassen) a la del Codi-
verbo “consentir”,® el cual

en esta parte €s poco definida v el punto,
nosotros, Creemos, no obstante, que a
otnisibn parece no ser admisible.

apreciarse, la-doctrina
ha sido abordado entre

que sepamos, No
6n chilena, el aborto por

la luz de la legislaci

de no impedicién
la no evitacidn a 1a
extrema prudencia para no
consecuencia, si

produccion de
quebrantar el principio #
leadas por la descripcién legal sugieren
lo razonable es desechar de lege lata

alemana, que se ha ocupado,

las formulas legales emp

una restriccion a Ias solas conductas

§ 5 ABORIO 145
la muerte sea una consecuencia de la interrupci : ,
¢aso en que w_ feto es expulsado vivo, pero Wno”..wmnam MM:M..» MM@ mﬂ %HMM o
consiguiente incapacidad de una vida auténoma”.® En cambio, la extra ion dol
feto al que ya se w.».n_mno muerte constituye una o.vﬂsams wmﬁ_ou Si 5009%5 gl
las maniobras .mgnEmm dolosas el producto de la concepcién :mmao NS
Bm:mm_ m.,_.vg,mﬁa.m, el aborto estard frustrado. ’ anticlpada-
n el caso de que el agente dé muerte a la cratura i
Mcmm.&?n m_.u»no provocado por €l mismo dolosamente nﬁmﬁm a.»ﬁwo“mt.“.% *MMM_MM
d _uw_oﬂv _.Mm_no por el art. 74, entre aborto frustrado y homicidio consumado.® Se
Gbse , con razbn, que a pesar de la afirmacion puramente causal (en el ._mb
e la .QuEﬁmnbnE de las condiciones) del aborto consumado, hay una d o
3 WM:MH; n_%&ncac causal representado y el cambio del dolo »:.H.& dela MMEQ@:
- conduce a un hecho nuevo.” Luego, en caso alguno woaﬁ H_‘mcnn_o:
2. nerse concurso ideal (art. 75) entre homicidio y aborto consumado soste-

<) E voﬁnnn&& @.:.g“&.s&olo El . er
) . El problema del suicidio de j :
gﬂu Ewbn.n» wno_u_nn:mm diversos segiin que el intento de nr»:ﬁ“ﬂ._%ﬁ_un-
R_M.H nmo nm__..n:ao‘ todo ello frente a 1a muerte del feto. Si la suicida lo -
2 woau% to, €l asunto se suscita, y en ello radica su interés prictico, mdnﬂum_w M:
3 m»En:aom:n»m qubﬁ»_ﬁn otras personas. Los que han auxiliado a la suicida 2
| sblendas del stado e embano, son comlulosadenis g ) connuci
-del ? &Y . el que fnduce al suicidi
E:oa?.%_mg_»m chilena o6 | auxilio oﬁcagn_a
I mocree del fetc? . m< _Qﬁ._»acmmo_oﬁmzmﬁn_»iouawn. a
8i el suicidio se frustra, ias pre \ ilidad en ,»von. .
: . , las preguntas sobre responsabilida
%H&a: también 2 la mujer embarazada, si de resulias de MpaMnMo: cida
Eucﬂmnmaacnmmhwﬂﬂgn del feto. suicida
que se da el tipo de aborto tant ,
realizado cuanto de suicidio fallido.* Luego, habri que Mﬂnﬂﬁ%ﬁﬂm&wﬂv Wm@ﬁmﬁm

ZB% dad de la mujer y de los participes en su suicidio, respecto de la muerte del feto

la mujer con el solo

consintiera en €l. Hemos mision no es nunca

que no conlilevan
idad, permite extender €l
anslisis que haremos de
mayoria de ellas el aborto
la ley exige, entre los
o el dolo directo a través de la expre-
dificil de compatibilizar con el

afirmado antes. (vid. supra) que la o
la tolerancia de ciertos
exigencia de ca

o demis, en el

causal del resultado y que solo
necesariamente una restriccion a la

tipo a la no evitacion del resultado. Por

n, como cuando

requisitos del 1ipo, el emple
sion maliciosamente (como
concepto de dolo directo).

consumativo. Lo decisivo para que ¢! delito se consuma s la
dentro del {tero matemo o fuera, siempre que en este €aso

se.sabe, ia omisién es

b) El momenio
muerte del feto, sea

947, En contra, RG. 56 169.
66. También ANTOLISE], Man
de asistit a una mujer encinta, no practica de propdsi

#Op, cit., sobre €l § 218, p-
- zCfy, MAURACH, DSt BT, .
de la comadrona que, encargada

Tratado P E., p. 5%.

yale P.S., I, (p.85), quien propone el caso

Admitido el dolo, también cto de
sancién por aborto en el %ﬁ%ﬁMﬁmﬁm&%ﬂ QMM no_.a.w;m::ao .aﬁ:ﬁ..wm:xwumomm?gm.nnuaﬂm a2
tesis, frente a la ley chilena, las conclusiones seran las m@:gh com Dnm_u
mcﬂwo es una conducta impune, si éste se frustra, la mujer seria Qmmmuo_ .
ma,o mente por .mvo.ao consumado. Aunque los juristas vﬁmnnmom de esta tesi o
o n.&mmn. explicitamente, habria que concluir que foda tentativa de suicidio d  una
mujer n_wsowﬂnﬂuu&m. a que no siga siquierz la muerte del feto, deberia Bo&omn::nan
como aborto frustrado .o tentado. Y para ser todavia mis estrictos en la
M:nm-n_.w. m._..Eﬂmn.:c de suicidio de la mujer que se cree embarazada seria gﬂmo tva
amm elito qumoaw_.n de aborto (o que para los sostenedores de la vcagamwg
elito imposible* conduciria también 2 la incriminacién). Todo ello vcﬁcnn_m

H»fz._dmg. Manuale P 5., 1, p. 85,
También en €l sentido del texto, BrcuEpERRY, D.P., I, p. 91.

1 Cfy. MAURAGH, DStr. B.T., p. 57, WeLZEL -
% MAURACH, DS, BT p. 56, DS, p. 260; SCHONKE-SCHRODER, OP. cit, p. 942.

 MAURACH, DStr. B.T., p: 58; en el mismo sentido,
op. cit,, p. 942, P75 ! , BOCKELMANN, ZStW. 65, p. 572; SCHONKE-SCHRODER,

it . ..
En Chile, ENRIQUE CURY, Orientaciones para el estudio de la teoria del delito, cit., pp. uww ) .
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mujer que intenta suicidarse dificilmente no estard en dolo de consecuencias ne-

el aborto si no se represent6 la muerte del feto que acompariari a la suya propia
(lo que es bastante improbable).

Entre nosotros, ETCHEBERRY sestiene la impunidad de la mujer embarazada
que intenta suicidarse, arguyendo que “debe tratarse de dar muerte al feto como
tal"% Por la misma razbn, piensa que no es castigado también por aborto sino

fetn.® Coincidimos con esta conclusién, aunque su fundamento (dar muerte al
feto “como tal”) no es persuasivo. Méis convincente nos resulta la argumentacion
de WELZEL fundada en la idea de la consuncién.

En efecto, piensa este autor que, “puesto que la vida en germen es fodavia
parte integrante de la vida de la madre, la tutela penal de la madre abarca
también la del fruto”. En consecuencia, “el aborto es consumido por los delitos

- dolosos de homicidio, en tanto que puede concurrir idealmente con el homicidio
culposo”. : ‘

) De acuerdo con esto, queda efectivamente impune la muernte del feto en el
caso de que alguien d& muerte a la mujer embarazada, y lo mismo da que haya
guerido o no el agente también la muerte del feto en cuanto tal

Podda objetarse que la idea de la consuncién bien puede operar en la rela-
cién hoinicidic-aborto, en cuanto 1a tutela penat de la vida de la madre incluye la
de la wida del feto, como pare inseparable de aquella vida. En este sentido
habria un concurso aparente de leyes penales, porque conceptualmente la des-
truccién de la vida de la madre es inseparable de la destruccion del germen de
vida® alojado en su seno. Pero ~se afiadiria~ el asunto es diverso en la relacion
suicidio-aborto, ya que la vida de la mujer embarazada no tiene tutela penal
frente al suicidio. Sin embargo, creemos que la idea de la consunci6n es también
aqui aplicable. Mis adelante se verd que el suicidio, aunque no es injusto tipico,
es siempre una conducta ilicita (vid. infra N2 70), razbn por la cual hay en la
conducta de la suicida un desvalor que si no se castiga en el caso de la
frustraclon es s6lo por una razén de politica. criminal. La relacién de consuncién
es una relacidén entre dos injustos, en que el sentido del uno es absorbido por el
sentido del otro. Por esta razén, quedarian absorbidos en el desvalor de 1a accitn
flicita (impune) de la suicida frustrada los dafios que sufriera el vestido zjeno que
ella Hevaba en el momento de su intento. En consecuencia, si el legislador libera
de pena a la suicida frustrada, ello se extiende no s6lo al desvalor referido a su
vida, sino también al desvalor consumido en aquél (muerte del feto).

En lo que respecta a los que contribuyeron al suicidio (participes) dindose
todos los extremos del tipo, incluida la muerte de la mujer, también su conducta
respecto de la muerte del feto quedari impune de acuerdo con €l principio de la
absorcién:{el que auxilia al suicidio serd castigado s6lo por ese delito y no por el
u_uonﬁ.a_ inductor,” salvo en cuanto fuera un verdadero autor mediato del
homicidio (vid. infra N2 74), no recibiri castigo por ninguno de los dos titulos.

* ETCHEBERRY, D.P., I, p. 91. )

¥ Sostiene que, “si ha buscado, en cambio, ambas muertes, se tratard de un concurso ideal” (art. 75)
(Ercueserry, D.P., loc. cit). En el fondo, su distincién se basa en la diferencia entre el dolo directo v
dolo de consecuencias necesarias. ' ’

¥ WeLZEL, DStr., p. 302,

cesarigs (dolo directo) respecto de la muerte del feto. $6lo quedaria impune por-

s6lo por homicidio el que da muerte a Ia mujer embarazada y con ello también al

En nuestra ley no se hace ninguna . _. .
&ﬁ:&ﬁmgmhroaﬂ&o.goﬁﬁn%%m%wg. y Ia verdad es que,

hay o Bn08 due podrian llamarse aspeciicas para productr el aborto, pero

hay otros medios genéricos (gol i
aun Eaﬂ conce gem i AWOﬁMuMw“mmga. etc.) que son asimismo idSneos y

Articulo 342 del Cédigo
castigado:

Penal: “El que ‘maliciosamente causare un aborto serd

..Hengsbn:sanumma. .. _.
en la persona de Ia 5&.%. nammazuuwwww 7 r2do minimo, si eferciere violencia _

“22 Gon la de presidio, menor en

obrate sin consentimiento de Ia :E_.mq.m_._ rado méximo, si, aunque no fa jerza

R AL
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“3¢ Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere”,

que concierne al aspecto subjetivo de todas ellas,

B. Andlisis de la vox “maliciosamente”

e

con el fin de procurario parz salvar ia vida de una enferma en peligro”.

abortos licitos) y no de requerir algo especial en el plano de la intencionalidad. @
* En Argentina, aunque el precepto respectivo no contiene una mencién seme-

?ﬁa:g.gfﬁ%ﬁ@masm%aﬁm}?lﬂﬂ%ﬁﬁwg@
> de_dar pue ), sobre la base de la comparacién sistemitica otra
ispostci semnejante a la de nuestro Cbdigo, en que se prevé un

nuﬁEh.ﬂ.ﬂo,vn:»_ mis benévolo “al que con violencia causare un aborto sin ha-
ber tenido el propisito de causarlo”. De manera que bmlmﬁBIBnP:wm_Rlﬁtu

COITES;

Endo violenca. ©

precisa de dolo directo, por comparacién con la figura de aborto violento sin
' dolo directo que resultarfa de los términos del art. 343; c) las restantes figuras de
_ aborto del art. 342 (sin violencia) pueden cometerse también con dolo eventual

. ¥ Actas, sesién 160. )
¥ 1asatuT, D.P, P.E, p. 232, ’ .
¥ ETaHERERRY, D.P., I, . 92; SGHEPRLER RAVEAU, Op. cit,, p. 50.
 Soum, DPA., I, p. 114, .
“ ErcHEBERRY, D.P., I, pp. 92 ss. Esta-interpretacién conduce, empero, z la sigulente consecuenciz:
el aborto que se causa sin violencia y con dolo evenwal (ar. 342, N= 27y 3¢ C.P.) tendria una pena ma-

w&uﬂ!n@n.E@Eﬁsovnmncnnmnguiioﬁ:@&oém&msuvmaggﬁ&o.__e&.

eventual,

El precepto transcrito contiene, pues, tres hipdtesis de aborto que se estudiarin -
separadamente; perc antes debemos fijar el alcance del vocablo “maliciosamente” 3

Las wes hipétesis sefialadas tienen en comGn la accién de causar un aborto &
maliciosamente. Sobre el significado de esta expresién, a los argumentos de X
caricter general sobre el significado de tales menciones subjetivas (vid. supra), 3§
cabe afiadir un importante antecedente hist6rico, que consiste en que la Comisién 3§
Redactora sustituy6 la expresion “de propGsito” del C. Penal espafiol 1848-1850 3
por el adverbio citado. Se hizo este cambio, 2 indicacién de GANDARILLAS, “porque :
la expresién ‘de propésito’ pudiera aplicarse a muchas personas que de buena fe 3§
proceden; por ejemplo, el médico que necesita causar el aborto y da remedios

+El alcance de la expresién maliciosamente ha suscitado algunas dudas y las
interpretaciones van desde negar toda particular exigencia subjetiva hasta reclamar -3
un dolo especifico. Este Gltimo criterio, sostenido por LABATUT,® se ha impugnado
antes (vid. supra) sobre la base de que todo dolo es especifico y no existe dolo 3§
genérico. En cuanto a la afirmacién de la irrelevancia de la voz malicicsamente.
en el plano de su subjetividad, la fundamenta ETCHEBERRY sobre la base de que el §
sentido que los comisionados acordaron a la expresion, junto con eliminar el giro
de propésito del modelo espariol, fue el de excluir las conductas justificadas (los  §

- 0 b

a nuestro art. 342, N2 19) repdmirfa ¢l abortto /]
Sig esta misma tesis, que puede resumirse as: a) -

La voz maliciosamente (comin a las tres figuras del art. 342) carece de significa-
/\%Qn_%:a%g&ﬁ55559&%&&5%@»8@5&8@ -
w Un primer problema suseitado el tipe
P eleance de a formula s glercier siolenciy en

yor que el aborto con violencia y con dolo eventual (art. 343 C.P.). Nos parece que la tinica conclusién B
#ecio, mientras el aborto viclento 1o es tanto cuando se comete con dolo directo cuanto con dolo
: o C 0 g “Novoa, DPCh, I, p. 524,

§ 5° ABORTO -

41. Hrwoﬁo CAUSADO MEDIANTE VIOLENCIA \

anmvono&&z:oa&mhwﬁmmm_
: persona de la mujer embarazada”,
if,f’!fll.vl[rl.

M.o:gﬂmns. *Malici se” y “a
" SCHEPRLER RAVEAU), Op, clt., p. S1.

bi uautua&ﬂ&ﬁog%&ﬁﬁ 1961, p.55;
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tutela penal de la vida de la mujer fncluye la del germen de vida incorporado a

su cuerpo (vid: supra N° 37}, No habria, entonces, homicidio doloso en concurso .

con aborto doloso (art. 75), sino un solo delito: el de homicidio, sin que ello

obste a que, dentro de los mirgenes del homicidio, el juez tome en cuenta, en -

el ejercicio de su discrecionalidad, el dafio mis intenso (art. 69). En lo que
concierne, ahora, a las lesiones corporales que resultan de la accion abortiva, la
tendencia dominante en la doctrina y la jurisprudencia alemanas es reconocer
también un concurso aparente de leyes, pero en que la consuncién operaria a
la inversa que en el caso del homicidio, ya que serian las lesiones las absorbidas
por el aborto.* Sin embargo, observa MAURACH que las dificultades que suscita
el caso en que la ley desplazada tiene prevista pena més grave han conducido a
que en tales casos la jurisprudencia en forma poco consecuente tome en cuenta
el limite superior del tipo absorbido, lo que significaria précticamente un reco-
nocimiento del concurso ideal. De ahi que MAURACH formalmente afirme para
estos casos el concurso ideal ™! - .

A la luz de nuestra ley podrian plantearse problemas similares a los que han
enfrentado 1 jurisprudencia y doctrina extranjeras. Y 1a verdad es que las soluciones
no son tan opuestas como parece. Si bien se mira, el art. 73, que rige el concurso
ideal de delitos, se funda también en un criterio de absorcidn, solamente que
debe aplicarse Ia pena mayor asignada al delito mis grave. Como, por otra parte,
el concurso aparente resuelto a través del criterio de la absorcién no es obsticulo
para que se compute el desvalor desplazado, a través del art, 69, lz. Gnica
diferencia prictica que resulta de optar. el concurso aparente de leyes o por
el concurso ideal de delitos es que el aumento de rigor serd en un caso
obligatorio y en el otro facultativo. Si la ipena, como acontece en las lesiones
gravisimas del art. 397, N® 19 y 1a del aborto con violencia del art. 342, N® 19, es
la misma, la solucién prictica a que llegari el juez serd probablemente la misma
con uno u otro sisterna. Mis trascendencia tendri, empeto, la eleccién del
sistema si, como acontece con la castracién, la pena de la lesién es superior a la
del aborto. :

®  las soluciones en esta materia son todas mds o menos cuestionables, pero
ﬁl}_uﬂgﬂ.n que la distincién debe reposar en los limites generalmente aceptados
del concurso aparente de leyes. En otros términos, en &l aborto violento quedarin

' absorbidas todas aquellas lesiones conceptualmente inherentes a la clase de
© wvidlencia requerida para matar al feto. Los excesos dolosos, en cambio, no-deben

considerarse’ como acompanantes ordinarios de las violencias para causar el
aborto, y si de esos excesos se sigue una lesién grave, este segundo desvalor no
queda absorbido por el del aborto doloso. Mientras todo homicidio doloso
-incluye conceptualmente (v ordinariamente) la muerte del feto, y de ahi que el
homicidio absorba al -abono, del mismo modo tode- aborto violento supone
determinadas lesiones, u ordinariamente acompaiiaran a aquél, por lo que el
aborto doloso violento absorbe esas lesiones. No acomntece lo mismo si hay
exceso, esto es, un mal trato que vaya mis alli del dirigido a producir el aborto.

% Cfr. MAUBACH, DSw. B.T., p. 58; Welzel, DSur., _u... 302, .
i Clerto que a través de una férmula eliptica, alguna jurisprudencia alemzna que afirma el concurso
aparente de leyes resuefto por la via de la consunci6n, al considerar €] marco penal del tipo legal

despiazado, va'a parar en buenas cuentas y en la prictica a los mismos criterios del concurse ideal. Sobre I

esta endencia confréntese también a MAURACH, DStr. B.T,, p. 58; SCHONKE-SCHRODER, op. dit,, p. 951. -
‘ -
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. violencias que produjeron el abosto amenace al hech
: . 0r con denunci
. por la-cual &ste le da muerte, habria un concurso materiai de %E%%Nw%ﬁoﬂon

b} Las lesiones o la muerte son aiwiga%&&a.wwaﬁ La situacién que

..un vandnnn:mnao_macmnmc_agamo:nm% la mujer embara Orrespon
a.culpa y no a dolo del agente, suscita nuevas nOEv_:BQonﬂ. ada e esponden

En las dctas de la Comision Redactora, aunque sin reducir el astnto al aborto

. violento seguido de muerte de Ia mujer embarazada y mds bien, segutamente

pensando sSlo en el aborio consentido séguido de muere, se optd por la

- Desde antiguo esta interpretacion de los comisionad .
. dos fu i
Asi, PEDRO JAVIER FERNANDEZ observa, refiriéndose a la mamoﬂo%oﬁmm aMrnn-ﬂ__anmw
cuestién fue abordada, que “si esta acta no lo dijera, dificilmente habria %&Eo
considerarse el caso propuesto como comprendido en el art. 75 2 que alude,

_ _u:nm_umsca:n.am_mamn_.m.% m_mvoﬂoboamcnwanrca:o constituya dos

un accidente desgraciado, pero no necesario” %
LABATUT, por su parte, piensa que la Comisién incuri6 “en e}

m_:»on el u_uonoE seguido de muerte constituye un concurso ideal de mh.m._.om..m m&nngsmh
ptable porque la expresitn “un solo delito” que emplea el art. 75 se refiere

EEo:F.H Posicidn de LABATUT sobre el .amme.bn: del dolo eventual en _n. ley

3» CEF- €] Acta de I sesitn 66 de Ia Comision Redactors, de 15 de noviembre de 1871,

» Art. 352 del Codigo belga de 1867,

PEDRO :
.50 JAVIER FERNANDEZ, Céddigo Pefial de I Repiiblica de Chile, explicado ¥ concordado, 2 ed,, 1899,
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chilena lo lleva a aceptar como solucibn prictica, “aunque técnicamente incorrec-
ta", la de atribuir el resultado muerte al de imprudencia temeraria (aborto doloso

en concurso con cuasidelito de homicidio, regido por el art. 75).%

ETCHEBERRY, en cambio, acepta el criterio de la Comisién Redactora sobre la
concurrencia de un concurso ideal, si bien en lo que respecta a la hip6tesis
aborto con dolo directo en concurso con homicidio con dolo eventual no ofrece
una soluci6n explicita. Pero para la “regla general®, esto es, aborto tnalicioso y
homicidio culposo, admite el régimen del art. 75 (aborto y cuasidelito de homicidio).
Nada sugiere, en cambio, para Ia disyuntiva aborto doloso-lesiones culposas.®

_En lo que conciemne al homicidio culposo, WELZEL” propone una solucion
distinta de la sustentada parz el homicidio doloso: en tanto que éste consume el
aborto, “puede concurrir idealmente con el homicidio culposo”. La razén de la
diferencia estd no solamente en la mis enérgica tutela penal del homicidio
doloso sino también en la circunstancia de gue, como ocurre de ordinario, una
conducta puramente culposa dificlimente puede comportar un desvalor suficiente

para consumir la accién dolosa. En el caso que nos ocupa, el aborto violento
tiene una pena bastante superior a Ia del homicidio culposo.” .

: Se trata de decidir, entonces, si este mayor
suficiente, no ya tan solo para substraerse a la consuncién por el homicidio
culposo, sino incluso para absorber a éste. En otros términos, thay aborto doloso
en concurso ideal con el cuasidelito de homicidio (art. 75), como lo pensaron los
comisionados, o el aborto doloso absorbe al homicidio culposo?

Ni conceptual ni ordinariamente la muerte acompaiia al aborto ni la culpa
que lleve a este resultado. Este fue el criterio de los comisionados y aun el de
legislaciones modernas que prevén esta sitliacion con una pena agravac 3% En
consecuencia, nuestra opinion es también favorable a la tesis predominante de
concurso ideal entre un aborto doloso y un bomicidio culposo.

En lo que respecta a las lesiones culposas nos parece adecuado un criterio
semejante al que proponiamos para las lesiones dolosas: serdn absorbidas por el

" aborto doloso tolento en la medida en que las lestones culposas sean de aquellas
que ordinariamente siguen a las maniobras abortivas o la violencia en su caso. El
exceso culposo constituye un desvalor propio que se regird también por el
art. 75. Normalmente las lesiones culposas del art. 490, N® 22, quedarin absorbi-
das por el aborto violento y ordinariamente no las del N2 12 del mismo articulo.

42, ABORTO SIN CONSENTIMIENTO

Se refiere a esta segunda hipétesis de aborto causado por extrafios el art. 342 en.
o suN° 28 En lo que respecta al aspecto subjetivo, ya hemos dicho nuestra opinién
contraria a la admisi6n del dolo eventual. En el ejemplo propuesto por ETCHERE-
RRY,” del que administra 2 1a mujer sustancias con el objeto de embellecerla, a

en lo funda-

% LaBaTUT, D.P., 2* ed., 1955, L1, p. 190. En la Gltima edicién de la obrna se mantiene,
mental, la misma objecién, aunque los fundamentos son més escuetos (op. cit, p. 235).
% Cfr, ETCHEBERRY, D.P., IIi, p. 104

5 Vid, WeLZEL, DStr. cit., p. 302.
% Cf. §.155 del C.P. de la R.D.A. Vid. asimismo AMBOSS,

I, p. 141, ‘
# ErcHERERRY, D.P., 111, p. 9%6.

KAMIN, REDLICH, €n Lebrkommentar DDR. cit,

-~ disuada, a nuestro juic
Juicio se trataria de una conducta i
uct2 impune si el abort
(o

desvalor (aborto &oaov es
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mﬂvu..a—.mﬁ—&.m HHO [ _.Hﬂﬁaﬂ ca e ta Lt
ﬂ—.— ﬂ:Nm U n usar un Ngmnou sir 1 ﬂﬂ.._. €S Hmv senta .0 —
s Cion 1o

En el plano objetivo, a Ja
) ; X conducta de dar . o
“_M_w”c«.o de ausencia de consentimiento, Rmm:ﬂ““m% me.mﬂo o o el requisito
Soas Bu,“mnwou_.»m. Asi, en el caso de que un X uerte del feto y no a las
I el parto, ello no vuelve al extrafio que actiia d -
M.__ or de aborto consentido. con dolo directo de aborto,
consentimiento de la mujer .
| puede faltar i .
Mn prestario, como también por I1 existencia %M ncmms.q privada de ia capacidad
A:_mmow:n_n. . n vicio que resta valor a su
circunstancia de que el consentimiento de la E&Q determine un tratamient
0

% DaL RosaL, CoBO ¥ M .
IOURUILLO, DPE, P.F,, p.3
* Cr. QUINTAND RIpOLLES, Thataddo P.E,, Mww%&.
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imi i } tipo del art. 344 y

i su consentimiento irrelevante para ser autora de )
_.Mn!wmoh%baa_.nm para disminuir la responsabilidad del agente extrafio. nﬂmm_,bww MM__
.us_um_.wo Gue en estos €asos no recibiria aplicacion. la agravante del inc.
art. 72, en obedecimiento al principio de non bis in idem. . coanto 2 Ia

El dolo del agente en este tipo delictivo debe ser directo en cu l
muerte del feto, y en lo que concierne a fa falta de consentimicn m__:_u»wﬁ»mnu S
elemento cognoscitivo, y, por ende, el error sobre _m existencia o 4_88 el
consentimiento es un emor de tipo que si es EQA_S.V_@ hard desplazarse
incriminacion al tipo menos grave: aborto con consentimiento.

43, >woﬁ.o CON CONSENTIMIENTO

Se refiere a esta hipOtesis, la menos grave, del aborto causado por extrafios, el

att. 342, N° 3%, Se ha visto que, para ser relevante, el consentimiento :o%m%bn 3
§m§§%§&o§<€m§g§%5m2§3= w
circunstancias que lo vicien. No es necesario que el agente sepa que jenta con 3
el conseitimiento, si &ste efectivamente ha existido. Esto no contradice nMB n:
aseveraba en el parrafo anterior, en el sentido de que el no nognaa_, nn_unnu
estar cubierto por la parte cognoscitiva del dolo. La creencia por el agente ;

: el hecho en un
brantando 1a voluntad de la ‘mujer no transforma el
MMMM% M%nmﬁ 1a libertad de ésta, desde el punto de vista de los Encﬁng na_
ipo, sino exclusivamente en la mente del autor. o .
avo“mmﬁ_wn.:o significa que juzguemos suficiente el consentimiento ticito, lo- que

tendria grave repercusion respecto de la mujer embarazada, cuyo copsentimiento 3

la coriduce a Ia incriminacién con ameglo al ast. 344 del C.P. mmmm?nnhmmnanmwaﬁ._
consentimiento ticito aparentemente favorece al extrafio en las mgw e Qudo-
sas, pero-en lo que res a la mujer puede transformar la simple pas

. , ria del error, ya que si
ituacion penal del extrafio se salvan a través de la teos !
M Wwwnﬂm cree contar con.la aquiescencia de la mujer (y para ello da lo mismo el

el N2 22 del citado ant. 342,

44. ABORTO 5IN PROPOSITO DE CAUSARLO (ART. 343 C.P.)

recep i del aborto malicioso, sin violencias
Este to castiga (con una pena menor a la del c . .
y nchv consentimiento de la mujer) al que “con violencias ocasionare un aborto,

$la waaw.o: del consentimiento ticito conduciria a un delito de comisifn w._On.. OEEM._NMQM.H%H
impropia) por parte de la mujer. La llamada passive Selbsabireibung de _uagg o_BwaP o que el
cada con razén por QUINTANG RipoLLES a la luz del sistema espaiiol, ¢o :nﬁuninu ﬁn#ranrﬂ PE,
ant 344 estarfa enteramente de mis, ya que habriz bastado con Jas reglas gen . Tratado
p. 596.).

dieciséis afios o si siendo mayor de dieciséis y menor de dieciocho ha NMWMQM .
sin discernimiento. En estos casos, estard la mujer exenta de R:m%ﬂ Sl
extraito que causd su aborto habrd obrado sin nonmmnm_:zmsno v w% lar m— o 3
por la regla del art. 342, N8 22 Otra solucién llevaria al absurdo qu

- una conducta %:&ﬁ.w La verdad es que los riesgos de agravar inmerecidamen-

consentimiento ticito o el no consentimiento), el tipo aplicable serd el N° 3%y _=o :

§ 5 ABORTO
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un cuando no haya tenido propésito de causarlo, con tal que el estado de
mgbarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor”.
Existe acuerdo en el sentido de que Iz expresién "aun cuando” debe ser

nﬂ.v_.nnmmmnoao ammmamﬁ.ncmx_vcnmﬁon:moﬁa significado hace ininteligible la

“Novoa, DPCh,, L, p. 556; LaBATUT, D.P., P.E, p. 233.

:E‘Eoﬁg. ?«gu&:&ahgw& del Codigo Penal, en RCP, XVIL, pp. 86 v 33,
- * SCHEPELER RAVEAU, op. cit,, p. 61, B .

% Clr. EYCHEBERRY, loc. cit. ) ) . . L
" Cfr. HERNAN PUMKTO GaRCEA, Hl elemeno subjerivo en ef delito de aborio, p. 38
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eventual sin violencia tendria mayor pena que el aborto con dolo eventual con
violencia. Antes hemos observado que esta desarmonia proviene de la negativa .
de ETCHEBERRY 2 reconocer que las tres, y no sblo la primera, de las hipGtesis del
art. 342 requieren de dolo directo (malicia).

Coincidimos, sin embargo, con £l en que €l tipo legal del art. 343 supone una
relacién subjetiva del hechor con el resultado muerte det feto, que puede consis-
tir en dolo eventual o en culpa. En ningdn caso se trata s6lo de un cuasidelito de
aborto ¥ ni siquiera, cuando no hay dolo eventual respecto del resultado, basia
la sola culpa. -

No. puede aceptarse, como se ha pretendido, que aun en el caso en que fas.
violencias no sean dolosas se satisfaga el tipo. Ello contradiria todo el sistema de
nuestro Codigo, en que la regla general es que las acciones descritas en €l son
dolosas, salvo determinadas excepciones formaimente sefialadas; por otra paite,
ello se requeriria con mayor razén en este €aso, dado que el att. 342, N® 1%, habla
justamente también de violencias en los mismos términos que el art. 343, y, por
Giltimo, porque la mayor penalidad de este cuasidelito no tendria en €508 términocs
ninguna explicacién frente a la del cuasidelito en general. Asi, no podria explicarse
por qué serfa menor la pena de quien empuja por imprudencia violentamente a
una mujer ¥ le causa la muerte que igual hipdtesis en que el resultado es solo el

-aborto.
del resultado aborto se requiere dolo eventual o

En consecuencia, respecio
%.maﬁa&?&%&o&mﬁa%%%io&:nﬁ ésta debe ser

siempre dolosa. ;

En rigor, no se trata de un dolo atipico, porque estard normalmente referido,
dolo eventual, a las lesiones inherentes a la violencia ¢ aun al
la libertad del art. 494, N2 16. Los escripulos técnicos de si
clisica del delito preterintencional

siquiera como
atentado contra
Snavon%o:oamﬁmmcamﬁﬁmmn:
carecen de trascendencia.

b) Concurso con lesiones o muerte de la madre. Ahora bien, el empleo de
violencia intencional, cualquiera que sea el nexo subjetivo respecto-de la muerie
del feto (dolo eventual o culpa), supone Ia posibilidad de que de esas violen-
cias se sigan, ademis del aborto, efectos en Ia salud y aun en la vida de.la
mujer embarazada. Esto suscita los inevitables problemas de eventuales concur-
sos de delitos. Los casos extremos pueden resolverse facilmente a la luz de los
principios antes expuestos, es decir, el que ejerce violencias dolosamente sobre
ia mujer embarazada y el contenido de su dolo abarca la eventual muerte de
ésta, cualquiera que sea el nexo subjeivo respecto del resultado aborto (dolo
eventual o culpa), responderd por homicidio doloso, el cual absorbe e! aborto
del art. 343. En cambio, si la muerte de la mujer es solo atribuible a culpa del
que ha ejercido violencias, estaremos en presencia de un concurso ideal entre el
- cuasidelito de homicidio del art. 490, N 1%, y el aborto del art. 343, Ahora, si de
resultas de las violencias la mujer sufre lesiones, algunas de éstas quedan
absorbidas sin dificultad en el tipo de aborto del art. 343; son ellas las clinicamente
leves (leves y menos graves), en cuanto ordinariamente acompafan a la idea de
violencias.

Las lesiones graves, en la forma de los dos numeros del ar. 397, y las
mutilaciones v las lesiones culposas del art. 490, N@ 19, estarian en relacion de

concurso ideal con el art. 343, segin el art. 75.

- “calificantes del sujeto activo™® o como hipétesis de “presupuesta situacién psico-

. denuncia,®

. tivas del dolo.™
; a los hechos

" Actas: “Se agreg, a indicacién del sefior GANDARILLAS, la frase ‘con tal que el
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.€) Andlisis dogmdtico. En 1o que res i “q
. . pectz 2 las menciones ©
nﬂ_uﬁ,m.wo de la mujer sea notorio o le constare al hechor” _Mwm MM» m_aﬁﬁao. o
su funcién dogmitica. ) 5 preciso determinar
En la literatira extranjera se ha aludid
€ o a los casos en que clertos h
naturaleza cognoscitiva pertenecerian al tipo legal, sea n_cmnm@ los mnnmumwrmwaaw

logica® #

Los ejemplos que se proponen son semej
. jantes a la formula d A
tratz de menciones tales como “ieniendo noticias”, seguidas o_nmcnw_ MN_MMW MM :

Entre nosotros, sostuvo POLITOFF
\ que la mayor parte de la

en estos Casos a_m.E_ elemento subjetivo del tipo, mmm.o de las MMMMMMMMV nmwmﬂ.wwmw

mE embargo, esta solucion es cuestionable si se trata de extender
Sl ups :mnw.vgom. donde parece forzoso reconocer un elemento subjetivo
aan_n. ien podria denominarse, al modo de HEGLER, de presupuesta

M_ n wano_ommn» (Fable vorausgesetzter psychologischer Situation) P

e nonmn.cﬂoa:o tiene una pura significacion sistemética y por fo mismo no es
mero ctivismo tedrico. Si en la hipotesis del art. 343 se reconoce una
nwnom Rﬂc&% situacién psicol6gica”, ello querrd decir que no basta la“posibilidad
n._.nvm mmww.. ! nEWwBuo. para que el tipo legal sea aplicable, sino que el agente -
debe sabe mncm embidrazo existe. La previsibilidad s6lo debe ser referida a la
D de eto. Tal parece haber sido el sentidd que los comisionados quisieron
icordar al precepto al afiadir Ia frase en comentario, en la sesi6n 67. Se lee en las

estado de embarazo sea notorio o le conste al hechor’ ¢ .
. hechor’ e si
Mwmbn%nﬂmmmmnmw: la pena del que causa el zborto, a 5&5&@:00@: acnﬁawzw_.um_m%
oo ecto de sus malos tratamientos”, y a quienes no podria: por consi-
b &Wﬁcﬁﬁm la Eﬁ..cnmnnﬁ que 1a ley persigue en el que sabé cudl es el
A:&.S&on o nagmg:auo ma N_.MNHM&. Se mm_vanﬁnmb ademis, en esa frase, ‘el caso en
; y aquel en que consta al hech
MWWM&OP por signos faciles de percibir, como sucederia respect .ow Macwanh_nu.MMo ”o
manoncnma ¢l.embarazo de su mujer antes que sea notado por los demis e
aowgmcsm. el art. 343, funto con abarcar el aborto violento con dolo eventu al,
&hﬂﬂh:%ﬂ”m”%mhggmﬁ%:ﬁS&aa%gga&%g-
gica, esto es, conocimiento rie del
o e g g e e s e
ento. No es, pues, cualquier forma de culpa, si
solamente aquella en que el deber de cuidado infri ido deo un preso.
i . la ] ringido arran ! =
WMMMW& NM_.Mmo:omnonﬁﬁnEﬂB por ¢l rmnMQ del estado de Qam_g._.wuo. %_w nM_M :mmgon nanm%a
. ibie, pero | percepci
mmﬂmﬂ_m. el n%o del art. 343 no W%wﬁmmnmuﬂ.ﬂnon 8 cscapad 2 I percepclén del
tipo del art. 343 supone, para ser perft |
. art. 3¢ 2 perfecto, la muerte d i
causal con el ejercicio doloso de violencia sobre Ia Bcw% navmhmwﬂnunmmﬂm%_.ﬂ

e et Tl o e i T e

o
e

e

M GRISPIGNI, op. cit., p. 135.
AUGUST HEGLER, Subjekiive Rechisuwidrighei
o m_w:w et o hicktive rigi T des Allg Verbrechesbegriffs,
' Confréntense los ants. 679 6 711 del G i :
T Sente Pormon ?QQENWMN ﬁwﬁmﬂ%wo %w el § 138 del C.P. de Alemania Federal.
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. mujer (aborto calificado).
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das del estado de ésta, sin haber querido la muerte del feto, pero habiéndoselo
representado o debiendo habérselo representado (dolo eventual, culpa conscien-
te y culpa inconsciente). .

22 Asutoaborio

45, LA MiJER QUE CAUSA (O CONSIENTE) SU PROPIO ABORTO

Se refiere a esta materia e} art. 344 que .&mvou@ “La mujer que causare su aborto .

o consintiere que otra persona se lo cause, serd castigada con presidio menor en
su grado méAximo”. “Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en la pena de
presidio menor en su grado medio”. . .

a) El tratamiento penal del aborto causado por la propia mufer embarazada
es muy discutido. Algunas legislaciones no lo castigan, como es el caso del C.P.
de la R.D.A; otros le imponen una pena menor que al aborto realizado por un
extrafio (figura privilegiada), como sucede en el C. de Alemania Federal, y otros,

por Gitimo, lo castigan con pena igual (C. espafioD) y aun mayor, como sucede

con el C. chileno, que al aborto que causa el extrafio con el consentimiento de la

En el sistema chileno, el autoaborto es juzgado mids reprobable que el que
causa el extrafio, seguramente por atribuir a la mujer, ademas de 12 lesion al bien
juridico (vida del feto), una infraccién al deber personal frente a la proteccién del

Desde luego, una decisién de lege ferenda es inseparable de la escila de va-
lores del determinado grupo social que tenga ia hegemonia ideolbgica y de las
consideraciones sociol6gicas subyacentes. En otra parte nos hemos hecho cargo
del problema de politica criminal sobre la conveniencia o inconveniencia de
incriminar €l autoaborto y el aborto consentido, por 1o que no es del caso repetir
aqui }as bases del debate. Sin embargo, aun en el supuesto de que se conviniera
en que €l autoaborto debe ser castigado, nos patece que, como regla, su pena
debiera ser inferior al que causa el extrafio, aun con ¢l presupuesto del consenti-
miento. En primer término, si se descartan los casos de generosidad o altruismo,
lo frecuente serd ‘que €l tercero obte por codicia o para obtener una ventdja.” La
mujer, en cambio, tiene una causa personal que la impulsa a renunciar 2 algo
que normalmente es mirado como un bien (bijo no deseado), y 2 esta motivacion
s afiade una circunstancia- excepcionalisima y es que el proceso del embarazo y
los riesgos del parto, asi como las obligaciories de la maternidad, son cargas que
la mujer debe soportar en si misma.

'b) La mujer consiente en que otro le cause el aborto. El tipo del art. 344 es de
. pluralidad de hipdtesis: causar el propio aborto o consentir que otro se lo cause

(caso de figuras alternativas). La segunda de las hip&tesis exige concurso necesario

7 Caso especialmente agravado en el CP. de la RD.A. (Seines Vorteils wegen bandein.)

§ 5 ABORTO , 16

de otra persona, pero -ésta seri incriminada, no con arreglo al art. 344, sino
cpnforme al art. 342, N° 3%, con pena menor a la de la mujer, :

) Observa SOLER que “no se trata, claro ests, de castigar el nudo consentimien-
o “d. ya que el tipo legal, también respecto de la mujer, encuentra su principio
de ejecucién en las maniobras abortivas. Ello se explica porque, como WELZEL
anota, en ltimo término se ha elevado aqui a la categoria de becho principal un
comportamiento que es s8lo de complicidad,™ aun cuando en rigor, de no existir
el art. 344, serfa de coautoria o de complicidad de la figura del an. 342, N* 3°, y

que, en todo caso, requiere del comporiamiento material del exirafio, sin cuyo .

inicio el solo consentimiento de la mujer es penalmente irrelevante.” :
En cuanto a ias caracteristicas del consentimiento, nos parece suficiente lo

a.._nmm%onﬁm arriba a propésito del art. 342. No basta la no impedicién, -
. latolerancia o la aquiescencia ticita; se precisa una voluntad activa y exteriorizada,

. ©) Ia mujer causa ..E Dropio a.wono. La otra hip6tesis alternativa no ofrece ma-

yor dificuitad en su aspecto objetivo, pues consiste en que la mujer cause su

propio aborto, sin-que sea preciso agregar algo a lo explicado precedentemente

WVRM verbo rector en referencia al significado material del compostamiento de
, Mujer. A

E Ahora bien, noBo.n: esta mmE.».:o se hizo ignob de la malicia, _m n_c.ou...b :
es 8ino una consecuencia del rigor que se tuvo con el autcaborto, debe entender-

se que este tipo se satisface aun con el mero dolo eventual, salvo que se trate del
caso en que la mujer consintié en el aborto que le practica un extrafio, en que

L natralmente tendré que haber dolo directo,

Por ser la presente figura agravada en relacion a la del-art. 342, N® 38, podrian
presentarse los mismos problemas de comunicabilidad que se examinaron en
relacién con el parricidio, esto es, qué sucede con los participes en el autoaborto.
No nos parece que haya diferencia con los planteamientos que se hicieron en el
parricidio, de modo que dicho participe (instigador, coautor y complice) responderd
de acuerdo al tipo del art. 342, N® 39 y no segtn el del art. 344;

46. ABORTO HONORIS CAUSA

El segundo inciso del art. 344 contempla ¢l lamado aborto bonoris causa, esto es,
la ley ha considerado como minorante de la punibilidad el mévil de honor, Ia

- honra de la mujer. A diferencia de lo que ocurri6 en el infanticidio, Jos comisio-

nados y posteriormente los legisladores no hicieron cuestion alguna en relacién
al ?bn_mﬂ.gﬁ del privilegio; se atuvieron, pues, desde un principio, al modelo
espafiol, sin hacerle modificacion alguna de cardcter sustancial, .

El privilegio, dada la forma en que esti establecido (“si lo hiclere por ocultar
su deshonra, incurrird en la pena..."), es de caricter personal e implica exclusiva-

A5oLEm, DPA, ML, p, 117.
™ wiLzes, DStr, p. 300.. .
gﬁggﬁngg&ngsans.uﬁ&ﬂ o una conducta accesosla
%.nn.ﬂ a hecho principal por razones de penalidad, sino un tipo auténomo, conduciria, enire oiros, a los
M_nmc._n@.._ﬁm u_um.caaou seria punible Ja instigacion y el auxilio al consentimiento, v ademds 2 ka punibilidad
exteriorizacién del consentimiento, antes de iniciadas las maniobras abortivas como tentativa.
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mente un momento de la culpabilidad, es decir, s6lo beneficia a ta mujer —que ha
causado su aborto o consentido que otra persona se lo cause— y no se extiende a
los participes en el autoaborto, quienes responderin de acuerdo a lo establecido
en el art: 342, N? 3% En verdad, desde el punto de vista de la penalidad aparente-
mente no hay diferencia para los participes ser sancionados por el art. 344 o el
342, N2 3% pero en la prictica si que tiene importancia, pues si se considera que
quedan incluidos dentro del privilegio, apareceria bastante contradictorio hacer
jugar en su favor dentro del marco penmal la circunstancia de haber actuado,
cuando es el caso, motivados por la situacién personal de deshonra de Ia mujer.
En cambio, al estimarse que el participe debe ser sancionado de acuerdo al
art. 342, N¥ 3%, no hay dificultad para considerar dicha motivacién generosa
dentro de las posibilidades discrecionales de eleccion de la pena dentro del

La expresion por, que frecuentemente es reveladora de un elemento subjetivo
del tipo (injusto), es en este caso solamente signo de la motivacién anormal
como minorante de Iz punibilidad. Esta motivacién- puede coexistir con otras
(temor de perder un empleo, excesiva prole, eic.), pero aquélla ha de ser la
predominante. La idea de la honra debe ser entendida en referencia al concepto
tradicional de las buenas costumbres en materia sexual. Piensa ETCHEBERRY que
esta idez debe conectarse, dentro de la tradicién espafiola, a lo socialmente
reprochable. “La excusa -dice este autor— se fundamenta en la repulsa o el
menosprecio social que engendran las relaciones extramatrimoniales para una
mujer”. Afiade, con razon, que esto no tiene que ver cori la inmoralidad intrinseca
de las relaciones que originaron el embarazo, sino en la reaccién social frente a
ellzs, . . : .

* 1a Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, estimé que debe sancionarse

en conformidad a este titulo la conducta de la mujer que se provoea el aborto con
el proposito de ocultar su deshonra, si vivia en la casa de sus padres, era soliera, y
aquélios ignorzban la naturaleza de las relaciones que mantenia con su amante y
en manera alguna aceptarian la matemidad gue se avecinzba. “Su. maternidad
habria de crearde conflictos con sus padres y con el medio social... por ser ella
soltera...” (RDJ, LXXV, 2* Parte, Secc. Cta. pig. 280).
. * La Corie de Apelaciones de Talca ha resuelto que”... Aparece que el embara-
zo y consiguiente parto de la reo constituia en verdad una afrenta para la familia,
esenclalmente para el padre como jefe de la misma...Que en situaciones como la
de la especie, cualquiera que sea el estrato social en que se ubicare la familia, que
st bien dicha situacién anémala no imporntz en sentido exacto en estos tiempos
una deshonra, significa en todo caso un menoscabo o deterioro de la posicion
social, aun entre familias de condicidn social muy modesta...” (G.J. N2 84, afio
1987, pig. 103). . ’

Ha sefialado HIRSCH que el concepto de honor fundamentado en una valori-
zacién social puede conducir a graves aberraciones (vid. infra), por lo que el
asunto s6lo puede ser abordado en relacién con la propia dignidad del ser
hurnano y la posibilidad de atribuitle inmerecidamente un quebrantamiento a sus
deberes éticos. Por consiguiente, no puede considerarse deshonrada una mujer
por lo que los prejuicios y fanatismo de su medio juzguen deshonroso. Lo que si
' acontece €s que una mujer que no ha realizado nada deshonroso en el sentido
de su dignidad humana estd expuesta a sufrir los vejimenes o molestias de un
medio que plense distinto y es ese sentimiento-de la ‘mujer, de eludir ta sancién
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socia, lo que fundamenta la atenuacion. Por cierto, el cambio de las costurnbres
ha ido morigerando y hasta haciendo desaparecer en gran medida la repulsa

- Social a las relaciones extramatrimoniales, lo que aconseja de lege ferenda, su-

puesta la incriminacion del autoaborto, el reemplazo de esta atenuante por una
capaz de abarcar la casuistica mis rica y compleja de la vida moderna, en vez de
un fundamento exclusivo que para nuestro tiempo ha perdido practicamente su
significacién. -

III. FIGURAS Y CASOS ESPECIALES DE ABORTO

47. EL ABORTO CAUSADO POR FACULTATIVO

a) Elementos tipicos. El art, 345 sanciona al facultativo que, abusando de su
oficio, causare el aborto 0 cooperare a él, con las penas sefialadas en el art. 342
aumentadas en un grado. Es, pues, una figura doblemente calificada por €l sujeto
activo, ya que no s6lo hay una agravacion de la pena, con respecto 2 la prevista
para oo extrafic que cavse un aborto, sino que ademss se eleva a conducta de
autoria el hecho de colaborar a 1a realizacion del aborto. En este segundo caso
se trata de una intervencion accesoria que bien puede extenderse a situaciones
que, de aplicarse las reglas generales de a_unaavmo&? serian hipéiesis no solo de
coaytoria sino también de complicidad™ ‘ ‘ .

. En el modelo espaiiol se usaban términos similares, salvo en cuanto se decia
“abusando de su arte” en vez de la expresion “abusando de su oficio” que utiliza

i nuestra ley.”

Una figura similar de agravacion con respecto al facultativo i consultan
también los Codigos Penales argentino, italiano y francés.™ Distinto &s el sentido
que 1 la “profesionalidad” en el aborto le da el C. de la RD.AP :

.Como hace notar. QUINTANO,® este caso de agravacién se refiere siempre a
situaciones de terceria profesional y, por tanto, se excluye el caso de la mujer
profesional que causa su propio. aborto. En verdad, ello es aln més claro en
nuestra ley por Iz referencia expresa que se hace al art. 342.

Respecto del fundamento de la agravacion, observaba PACHECO que “la profe-
si6n de una facultad cientifica impone obligaciones de moralidad que no tienen
en tal punto los simples particulares. La medicina es para curar a los enfermos, y
no. para hacer abortar a las mujeres embarazadas” 8

DEL Rosal, COBO y MOURULLO coinciden en esta idea de agravacion por la
mayor reprochabilidad que entrafia el actuar desatendiendo deberes que perso-
nalmente incumben al facultativo.” Admitiendo este fundamento, es légico con-

*Clr. SoER, DPA, I, p. 120.
7 Este cambio se introdujo en la sesién 66 de la Comision Redactora, para “dar mayor precision a los
términos del articulo”.

™C.P. argentino, art. 86; C.P. italiano, art. 55; C.P. francés, art. 317.
™§ 154. El autor actiia para procurarse habitualmente un hicro (AMBoss, Kamin, REDLICH, en Labriom-

. memntar DDR, p. 141, 11,

™ Tratado PE. I, pp. 564 ss.
% PacHECO, C.P.Comentado, N, p. 43,
- ®DPE PE,p 372 - :
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. i6n de- ili i6n no se
i or tratarse de una cuestidén de pura nE_ungma. la agravaci
Mwﬂcna“._w _w los participes no facultativos. Asi, por ejemplo, el inductor del
profesional que practica las maniobras abortivas.

b) Sujeio activo de esia figura es el facultativo. Necesario es, pues, determinar

e vocablo dentro de nuestra ley. El C. nm_ummo_. de 1822 sefialaba
Mwmmﬂbsﬂn_%hmﬁhn su art 376 a “los médicos, cirujanos, boticarios, nonﬁano:n.moo
matronas”, en tanto que el ast. 340 del C.P. de nmm.m-mc reemplaz6 la enumeraci .w

r la formula genérica de “facultativo” que utiliza el nuestro. No o_umﬁnmnu €
%&mo espafiol vigente afiadié un inciso al uanc_o.ﬁmvmnnao que ngmnncwm
una clara interpretacién auténtica del vacablo “facultativo”, el cual comprende, a
tenor de dicho inciso, “a los médicos, matronas, practicantes y vnaosm_m en
posesion de titulos sanitzrios”, Es de suponer, atendidas estas fluctuaciones legis-

lativas y los precedentes de Derecho comparado que se pronuncian abiertamente

prensi mplia de todos los profesionales sanitarios como sujetos
mﬁ,\%u%oo_%n-o%._wmm »M-uﬁmw_a que para el legislador espaiiol la reinclusion
de la formula detallada no tuvo otro caricter que el de reafirmar ox_uwmhm”uﬂ_osﬂm
el contenido amplio (no restringido solamente a los médicos) de'la voz tati
vo®. . . . .
"Penal chileno, el art. 213, relativo a la usurpaci6n de mEﬂ.o:mm_
o»&mmm: m%.@uﬂ.ﬂm. al que se fingiere “profesor de una mpnm_ﬁa que BnE_ era
ttulo y ejerciere acios propios de dichos cargos o profesiones”. Es decr, 12 idea
contenida en Ia expresion “facuitativo” estd _.n_..m:mu.». la nmrn."ma de quien osten
una profesion titular, que requiere de un titulo profesional wug_gn.. ZHEB_BQEW
que en el caso en examen se tratard de 2lguna de aquellas profesiones titulares
concernientes al arte de curar o, mds exactamente, relacionados con la noaumnsm
cidn y restablecimiento de la salud, que moa.mom. .nmngg nEv._g_QOm _uo_.mo
art. 112 del C. Sanitario vigente, al referirse al ejercicio n_.a Ia En&ﬂ.:.w y profesio-
nes afines. A este concepto material afiade dicho precepto los requisitos de #Hiulo
litacion legal , | ‘
“ La Eﬁlouw anﬁﬂn nﬁ?.nmw: “facultativo® no estuvo restringida, en concepto
de los comisionados, solamente a los médicos, se advierte con claridad %»nm »ﬁ.ﬁm
de la sesion 159, en que se decidi6 excluir la hipdtesis mmﬂnn.uw_ contenida en m.
modelo espafiol, relativa al droguista que <m5m_m un abortivo sin ..nmms.oo%%lmﬁhm
te. Se estimé que sblo se justificaba la EQ._EENQQ_ ncn._.ﬁo a ciencia )
cooperado al aborto” y, en tal caso, caeria bajo la prevision del articulo en
¢ La ne.nﬂu.bu nacional coincide en que la agravaci6n se aplica‘a _OW profesiona-
les que han hecho estudios universitarios y ejercen el arte de curar, “de mn_w_. modo
que su oficio los ponga en situacin de causar un mw.o:o..o noo_u.m@.“ a &l",
Sin embargo, esta interpretacion amplia del nmanno mnnc_ﬁﬂﬁw serfa namn:. 1 n_m-
surada como fundamento de sm..m&e.mu&oa si la propia ley no Ia hubiera restringido
ando de su oficio. . .
: m.m%_mm&nmmoonm_m gmoaﬂﬂﬁmm?h acordado a %@ﬁﬁbﬂ.@: un alcance limitado. .H.Q. una
parte %Eﬂmﬁgg%ﬁ&oﬁmgﬂcmgﬁn.ﬁﬂ@@%
@Q___ane.o no tiene influencia alguna, y, por otra parte, serfa una mencidn explicita a

® Especialmente €] C.P. francés, ant. 317. . .
# prcueserry, DP, 111, p. 99. En igual sentido, Lapatut, D.P., P.E., p. 234,

5 5 ABORTO b

65

+ la ausencia de justificacién. ETCHEBERRY, que sostiene este punto de vista, concluye

- que; por ser los casos de justificacion excepcionales, la regla general serd que la

_ practica de un aborto por un profesional sea constimtiva de zbuso®

- No coinciditos con esta interpretacion. Si hay justificacién, Ia conducta es
licita y el legislador no requeria servirse de una mencién especial en el tipo (falta
de abusa), ya que para ello basta el ast. 10, N® 10 (ejercicio legitimo de oficio).
Cierto es que la ley suele contener pleonasmos o simples llamados de atenci6n al
juez, pero esta solucién, que significa falta dé funcién material, sélo debe sostenerse

. cuando el esfuerzo interpretativo se ha agotado sin hallar otro alcance.

. Los casos en que el médico no actia en cuanto tal (el -amante, médico de
profesién, que arrastrado por la cSlera maltrata fisicamente a la mujer, causindole

- de este modo el aborto) quedan por cierto excluidos de la figura agravada, en

cuanto el agente no ha obrado gbusando de su oficio. : :

- Pero se trata de- decidir -todavia si ése-es el Gnico alcance de la mencidn.
¢{Puede concebirse que un médico, aunque extralimitado objetivamente los mdr-
genes -de su Jex aris, pero determinado por consideraciones humanitarias y
altruistas, reciba una agravacién que, seglin antes se ha visto, reposa en criterios
de mayor teprochabilidad moral? Fl facultativo puede prescindir conscientemente
de las exigencias materiales y formales que deslindan el aborto terapéutico del
ngno&m§L§§3§§§§E§»~oﬁm&
juzga beneficioso para ia salud fisica o psiquica de su paciente.

- Pareciera, en suma, que la expresién “abusando de su. oficio” COMO dgravacion

que desplaza al tipo simple de aborto causado por extrafios, s6lo puede aplicarse

al facultativo que realiza la-accién tipica no justificada, motivado por fines ajenos
a los principios terapéuticos que deben guiar su funcién profesional. Si lo que -
perseguiz era evitar los sufrimientos u otros conflictos psiquicos o fisicos de una
paciente, 1o’ que estd abarcado por su misibn, aunque haya traspasado el limite
de la licitud, no podria considerarse un abuso del oficic en el sentido del
precepto agravatorio. Mis clara se advierte la razén de esta restriccién si se
plensa que, desde el punto de vista de ia mujer objeto del tratamiento, toda Ia
actividad del facultativo corresponde a los fines del Derecho y a su lex artis y que
solamente la lesién de otro bien juridico (la vida del feto) es lo que vuelve tipica
la: conducta. . o e .

Cabe decir, Ego.g_oﬁog&um._ummﬁmm%ﬁﬁuﬁn:o%?m%
mﬂ%&»_ﬁa%&w&,gwﬁ_ggaggaggnvﬂd
posible del facultativo que emplee vickencia para vencer la resistencia de la mujer.

48. EL ABORTO TERAPEUTICO

A. Fundamento y naturaleza de la figura

Seflala MAURACH® que la justificacién consagrada en la ley v en el Derecho
consuetudinario para la interrupcién de un embarazo, en los casos en que éste
Sea necesario para evitar un serio peligro para la vida o la salud de fa mujer
embarazadz y en lo que ella «consiente, corresponde a un principio que ha

5 EYCHEBERRY, DP., IIT, p. 100,
® DSt BT, p. 59.
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suscitado dificultades en su delimitacion. En Chile, el problema qued6 n_wnnnmao
ya desde el momento mismo de la redaccién del Codigo, cuando en la sesion
160 se intenté excluir de la incriminacién por aborto al “médico que necesita
causar el aborto para salvar la vida de una enferma en peligro”. La solucién para
los comisionados estaba en la inclusién del adverbio maliciosamente, lo que 1o
resolvia el probiema, segiin antes s¢ ha explicado.

: cﬁw Eﬁw...vnmﬁnmo: %Mmawﬂnm. anterior a la &Qunm.um aﬂ DFLN* m.mm.m. a.n 15
de mayo de 1931, que aprobd el Codigo Sanitario,* debia limitarse a una justifica-
cién expresada en términos genéricos en el art. 10, N° 10, por .Ho que los mirge-
nes de lo permitido quedaban confiados a la lex artis médica no escrita. El
Codigo Sanitario regld en el art. 226 <l llamado aborto nﬂ.,m_um::no. exigiendo la
opinién documentada de tres facultativos y, en subsidio, “cuando 1o m.Eud
posible proceder en la forma antedicha, por la urgencia del caso o por falta de
facultativos en Ia localidad, se documentard lo ejecutado mxm._ &n médico y dos
testigos, quedando en poder de aquél el testimonio correspondiente”™.

mon. %UB de 1a Evﬂﬂ.mmm se dicté el Decreto 725, de 11 de diciembre de
1967, que modifict el texto primitivo de este C6digo y en su art. 119 consagrd la
justificante especial en los siguientes términos: “S6lo con fines terapéuticos se
podrd interrumpir un embarazo. Para proceder a esta intervencion ge requeriré la
opinién documentada de dos médicos cirujanos”. . :

i Como puede apreciarse, la circunspecta prevision legal deja planteados nu-
mercsos interrogantes: jqué’ se entiende por fines terapéuticos y naturaleza MM
esta inktitucién?, ;qué acontece si no es dable requerir _» opinién aoncﬁmnﬁ
de dos médicos cirujanos?, ;qué papel juega el consentimiento de la mujer frente
al aborto terapéutico? L

Se ugnm%m en la doctrina extranjera que esti permitido el aborto si éste
+ constinaye el Gnico medio para evitar un .ﬁlov.&wmﬁcvn_mm_dvﬁm la vida o sa-
Iud de la mujer embarazada, con inclusion de las perturbaciones psiquicas graves
con peligro de suicidio, como también la probabilidad de una permanente
- disminucion de la capacidad de trabajo.

Enire nosotros ETCHEBERRY restringe los fines terapéuticos que justifican el

aborto 2 la intervencién para salvar la vida de 1a madre a costa de Ia vida n._n_
feto, con los requisitos de realidad o peligro inminente de la muerte nms_» mujer
¥ que no exista otro medio practicable 0 menos perjudicial para evitarla.

Una parte de la legislacién extranjera aborda el problema del aborio terapéu-

tico con arreglo al régitnen general del éstado de necesidad (p. €j., Espana e Ita-

lia),® solucion que no es aplicable en nuestro sisterna, en que esa justificante

" en el lo, p. 7. . .

=<m._.ﬂ._mw;n - &n._._ W._..._ E.E.Wﬂwm.“ wﬂ..mmm_v ER RAVEAU, Op. Qﬂuw‘ 45. WWMEM.. nM.v Q-B_u_oﬁ.. 8 \ u.Mm.Ran el
ai alizacdo evitar a la mujer *un grave dafic en U . cit, p. 230).

_uoawaM:BmM:_w_oM_ M._c”wao B..wﬂmtﬂﬂno es u_...oaman_un con los criterios nn_.nmﬁao de necesidad (art, 54), en

particular cuando a causa de enfermedades o de otras condiciones particulares, la mujer no puede hw._ﬁ.m..
nnm:a:o&ﬂuusﬂsooggnnugﬁ%ggﬁmﬁﬁuggagiogg. ud.
Frente a los autores que “querrian limitar la legitimidad de la interrupcion terapéutica del embarazo al
cas0 en que la continuacién del mismo pone en peligro fa vida de 1a mujer, nu&.cqmon_b_» en la hipGtesis
ncnnnm_&anqm&%%Eﬁuﬁ&gmﬂauége&g?ggnmﬁ%ogﬂ
existe estado de necesidad. Sostiene que “no puede argilirse falta del requisito an._w proporcién entre M_
hecho y el peligro, ya que una merma de la salud de la madre que le impida o vuelva dificil o
cumplimiento de sus importantes tareas en la familia, constituye para la sociedad un m_wmo mayor que ¢
desaparecimiento de un feto por nacet” (op. dt., p. §7).
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(art. 10, N® 79) tiene un alcance muy restringido, que s6lo se extiende al dafio en

.1a propiedad ajena. No parece, sin embargo, que pueda discutirse que la previ-

si6n formal del aborto terapéutico constituye una causal de justificacién y s6lo
corfesponde pronunciarse sobre su naturaleza, _

Mis arriba se aludi, en efecto, al ant, 119 del C. Sanitario, que, junto con
permitir la interrupcién del embarazo “s6lo con fines terapéuticos”, reclama la
opinion documentada de dos médicos cimjanos.

La ley no dice que la interrupcion del embarazo deba realizarse por médicos
y s6lo exige la opini6n de éstos sobre los fines terapéuticos, lo que suscita una
primera pregunta sobre los limites de la justificante. Esto es, si los no médicos
(matronas, estudiantes de medicina, el agente de policia, y aun cualquier particu-
lar) pueden licitamente practicar un aborto terapéutico, supuesta o no la opinién
conforme de dos médicos. . . o

En su Kommentar, Schwarz-Dreher se hace cargo del asunto, a propSsito

especialmente de las matronas, y reconoce la aplicacién en tales casos de una .

eventual justificacién supralegal por estado de necesidad.® Este asunto se conec-
ta directamente con la hipGtesis de que un médico (y ‘aun un no médico) realice
¢l aborto-sin el informe previo de dos facultativos. :

Por cierto, esta clase de problemas son de mucho mayor significacion prictica

. en paises como el nuestro, donde con frecuencia- en lugares distantes de los

servicios. asistenciales podri no ser posible que relnan todas las exigencias

mnﬁgg.fm%ﬁmnwghﬁggwéggagg&
estado de-necesidad en que se alude etpresamente, en general, al “dafio grave 2 la persona”. MAGGIORE
vﬁuun:n3?&&3&.?8%583935%8&%.%%9395.@3ﬁo_u.
cit.,, p. 142). '

g?i%m%kgs.gﬁg%g.éggg%gg
mgsanamwaPFgh@&%&&ﬁ.&an&gC&?@w&.gnﬁmm
contiene una previsidn explicita de la justificacion del abono si éste es-realizado por.el médico, con
E.Em_on_um..onummnnu:wsn..%FEE&&E%R:@B%F&&QFME&%F%.
Eﬁgn_gg%gggggnﬁ.ﬁiﬁﬁggagﬁ
Ei&fg.igggéFgﬁngE%.mngaﬁgn
e’ l caso la justificante sblo es admisible cuando el aborto es practicado por un médico ¥ en un
_ENE._ (en contra, WhLzEL, DStr,, p. 301; SCHWARZ-DREHER, Op. Cit., p. 652; SCHONKE-SCHRODER, op. cit.,
p. 943). . .

g?wﬁggﬁggﬂrh@%gﬁg&ﬁﬁgn&%&og
ciones especiales en la Ley sobre cuidado de la madre y el nifio y derecbos de la mujer (1950), a que han
unwc—n_og:on_gnu&g%m&ﬁu@?ﬂﬁnﬁ:ﬁ»&?&ﬁ_gg&oiaggﬁn

- el médico puede legitimamente causar un gborto.

En Espafia, reconoce la dociing predofiinante que €l aborto HBR%B.&. obwigmente impune,

" ‘“wanto que podria considerarse superfiua u consigriacion, al ménos en codigos que, como el nuestro,

admiten una forma tan ampliz de estado de necesidad que abarca el de bienes de igual valor” (QUINTANO,
Tratado P.E. p. 506), aunque subsiste Ja disputa de & se trata 0. no de una causa de justificacion. Basta
que se destruya el feto “para salvar la vida o evitar graves riesgos en la salud de la madre” G Los
g%?é%égﬂgggnéa.?gﬁfggnﬁqg
deber deontologico” (id.). DEL ROSAL, COBO y MOURULLO sefialan que, *atenféndose a los pusitos de vista
que suminisirz Nuestro fus positum, no hay mis remedio que reconocer que el conflicto entre la vida de
F:SQH%F&RB.ﬁ%ﬂ&n_gggﬁfﬁnﬂnﬁga&uﬂ@agg_ debe ser
resuelto en favor de Iz vida de la- mujer®, A continuacion agregan: “Y afin hay mis: de acuerdo con
nuestro derecho positivo, hay que admitir que se trata de un conflicto de bienes desiguales y, en
consecuencia, que la eximente de estado de necesidad aplicable at supuestc deberd ser estimada corno
causa de justificacién” (DPE., P.E., p. 340).

o ®P.6s3. -
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_mm&m..., no obstante lo cual se pueda comprobar que existié una efectiva necesi-
dad terapéutica de producir el aborto, o

m»mn_.w._unﬁ%o_. nﬁ%&&. trataremos separadamente las n_om.m_ﬂ.._m‘ﬁosom" aborio te-
rapéutico con arreglo al art. 119 del C. Sanitario, y aborto terapéutico fuera de los
mdrgenes de ese precepio.

B. Aborto terapéutico con arregio al art. 119 del C. Sanitario

= g H Iy no
a) Sujfeto activo de esta conducta (licita). En el texto n_ﬂcw»ao del Codigo Sanita
mvu% de manifiesto que s6lo el médico podia licitamente realizar esta forma

primitiva ‘disposicion, que contenia esa mencién, no parece haber tenido por
objeto extender la justificante a otros agentes que no sean Bw&nom. o

Como se vera al examinar la segunda hip6tesis, la exclusién de un caso de la
esfera de aplicacién del arm. 119 del C: Sanitasrio no significa necesariamente ex-

" de aplicacién de la justificante especial formalmente prevista no consiente, a
5:8%0 juicio, a otro sujeto activo que el médico. Ello porque nuestro sisterma
juridico s6lo permite a estos profesionales la actividad. terapéutica y cuando la
autotiza a otros profesionales (p.ej., las matronas), lo hace en términos calculada-
mente restringidos (art. 117 C. Sanitario). Pero este argumento puramente formal
setfa insuficiente mmaoﬁﬁﬂz&agg%gaaggﬁnawn:u%
al fundamento de la justificacion especial. .

El aborto que realiza el' médico con fines terapéuticos, obedeciendo a los
requisitos - legales, no precisa de clertas condiciones inherentes al nﬂwam.. de
uﬁgaawgmmﬁﬁﬁgggﬁnﬁn%%%&&ﬂ&&o_%o
de una profesién que del fundamento de la necesidad), tales como. la_ actualidad
o inminencia del mal que se trata de evitar. Basta s6lo la realidad del peligro, so-

. bre la base de la experiencia médica, utilizada con arreglo a las normas consue-
tudinarias de la fex artis. De esto se sigue que un médico, apenas si comenzada
la gestacién, puede decidir que una paciente cardiaca come peligro con _n_u
Juttiros trabajos de parto y, si la opinién documentada de dos médicos asf lo
ifica, realizar el aborto. - )
ch:n< otras razones para restringir solamente al médico la justificacion con
asreglo al art. 119 del G. Sanitario. La tendencia implicita en ese precepto, reflejo
por lo demis de las normas que ¢l proplo Codigo Penal establece a propésito de
los atentados contra la salud piablica, es poner obsticulos a la chardataneria y el

cardcter indispensable de la intervencién abortiva. Segin Ec?n_.—.s esto consti-
tuitia un elemento subjetivo de la justificacion quie limitaria formalmente el
&mbito de la conducta justificada. No vale la pena introducirse aqui en el debate
sobre los elementos subjetivos de las justificantes, pero es claro que en F. misma
medida en que la ley al fijar cienos requisitos de tipo ?as&\a&&:. al médico que
pueda apelar al aborto terapéutico, sin verse enfrentado a los riesgos de toda

© ®DSu, BT, p. 61

especial de justificacién. La supresién en el nuevo texto del inciso final de la

clutr su impunidad, ni-siquiera siempre la justificacién. Sin embargo, el dmbito

curanderismo, asi como a la profesionalizacion en la prictica de abortos. De este’
modo, la' finalidad terapéutica debe ir acompafiada del conocimiento sobre el

prueba de un estado de necesidad, por otra parte constituye un obstdculo para
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quienes no son meédicos; los que, al carecer de esta prueba preconstituida, que
, constituye una verdadera presuncién de la licitud, quedan sometidos a las reglas
" generales del estado de necesidad supralegal, resistido por la jurisprudencia y
dificil de comprobar. .

La circunstancia, sin embargo, de tratarse de una forma de ejercicio licito de
la actividad profesional, no subordina, seglin nos parece, la aplicacién de las
justificantes a cada una de las exigencias reglamentarias o consuetudinarias, no
esenciales, de la deontologia médica. Constituye una exageracién, por ejemplo,
suponer indispensable que la intervencién se realice en una clinica u hospital,

- En suma, el precepto del Codigo Sanitario consagra una causal de justificacién
. que s6lo en forma mediata tiene su fundamento en el estado de necesidad, pero

en figor constituye un caso especialmente legislado de. ejercicio legitimo de la
profesién de médico y, por lo mismo, sélo puede ser invocada por &ste.

- b) El problema del consentimiento de Ia estante. Nada dice nuestra ley sobre
el particular, esto es, sobre la influencia de la decisién de la mujer de que se

fuere practieado contra su voluntad, el hecho integrari el delito de aborto sin
consentimiento de la mujer, pero en contra de esta opinién sostienen DEL ROSAL,
gwgogcgnﬁ“vgmﬂamgnogﬁm:nsggung%,%
:%gn_go%_g.ggwg%oﬁaﬁ indife-
rente el consentimiento de la mujer, el cual no Ppuede traerse a colacién tratindo-
se de un-bien irenunciable: “El que ha sacrificado la vida del fetG a Ia vida de 1a
mujer, sin el consentimiento de ésta, ha sactificado, en definitiva, un bien en aras
de otro, que para el Derecho objetivo- posee mis valor y, en consecuencia ha
obrado también conforme a derecho” _ - :
Por su parte, ZE?QO%»&:&F.E&@:SQ&%FE»%<E
voluntad incondicional de Ia mujer de llevar a término el parto aun bajo circuns-

' tancias tales que superen el normal “riesgo profesional” de ésta, excluyen un’

esquemitico balanceamiento de bienes y con ello la posibilidad de poner término
a un embarazo aun, llegado el caso, contra la voluntad %F.me&.gmamﬁ:m

. es indiferente ver én esto una limitacitn del balanceamiento de:bienes- o sola-

mente su adaptacién a la ética individual de la madre: en todo caso habri que
tomar en cuenta la disposicién de la mujer embarazada de afrontar el riesgo.

Al ocupamos del Jundamento de esta causal de justificacion dijimos que no
es (o por lo menos no soldmente) una forma de estado de necesidad, sino de
efercicio legiimo de la profesién médica, Si es asi, el problema que ahora nos
ocupa no puede resolverse con el solo criterio del balanceamiento de bienes
(p. €., vida de la madre-vida del feto), sino que ests subordinado a 1a lex ariis

- médica y a los criterios consuetudiriarios ¥y culturales que la delimitan. La deonto-

logia médica no puede menos que reconocer uno de sus limites en la libertad
del paciente para decidir si puede o0 no intervenirse sobre su cuerpo. En esto no
hay, como pudiera pensarse, vestigio alguno de espiritu liberal-individualista, en
oposicién a un supuesto criterio sociolbgico. Se trata de una garantia elemental

% DL RosaL, COBO, MOURULLO, DPE, P.E,, p. 341,

8%9.8&.&.%.. v.m:om..umnsﬁao_g Umq..v.worq SCHONKE-SCHRODER, Kommen-
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frente al poder que deriva de una autoridad armada de la ubicua razdn terapéuti-
ca y del derecho de cada cual para determinar los riesgos que estd dispuesto a
afrontar. A ello se afiade en este caso la significacion moral que implica la
decision de la madre de afrontar graves riesgos, aun los méiximos, para salvar la
vida del hijo futuro. .

La decisi6n en un momento desesperado de pasar por sobre |a voluntad de la
mujer podri llevar a la impunidad con arreglo a un estado de necesidad .mc_u_.»_nm»_
o por no exigibilidad de otra conducta, pero no por ejercicio legitimo de la
profesién médica y, por tanto, quedari fuera de lo preceptuado en el art. 119 del
C. Sanitario. , .

Si la mujer no se encuentra en condiciones de prestar el consentimiento por
cualquier razén (estado de inconsciencia, debilidad mental, demencia, alteracion
transitoria de las facultades psiquicas, etc.), la decision sobre la intervencion,
segin algunos autores,” debe quedar condicionada al consentimiento del repre-
sentante legal, de los encargados del cuidado de la persona o del marido. Para
estos autores podria procederse en ciertos casos de acuerdo con los principios
del consentimiento presunto. Nos parece que esta solucién es la adecuada, si
bien en situaciones limites la impunidad la encontrari el médico a través del
estado de necesidad supralegal, no exigibilidad de otra conducta y aun, en
ciertos casos, podrd darse un etror de prohibicion. :

¢) La opinion documeniada de dos médicos cirujanos. Nos parece que el ?b.
damento de esta exigencia, ademés de la certidumbre sobre la razén terapéutica,
tiende & proscribir el aborto clandestino,* sometiendo a una ritualidad normal su
ejecucion. La ausencia de este requisito, salvo que en el caso concreto _..»Mw una
causal de justificacién o exculpaci6n, conduce necesariamente a la aplicacion del
art. 342 del CP.” . - )

Inexplicablemente se suprimi6 el inc. 32 del art. 226, en el que se Qﬁ_u_onmm
que “cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha, por la urgencia
del caso o por falta de facultativos de la localidad, se documentari lo ejecutado
por el médico y dos testigos, quedando en poder de aquél el testimonio corres-
pondiente”. La ley no ha éstablecido, en efecto, una férmula sustitutiva para estos
casos especiales, de tal manera que habri que estarse a los criterios del estado de
necesidad supralegal o de la inexigibilidad de otra conducta.

‘d) Fines terapéuticos. Los autores que razonan sobre la base de que se trata
de un caso especialisimo de estado de necesidad,* delimitan el 4mbito de los fi-
nes terapéuticos que permiten el sacrificlo de la vida del feto Gnicamente, segiin
se ha visto, sobre la hase del balanceamiento de los bienes. Esto no quiere decir
que parz quienes sustentamos la tesis de que la justificante no.ﬂﬁmﬂc:n.ﬁ al
ejercicio legitimo de la profesién médica, sea enteramente indiferente qué bienes
de la madre se trata de salvar mediante el sacrificio de la vida del feto.

% Cfr. MAURACH, DStr. B.T., p. 61.

% Cr. Cousiio, op.cit., p. 108. .

#$Vid. infra. : .

% [aBaTUT, D.P., PE., 230; ETcexeemry, D.P, III, p. 102. Es obvio que €l legislador dentro del
término ferapéutico comprende también la profilaxis. De otro modo, I mayor parte de Ia casuistica que
aqui interesa quedaria fuera de la regulacion.

§ 5% ABORTO 17

Si bien se mira, en los fines terapéuticos que competen al médico estan

_ comprendidos todos los factores que confluyen para constituir ¢l bienestar de

una persona de acuerdo al concepto de salud (vid. infra). No nos parece, sin
embargo, que ¢l alcance de los fines ferapéuticos en el sentido del art. 119 del C,
Sanitario se extienda a la prevencion de cualguier merma en ld salud de la mujer
embarazada. Fijar el limite es extremadamente dificil, ya que el concepto de
salud admite una muy extensa gradacién, cuantitativa y ‘cualitativa, cuyo limite
miximo es su ausencia total y, en el minimo, pueden computarse la simple
jaqueca y hasta la alteracion nerviosa que produce la més banal contrariedad.
ETCHEBERRY picnsa que “del anilisis de conjunto de la penalidad que la ley
establece con respecio al aborto, por una parte, v a las lesiones corporales, por
otra”, aparece que “la salud de la madre no puede ser consideradz un bien
juridico superior a l1a vida del feto".” De ahi que concluya que el aborto térapéu-
tico s6lo es licito para salvar la vida de la madre a costa de la vida del feto.
Desde luego, si el criterio que se adopta se funda en la comparacién de la

penalidad, como indicio de la jerarquia que la ley establece a los valores en

conflicto, no se advierte el porqué haya de hacerse el cotejo considerando las
lesiones “en conjunto”. Todas las mutilaciones de miembro importante y las lesio-
nes graves del N¢ 12 del ant. 397 (gravisimas) tienen una peina bastante superior a
la del aborto consentido. . ) C . .

De acuerdo con ello; ya la simple confrontacidn del régimen de penalidad
dejaria comprendidas en los fines terapéuticos qué justifican el aborto las referi-
das mutilacionis y lesiones gravisimas, ademds de Iz vida de la mujer, .

Sin embargo, no parece adecuado que el concepto de fines terapéuticos esté

_ subordinado a Ia regulacién més o menos arbitraria con que &l legislador fija Ia

penalidid de los delitos. Tampoco se trata siquiera’de hacer un balanceamiento
de bienes y decidir si es m#s valiosa la vida del feto o la salud de la mujer,
asunto ajeno a la indole de ‘esta justificante. Lo razonable es estarse al criterio
general de que la vida y todo peligro grave™ pdra la salud, en sgntido médico
constituye un fin terapéutico que, supuesta las'demis condiciones gxigidas por el
Codigo Sanitario, justifica el aborto. Este criterio se hace mas necesario si ‘se
piensa que el médico al hacer s prondstico sobre el riesgo para la salud de la

. madre dificiimente podri medir en toda su intensidad la huella que el embatazo

o el panto podrin en definitiva causar 4 la mujer. En esta materia no queda més
que estarse a la &ica médica, expresada en el criterio no s6lo del médico que
realiza la intervencion, sino también en las dos opiniones documentadas, unidas
a que el dafio que amenaza a la salud sea notable. Esta solucién és coherente
con fivestro criterio de que no se trata estrictamente de un estado de necesidad,
sino de ejercicio legitimo de la profesién médica. R

En los casos de exceso (comprobacion ulterior de error en el diagnéstico), lo
normal serd que exista error de prohibicién (justificacién ‘putativa). En caso de
exceso doloso, se tratard de un aborto del art, 345 en relacién con el art. 342.

SDP, I, p. 103. . : '
% Un peligro que no fuera grave no puede entenderse suficiente para que la justificante opere. En

efecto, ademis de constituir un valor juidico, la vida del feto constituye también un objeto del deber de

la profesibn médica; un conflicto de deberes s6lo puede inclinarse por ¢l fin terapéutico respecto de la
madre si el tesgo para £sta es de mucha entidad. Un dafio de escasa consideracitn que amenace 2 la

B:.ﬂ:ongnu%%u_%gﬂam&no%nahsan_win_n&mnaﬁnaznn_ugnngma
contradiccion consigoe mismo. , [ . .

&
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C. Aborto terapéutico fuera de los mdrgenes del art. 119 del C. Sanitario

Antes se ha visto que la justificante especial del art. 119 del C. Sanitario, como
modalidad especial de ejercicio legitimo de la profesi6n médica, estd sujeta a

numerosas limitaciones formales. £l médico que realiza el aborto, aun con fin

terapéutico, pero sin cumplir las formalidades establecidas en la ley, no podsia
invocar la eximente del art. 10, N® 10 (ejercicio legitimo de la profesion), ya que
en esta materia el C, Sanitario restringi6 las posibilidades del ejercicio legitimo, y
tampoco padtia invocar la justificacién del art. 10, N® 7%, sobre estado de necesidad,
desde que este precepio s6lo ampara el dafio en fa propiedad ajena.®

Por otra parte, el no médico (matronas, estudiantes de medicina, etc) jamis
podri invocar alguna de las dos referidas eximentes, en subsidio de la, justificante
del C. Sanitario, que no le es aplicable. .

Pero bien puede acontecer que i médico o el no médico se enfrente a una
§§§%3@m53§=§&g&§§mg%
actual o inminente fa vida de Ia mujer o su salud en forma grave. Esta actuacién no
puede ser sino afrontada como un caso de estado de necesidad no legisiado. Si se
dan los requisitos generales del estado de necesidad, incluido por cierto €l que no
ggévﬁ&%&ﬁwgﬁmv&cﬁ?ﬁgﬁo&«&gnﬁg
m_nnﬁmﬂ.,ga:mg.gagn&nﬁag_a%gﬁc@gg
conflicto, y en el.caso del no médico, ka entidad de los bienes- juridicos en pugna.
Respecto de la vida de la madre. no habri jamas problema, ya que todo el sistema
juridico, sin necesidad de acudir a una valoracion cultural, exterioriza la supremacia
del valor de la vida de la persona sobre la vida del feto. En consecuencia, sea un
médico o un particular cualquiera el que ejecute el aborto, en tal caso habri
realizado una conducta que no es antijuridicz, en cuanto se ha obrado la voluntad
&goo,_oﬁngaamg,%g?&mg&o:m:ﬁaﬁ. La resistencia
de nuestra jusisprudencia para admitir eximentes supralegales s6lo podria salvarse
ngﬁnanmaon&mgﬁao_nmzvoﬁ&m&zcuo%_u?_o"m_&m..n.ﬁo_mm&h:o&m
un derecho; en todo caso, no podrd negarse la ausenciz de culpabilidad. por no
exjgibilidad de otra conducta que, aunque constituye también una eximente suprale-

gal, se ha admitido en nuestra jurisprudencia en algunos casos a través de la fuerza

(moral) irresistible del art. 10, Ne g2, : o

5i se trata de un conflicto entre la salud amenazada de un grave dafio, en
forma actual o inminente, y Ia vida de] feto, en el caso del médico, en principio,
la solucién es-la misma. Las dificultades respecto del particular surgen del hecho
de tratarse de un balanceamiento de bienes y no de deberes, lo que sélo puede
hallar solucién por la via de la exculpaci6n (no exigibilidad de otra conducta). Si
no cabe aplicar la norma especial del C. Sanitario, la regla general en los casos

de abortos con fines terapéuticos o profilicticos, que ro correspondan a los extre-
mos del estado de necesidad (p. ej., el dafio para la salud de la madre no e€s

*# 51 hien pudiera estimarse que por constituir, en el fondo, el aborto terapéutico una especie de
estado de hecesidad particularmente legislado ¥ en el que, por Io tanto, no concurre la limitacién de 1a
propiedad como Gnico bien juridicamente amparado, parece dificil’ que pudiera también desestimzrse el
requisito generalmente aceptado por la doctrina de la inminencia del mal que se pracura evitar.

7 Sobre ¢! particular, cfr. SOLER, DPA, HI, P- 127: “Una cosa es el aborto preventivamente practicado,
¥ & largo plazo, y otra muy distinta es la situacién de necesidad. Esta supone una situacién de urgencia,
expresada por las palabras ‘mal inminente’, Bl aborto terapéutico no contempla esa situacién. En éste el
mal que amenaza es necesario; pero la situacién no lo es”. e :
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Eubﬁw:ﬁu. €S que existird un hecho tipico de aborto sujeto a las reglas comu-
. nes.'™ Con todo, como antes se explicé, un auténtico fin terapéutico impedird

* aplicar al médico la figura agravada del ast. 345, .

49. ABORTO EUGENICO

El concepto concierne al aborto que se realiza para prevenir descendientes que,
por taras Fnﬁ&g U otras circunstancias, deba presentar notables anomalias o
defectos fisicos o Eﬁﬁnom..m_ desprestigio a que condujo esta clase de conside-

MEZGER-BLEI, de lege lata, también la exculpacion, , : :

H.wn nuestro pais no hay base para invocar el “aborto terapéutico” (en el
sentido de prevenir los sufrimientos de la madre), ya que, seglin se ha dicho
antes, el conflicto entre los deberes del médico supone un grive dafio para la sa-
lud de la madre, que se evita por la destruccibn del feto. S6lo en el caso de un
grave desequilibrio psi » que desbordara los limites de una afliccién normal
el asunto podria ser asf abordado. . ’

En un sentido propiamente eugendésico, no cabe invocar alguna otra justifican-
te fundada en el ejercicio de la medicina o en un estado de :%n:ﬁﬁ»m supralegal,
La no exigibilidad de otra conducta como exculpante (art. 10, N° 9%) no puede,
sin embargo, descartarse. - - : : :

50, ABORTO ETICO-SOCIAL

" “injusta permanencia de su deshongm”, 1@ QUINTANO RIPOLLES arguye que cualquie-

ra consideracién en el sentido de que la violacién no deshonrz ni constituye
estigma moral para quien la sufre, aunque cierto en el plano de los principios
morales, contradice los criterios de la moral social media, %

_snuunwanaﬁan.ncgﬂu_nmﬂmoa nun:m?ﬂﬁ__vuaos
. . pueda invocarse ya no sobre el estad
de necesidad, ».wn_,m_:n siempre come fuetza (moral) iresistible. " g °
MEzGER-BLE, Str. B.T., P. 33; MauracH, DSt BT, p. 62; SCHONKE-SCHRODER, op. cit, p. 945;
WELZEL, DStr., p. 301; QUINTANG, Tratado PE., 1, p. 513, Acepra el abotto por .amnw.w&a ncmmann.
MMMQ%.nwa mwwgﬁ y-después de haberse mostrado contrario, JIMENEZ D& ASOA, B aborto y su impuni-
2 BINDING, Die Normenn, cit., I, p. 999.
% QUINTANG, Tratado PE, p. 514,
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Entre los juristas de Alemania Occidental, en el presente, la tendencia _unm&cn:. .
nante ha sido ia de rechazar la justificante, dindose entre otras razones el peligro de
que el efecto no querido de una relacién voluntaria se pretenda eliminar so ﬁ.ﬁmﬂm
de un supuesto delito contra las buenas costumbres que ya no es susceptible

aclararse.'™ En Ttalia, las opiniones estan divididas: niega la justificacién MAGGICRE,'® .

quien admite solo la atenuante del art. 62, N° 1° (*haber obrado por Bon<0m= de
particular relieve moral o social”), si bien ANTOIISE] reconoce que esa atenuante “no
puede - considerarse suficiente y formula wvotos porque ::».Bmoaﬁ del .Ooahmm
establezca un tratamiento que mejor responda a las exigencias Qn. la nnEaun._ f
JMENEZ DE AsOA estima que acaso convenga dejar en manocs de los jueces un cierto
arbitio que permita exculpar a las madres que interrumpen su embarazo. por
excepcionales causas sentimentales, ajenas a toda U»_nwb._a )

* En el sistema chileno, en que ¢! lamado motivo de :o:.o_. constituye una
* atenuante de responsabilidad criminal, es dificil negar la influencia de esta clase de

motivos que sobrepasan el simple motivo de honor. Sin embargo, no hay base para -

reconocer una causal de justificacion, m&gg_nnﬁ&asnm.ncnn_qmﬁgﬁo
psiquico de la violacién pudiera determinar un aborto terapéutico.'®*

En todo caso, lo mis probable es.que, demostrado ¢l origen de la concep-
¢ion, se admita una exculpacién por no exigibilidad de oﬁmanoa.ﬁcnﬁ. nmn.. 10,
N2 99. Aun cuando para la hipétesis del incesto suelen. afadirse discutibles
consideraciones eugénicas, no creemos que la solucioén deba ser diversa a la que
propugnamos para el caso anterior.

51. ABORTO SOCIOECONGMICO

Observa MAURACH que este es propiamente el campo .@m fuerza de la En&m
politica en torno a la eficacia material de las disposiciones mo_u_.m.mw aborto:
“interrupcidén del embarazo si por razones sociales no m.ucnam ser exigida a los
padres la crianza del nifio que se espera, esto es, en primera linea, las razones
econdmicas, cesantia, prole muy numerosa, vivienda miserable.'®

La verdad es que este fundamento constituye el que con mis frecuencia se da

en la realidad de la vida. No pueden admitirse las reflexiones de mero constructi-
vismo te6rico, como por ejemplo las de QUINTANG wmo:.mm,.nb el sentido de
“siendo misi6n elemental del Estado la de atender a sus stbditos menesterosos,
atenci6n social minima que se corresponde con la natural de los padres de velar
por el mantenimiento de la prole, la constancia expresa de una tal €XCUSa €n el
-aborto viene a ser una cinica declaracion de quiebra de ﬁu.og\._.o.m minimos
deberes”. Puede afirmarse la.existenciz de estos deberes “minimos de los pa-
dres, cuando el Fstado a su vez cumple con su deber de asistencia, lo que dista

104 i, DStr, B.T., p. 63; MEzGEr-Bugz, Str. B.T., p. 34; WeLzes, DStr., p. 301; SCHONKE-SCHRODER,
op. &n.ﬁ%__%.ran_ad. de Fﬂw Jerenda, BECKER, RDJ, p. 38. BEn la RD.A. estd permitido en clertos casos
especiales previstos fuera del C.P.; cfr. Kommentar, p. 138.

5 MAGGIORE, Derecho Penal, TV, p. 142,

195 Op, cit., p. 87. Bn sentido contrario, MANZINI, op. cit., p. 502.

w7 . el . . o

08 NMW%&O&M:M&M@&EE. Détir. B.T., p. 63, quien propone el caso del "peligro’ de suicidio”.

1% MAURACH, DStr. B.T., p. 63. Cfr., ademis JIMENEZ DE ASUA, trabajo cit., pp. 1001 ss.

. *Veéase lo dicho en el presmbulo, p. 7.
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mucho de ser una realidad, sobre todo en paises como el nuestro, en que la-
, significacién social del aborto, como muestran las estadisticas, presenta caracteres
* pavorosos, no contenidos sino agravados por el presente régimen pena). !0
Con todo, mientras no se Opte por un nuevo sistema en esta materia, cree-
mos que de lege lata hay por lo menos tres posibilidades de considerar la in-
fluencia de esta clase de motivaciones frente 3 la incriminacién del aborto: a)
deben separarse, en primer término, fos casos que MEZGER lama de indicacion
mixta médico-social, es decir, aquellos en los cuales debe temerse que si el parto
es llevado a término ello importard con seguridad para la madre, como conse-
cuencia de la situaciéon econémica de la familia, un serio ¥ duradero dafio para
su salud.™ Tales casos deben ser afrontados con los criterios que proponiamos
para el aborto terapéutico (art, 119 C. Sanitario); b) otras situaciones en que la .
prole excesivamente numerosa o las condiciones econémico-sociales motivan el

aborto, sin que pueda bablarse propiamense de un riesgo grave para la salud de

la madre (aunque el nuevo hijo no deseado signifique abrumar a la madre con
responsabilidades que ya no puede afrontan), podrin constituir, seglin la intensidad

y anormalidad de las condiciones que la circunden, una causal de exculpacién ~ °

por no exigibilidad de otra conducta (art. 10, N° 99; ¥ © todavia las razones
econbmico-sociales, particularmente la penosa manutencién de la familia, el caso
no poco frecuente de patrones que se niegan a conservar el trabajo a obreras con

fjos, u otros semejantes, seglin sean las circunstancias, si no aicanzan a funda-
meniar una completa exculpacion, bien pueden servir de base para afirmar una
culpabilidad disminuida. (Asi, por la via del art. 11, N® 52)

"Clare es que, mientras el aboro terapéutico (supuesta la concurrencia objeti-
va de todas sus exigencias) constituye una causal de justificacién y por lo mismo
su valor eximente de responsabilidad alcanza al médico Y a la paciente, la fuerza
moral irresistible o los estimulos tan poderosos_que naturalmente produjeron
arrebato y obcecacién, en cuanto asunto que conciemne a la culpabilidad, no se
comunican. . :

Si el médico o el no médico (curanderos o profesionales dél aborto) no .
obraron por razones altruistas sino en procura de’ ventajas lucrativas, no les
beneficiari la eventual exculpacién ni la atenuante.

51 BIS. ABORTO SEGUIDO DE MUERTE

Nos hemos ocupado més arriba del aborto violento seguido de muerte y gran
parte de los asuntos abordadaos a ese propdsito tienen también aplicacion en los
casos de muerte de la paciente de un aborto consentido por ésta (cfr. supra
Ne 41). Un fallo que ha adquirido merecidamente gran renombre,' redactado por

0 Tratado PE,, 1, p. 516.
L MaURACH, DSIr, B.T., p. 64; MEezGeR-BiE, Str. B.T., p. 35.

direccion inmediata de un médico. )
“La inobservancia de tales .preceptos justifica plenamente 2 imprudencia v la muerte sobreviniente
de la paciente queda comprendida en el cuasidelito de homicidio que contempta e! articulo 491 del C.P.
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RAPAEL FONTECHIA y que ha sido objeto de una nota coincidente de NOVOA,

realiza un profundo anilisis teérico de los diversos mbitos en que esta hipétesis

puede plantearse (causalidad, dolo eventua, culpa). También ofros autores s¢
han ocupado entre nosotros del tema, no resuelto formalmente por la ley, ¥,
como es natural, las discrepancias siempre estardn referidas a los matices diferen-
ciales entre €l dolo eventual y la culpa con relacién al resuliado monal no gqueri-
do. Se admite que, 2 lo menos la regla general y siquiera como conclusién
prictica, serd el concurso ideal regido por el art, 751 .

1La posicién de ETCHEBERRY “si de antemano supiera con Cercza que la muer-
te de 12 mujer sobrevendria se habria abstenido de intervenir”, corresponde a una
formula del dolo eventual poco seguida en la actualidad.™ Lo cierto es que salvo
casos extremadamente rebuscados, ¢se esquema descarta toda. posibilidad de
dolo eventual en el aborto consentido respecto-del resultado mortal (aunque el
cutandero realice las maniobras en una mujer en avanzado estado de gravidez,
sin ninguna' preocupacién higiénica ni un minimo de pericia, allanindose a lo
que acontezca). . . : - :

Nos parece que e} caso del aborto seguido de muerte es, en efecto, un caso de
concurso ideal regido por el art. 75, en que el resultado podrd imputarse a titulo
de dolo o culpa segln sea la situacién conereta. - _ .

“Encontrincloss €l dolo prescite’solimerite respecto del aborto, pero ausente del resultado muerte
en que s6lo hay culpa, todo éllo de acuerdo con los antecedentes que revela el proceso, en la especie se
dan conjuntamenite ¢l delito de aborto'y el cuasidelito de homicidio que, conforme al articulo 75 del C.P.,
deben sancionarse-con 12 pena asignada al delito mis grave, que en este caso es <l aborto™. .

Fﬁnﬁﬁ»ﬁo@?.&uﬁwp%g%&%nﬁﬂoﬂa%&nﬁﬁ *I. La distincién entre el

.Em_.n.ﬂwg.c.m.._u.?momngd:. U._W.m.m; vm.nu&@m.
M EreuepeRRY, DP., I, p. 105. - i

T
E

SECCION SEGUNDA

DELITOS CONTRA LA SALUD INDIVIDUAL

§ & a) Principios comunes

§ 6 b) Mutilaciones

§ 7 Lesiones propiamente tales




