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INTRODUCCION

El delito de aborto se encuentra regulado en los articulos 342, 343, 344 y 345
de nuestro Cédigo Penal vigente, estableciendo la existencia de diferentes hipotesis
en torno a este delito. Dichas hipétesis tienen en comun un ndcleo, el cual dice relacion
con la accion tipica de “causar u ocasionar un aborto”. Sin embargo, ni la norma del
342 ni ninguno de los siguientes articulos de dicho cuerpo legal indica en qué consiste
la causacion del aborto expresada en el tipo penal. Es decir, ninguna de estas normas

se refiere a qué significa causar un aborto o, simplemente, en qué consiste el aborto.

En atencion a esta situacion, es que ha existido un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial orientado a la determinacién del concepto de aborto, siendo relevante
tanto lo que se ha expuesto en nuestro ordenamiento juridico como los distintos

postulados en otros ordenamientos.

A su vez, la doctrina nacional de forma practicamente unanime?!, ha sostenido
que el delito de aborto se encuentra tipificado a efectos de proteger el bien juridico
vida humana dependiente, diferenciandose asi del delito de homicidio, regulado en el
titulo octavo del libro segundo del Cédigo Penal chileno vigente, el cual protege el bien
vida humana independiente. No obstante, debe sefialarse que han existido diversas
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales respecto a la determinacion de cual o

cudles son los bienes tutelados por el delito de aborto.

Sin perjuicio de esto ultimo, se sigue entonces que ambos delitos buscan la
proteccion de la vida humana, aunque ambos lo hacen en distintas fases biolégicas
del desarrollo del ser humano: se distingue la proteccion en una fase prenatal y una
fase postnatal. Asi, se desprende un reconocimiento efectuado por el legislador

respecto del valor juridico de la vida humana, por lo que se protege esta vida casi en

1 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre; y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009.
Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 2° ed. Chile: Editorial Juridica de Chile, 86p.
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la totalidad de fases, siendo una situacion especial y diferente la relativa a la vida

preimplantacional

Sin embargo, tal y como se sefiald, ha existido variedad doctrinaria y
jurisprudencial en torno al concepto de aborto y, asimismo, en relacion con los limites
juridicos superior e inferior de proteccion de la vida humana dependiente. Ambas
cuestiones resultan sumamente relevantes a efectos de determinar la subsuncion de
ciertos hechos en dicho tipo penal u otro, como el homicidio. Sobre todo, ha sido
discutido en los distintos ordenamientos juridicos la determinacién del momento en
que finaliza la proteccion juridico penal del bien tutelado por el aborto y, a su vez, inicia
la proteccion del tutelado por el delito de homicidio. Si bien se ha sefialado de forma
mayoritaria que este momento consiste en el nacimiento, se trata de un proceso
compuesto por variadas fases o etapas, por lo que se requiere, para efectos de
determinar la configuracion del tipo penal, la determinacion de un punto especifico
dentro del proceso de nacimiento o parto, los cuales han sido entendidos como

sinbnimos para estos efectos.

Sumado a lo anterior, debe sefalarse que, en torno a los delitos mencionados,
que buscan proteger la vida humana, existen concepciones tanto amplias como
restrictivas de las mismas, lo que puede conllevar a la existencia de lagunas punitivas
o esferas de impunidad ante actuaciones dirigidas en contra de una vida humana, o a

la existencia de esferas de super proteccion.

Finalmente, cabe destacar que el delito de aborto ha sido entendido como un
delito de resultado, con una caracteristica en particular: la mutacién del objeto material
de la accion. Esto implica un cambio en el estatus juridico social del objeto tutelado, el
cual se manifiesta en una transformacion o cambio tanto fisico-material como
valorativo-juridico, al pasar de la vida humana dependiente a la vida humana
independiente. Esta situacion plantea la probleméatica de las actuaciones prenatales

gue manifiestan un resultado en el nacido vivo.

Por ello, resulta del todo relevante hacer una precision en tornon al concepto
del delito de aborto, sus limites juridicos de proteccidén y su demarcacién con el delito

de homicidio, determinando de forma esencial dos cuestiones: el momento del
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nacimiento en que finaliza la proteccion juridico penal del delito de aborto y el
tratamiento que se le debe dar a las actuaciones prenatales con resultado en un nacido

Vivo.

La presente tesis se realiza bajo una recopilacion y analisis de distintas posturas
doctrinales y jurisprudenciales formuladas tanto en el derecho nacional como
comparado. La estructura de la investigacion inicia contextualizando la regulacion del
aborto en el actual Codigo Penal chileno y refiriéndose a la proteccion juridica (tanto
en sede civil, penal como constitucional) que se le ha otorgado a la vida humana en
distintas fases. Posteriormente, se analizan las diferentes concepciones existentes
respecto al aborto, en base a las nociones semanticas, teologicas y mixta, y cual ha
sido la postura aceptada de forma mayoritaria en nuestro pais. Luego, se hace una
referencia al bien juridico protegido por este delito, revisando los diferentes postulados
sefalados por la doctrina y sefialando cual ha sido la posicion predominante en el
ordenamiento juridico chileno. A continuacion, se hara la diferenciacion de limites de
proteccion juridico penal inferior y superior en torno al bien tutelado por este delito,
explicando los diferentes criterios y por qué el momento de expulsién en el nacimiento
resulta relevante como el momento en que finaliza dicha proteccién, en el caso de la
vida humana dependiente. Luego, se abordara la problematica del cambio de estatus
del objeto material de la accidon y las actuaciones prenatales que poseen resultado en
un nacido vivo, a efectos de determinar en qué momento el objeto contra el cual se
dirige un ataque debe ostentar la calidad que exige el tipo penal de aborto u homicidio.
Finalmente, se hara una breve referencia a la demarcacion entre ambos delitos,
refiriéndose a las nociones amplias y estrictas existentes respecto de ellos y los

criterios de bien juridico protegido y limites de proteccion de cada uno.



1. Regulacién del aborto en el actual Codigo Penal chileno

De manera previa a analizar las probleméticas identificadas someramente en la
introduccién de este trabajo, se hace necesario contextualizar el delito de aborto y su
regulacion en Chile, tanto a través de lo dispuesto en el Cédigo Penal Chileno como

en otras normativas.
1.1 Breve resefia historica del delito de aborto

El Cddigo Penal chileno del afio 1984 contemplaba ya el delito de aborto. Se
encontraba regulado en el titulo séptimo “Crimenes y simple delitos contra el orden de

las familias y contra la moralidad publica”, en el articulo 342 y siguientes.

El articulo 342 indicaba tres hipotesis, sefialando el tipo penal de “causar

maliciosamente un aborto”, disponiendo lo siguiente:

ART. 342. El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:
1.° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere
violencia en la persona de la mujer embarazada.

2.° Con la de presidio menor en su grado méaximo, si, aunque no la
ejerza, obrare sin consentimiento de la muijer.

3.° Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.

El articulo 343 contenia una hip6tesis respecto al tercero que causare un aborto,
aun sin proposito de hacerlo, con tal de que el estado de embarazo de la mujer fuese
notorio o le constare al actor. Por otro lado, el articulo 344 contenia la hipotesis de la
mujer que causare su propio aborto o que consintiere en que otra persona lo causare.
Finalmente, el articulo 345 contenia la hipotesis del facultativo que abusando de su

oficio causare aborto o cooperaré con la realizacion del mismo.

Posteriormente, en el afio 1931 el decreto con fuerza de ley N° 225 aprob¢ el
Cddigo Sanitario. Este cddigo, en el titulo Il “Del ejercicio de la medicina y profesiones
similares”, disponia la legalidad del delito de aborto terapéutico en su articulo 226,

estableciendo lo siguiente:



Art. 226. Sélo con fines terapéuticos se podra interrumpir un
embarazo o practicar una intervencion para hacer estéril a una
mujer quiere la opinién documentada de tres facultativos.

Cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha, por la
urgencia del caso por falta de facultativos en la localidad, se
documentara lo ejecutado por el médico y dos testigos, quedando

en poder de aquél el testimonio correspondiente.

Esta norma, por tanto, establecia< una admisibilidad limitada a la realizacion de
un aborto, cuyos limites era la finalidad terapéutica del mismo. No obstante, de
acuerdo al tenor de la norma, se requeria para la realizacion del aborto la opinion de
tres facultativos que aprobaran dicho procedimiento. Sin embargo, se regulaba en el
segundo inciso del referido articulo una excepcion, en caso de urgencia por falta de

facultativo.

El Cdodigo Sanitario de 1931 fue derogado por medio del decreto con fuerza de
ley N° 725. A través de dicho decreto, se aprobo el nuevo texto del Codigo Sanitario
(de 1968). Este cuerpo legal regulaba en el articulo 119 el aborto, estableciendo su
procedencia sélo con fines terapéuticos, y tras la opiniobn documentada de dos

médicos-cirujanos?.

Posteriormente, en el afio 1989 se modific6 nuevamente el Codigo Sanitario en
relacion al aborto. A través de la ley 18.826 del mismo afio indicado, se modifico el
articulo 119, y se establecio que:

“Articulo 119.- No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea

provocar un aborto”.

Dicha ley, por tanto, resulté en la prohibicion absoluta del llamado “aborto
terapéutico” (y claro est4a, la prohibicion de cualquier otro tipo de modalidad de aborto,

bajo la sancion impuesta en el Cédigo Penal).

2 “Articulo 119° Sélo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. Para proceder a esta
intervencion se requerira la opinion documentada de dos médicos-cirujanos”. Codigo Sanitario de 1931.
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El articulo 119 del Cédigo Sanitario fue modificado nuevamente, y de manera
sumamente relevante, el afio 2017 por medio de la ley 21.030. No obstante, se tratara
dicha modificacion, junto con la actual normativa legal y constitucional existente

relativa al aborto en el apartado 1.5 del presente trabajo.
1.2 Ubicacion del delito de aborto en el Codigo Penal

Segun se adelant6 anteriormente, el delito de aborto se encuentra regulado en
el titulo séptimo, llamado “Crimenes y simples delitos contra el orden de la familia y

contra la moralidad publica”.

En dicho titulo, se encuentran regulados el delito de aborto, el abandono de
nifos y personas desvalidas, los crimenes y simples delitos en contra el estado civil
de las personas, la violacion, el estupro y otros delitos sexuales. Anteriormente,

también se regulaba bajo este titulo el rapto®.

De acuerdo con Mario Garrido Montt, los delitos regulados en el titulo VII se
amparan en dos ordenes diferentes de bienes juridicos: “Uno constituido por la familia,
unidad basica de la sociedad conforme por dispuesto por la Constitucion (art. 1°, inc.
2°) y a la cual el Estado se obliga a proteger y fortalecer (inc. 4°). El otro grupo son los
delitos contra la moralidad publica y en contra de la integridad sexual, bienes juridicos
dificiles de precisar y que en su alcance literal podrian ser discutibles como objetos de
proteccién penal, porque la autoridad estatal aparece imponiendo una ética publica,

con figuras penales que -por lo demas- no responden propiamente a tal criterio™.

La sistematizacion e inclusién de dichos delitos bajo el titulo séptimo ha sido
recurrentemente criticado. Entre las diversas criticas formuladas, se encuentra la falta
de fundamento que explique la sistematizacion de los delitos referidos en dicho titulo,
la inexistencia de un sistema u ordenamiento similar en el Cédigo Espafiol del afio

1848, la diferente naturaleza de los objetos juridicos protegidos por los delitos en

8 Articulo derogado.
4 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo Ill. 7% ed. Chile: Editorial
Juridica de Chile, p. 231.



cuestion y que los mismos se enmarquen en los bienes juridicos “moralidad publica” u

“honestidad”™, entre otros.

En el caso particular del aborto, diversos autores® han sostenido que la

ubicacion del aborto en dicho titulo es errénea.

Mario Garrido Montt sostiene que la regulacion del delito de aborto en dicho
titulo se debid a que la Comision Redactora del codigo utiliz6 como modelo y criterio
el sistema del Codigo Penal de Bélgica: asimismo, el criterio de dicho codigo consistia
en considerar que el bien juridico protegido en realidad era la familia y no la vida.
Garrido Montt sostiene que es incorrecto que sefialar que lo que se protege es la
familia y no la vida toda vez que “el nasciturus puede tener como madre una mujer
soltera”. Del mismo modo, sefiala que tampoco existe relacion entre el delito y la
moralidad sexual, “como podria entender en razon de que el legislador ubico la figura

entre aquellas que atentan en contra de las buenas costumbres™.

Por otro lado, Alfredo Etcheberry se refiere a dos cuestiones relevantes en torno
a la ubicacion del delito de aborto. En primer lugar, en cuanto a su no ubicacién junto
al delito de homicidio en el titulo octavo que regula los crimenes y simple delitos en
contra las personas, sostiene lo siguiente: “el legislador hizo bien en no considerar el
aborto entre los delitos contra las personas, ya que el sujeto pasivo, el producto de la
concepcion, no es todavia persona, ni aun par el derecho penal, mientras no tenga
existencia individual™. Y, en segundo lugar, en cuanto a su ubicacién en el titulo
séptimo sefala que “(...) nos parece claro que la ubicacion sistematica del aborto es
menos afortunada que si se le hubiere situado en el titulo VIII, puesto que consistiendo
fundamentalmente el delito en un atentado contra la vida del producto de la
concepcion, se encuentra mucho mas cercano a los delitos contra la vida de las
personas que a los delitos contra el orden de las familias y la moralidad publica. El

aborto no ofende necesariamente a un orden de las familias, ya que es igualmente

5 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. 231 — 232pp.

6 Entre ellos, Alfredo Etcheberry Mario Garrido Montt, entre otros.

7 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 98.

8 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 98.

9 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. Derecho Penal: Parte Especial. 32 ed. Chile: Editorial Juridica de Chile.
87p.



punible el aborto de una mujer casada que el de una soltera; el de una menor de edad
gue el de una adulta. Tampoco atenta contra la moral sexual (sentido en que se emplea
la expresion “moralidad publica” en el titulo VII), aunque en el origen del producto de
la concepcion pueda encontrarse una falta de tal clase. Habiendo escogido en esta
obra el criterio de agrupar sistematica los delitos contra la vida, es éste el lugar en que

debe tratarse el aborto”10.

En la seccion 3 del presente trabajo se haré referencia al bien juridico protegido
por el presente delito, no obstante se mencionen anteriormente indicaciones de cual

es.
1.3 Accidn tipica

Existe en nuestro Cédigo Penal Chileno un sistema de diferentes hipotesis del
delito de aborto, los cuales se encuentran regulados en los articulos 342, 343, 344 y
345. Cabe destacar como primer punto que existe un nucleo en comun entre las
diferentes hipdtesis, resultante en “causar u ocasionar un aborto”. En cuanto al
significado de este llamado nucleo comun (esto es, en qué consiste la causacion del

aborto), esto seré desarrollado en el apartado nimero 2 del presente trabajo.
Los articulos mencionados de la normativa referida disponen lo siguiente:

Art. 342. El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere violencia
en la persona de la mujer embarazada.

2° Con la de presidio menor en su grado maximo, si, aunque no la ejerza,
obrare sin consentimiento de la mujer.

3° Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.

Art. 343. Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a
medio, el que con violencia ocasionare un aborto, aun cuando no haya
tenido propésito de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la

mujer sera notorio o le constaré al hechor.

10 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998, op. cit. p. 88.



Art. 344. La mujer que, fuera de los casos permitidos por la ley, causare
su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera castigada con
presidio menor en su grado maximo.

Si lo hiciere para ocultar su deshonra, incurrird en la pena de presidio

menor en su grado medio.

Art. 345. El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o
cooperare a él, incurrira respectivamente en las penas sefialadas en el

articulo 342, aumentadas en un grado.

Estas hipdtesis referidas al tipo de aborto pueden ser clasificadas de diferentes
maneras. De acuerdo con lo dispuesto por Etcheberry!! se pueden clasificar en: i.
Aborto causado por terceros extranos, ii. Aborto causado por la mujer embarazada, iii.
Aborto abusivo del profesional y; iv. aborto justificado.

Del mismo modo, el aborto causado por terceros extrafios puede subdividirse
en 3 clases distintas: aborto causado con violencia, aborto causado sin consentimiento

y aborto con consentimiento.
1.3.1 Aborto causado por terceros extrafios

Este primer tipo penal dice en relacion con el aborto realizado por un tercero
extrafio, esto es “persona que no sea la propia mujer embarazada”!?, excluyendo al
facultativo que abusando de su oficio ocasionare un aborto (figura regulada en el
articulo 345).

La primera modalidad del aborto causado por terceros extrafios es aquel aborto
causado con violencia, regulado en los articulos 342 N° 1y 343, distinguiéndose entre

ambas en el elemento subjetivo que anima al hechor?3,

11 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998, op. cit. p. 97 y ss.
12 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 97.
13 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 98.



Como violencia debe entenderse “no soélo la energia fisica que se despliegue
sobre la mujer, sino con mayor énfasis que aquella, la fuerza moral. Asi, dentro de la

“violencia” queda comprendida la “intimidacién” o amenaza”.

Por tanto, es del todo relevante que, para que se configure este tipo penal,no
exista consentimiento o voluntariedad de la mujer embarazada de aceptar la
realizacion del procedimiento, y ademas de que se ejerza en contra de ella, con
violencia: es decir, forzarla fisica 0 moralmente para lograr (en contra de su voluntad)

la realizacion del aborto.

La segunda modalidad es el aborto sin consentimiento, regulado en el articulo
342 N° del Cadigo Penal. Este tipo penal se caracteriza y diferencia del anterior en
gue no se fuerza a realizar el aborto en contra de la voluntad de la mujer embarazada,
sino que se realiza el aborto prescindiendo totalmente de su consentimiento o
voluntariedad. Ademés, se debe asimilar a la falta de consentimiento el
“consentimiento viciado (obtenido por engafio o bien coaccién con amenaza de mal

moral, no fisico)"*4.

La tercera modalidad del aborto causado por terceros es el aborto consentido,
regulado en el articulo 342 n°3. Esta modalidad es la de las tres la que tiene una menor
penalidad asociada. Consiste en realizacion del aborto a la mujer embarazada
existiendo de su parte un consentimiento entregado de forma libre, entiendo la

naturaleza y efectos del acto.
1.3.2 Aborto causado por la mujer embarazada

Este segundo tipo penal dice relacion con el aborto provocado por la propia
mujer embarazada, y se regula en el articulo 344, siendo una figura calificada. En este
articulo se configuran dos hipétesis distintas: la primera, referida a que la mujer
ocasione su aborto, y la segunda, consistente en que la mujer simplemente consienta
con la realizacion o ejecucion del aborto. En la segunda hipétesis, de concurrir la
circunstancia tipica, la mujer embarazada seria castigada de acuerdo al articulo 344

del Cadigo Penal chileno por haber manifestado su voluntad de forma libre, aceptando

14 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 100.
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la realizacion del aborto; mientras que el tercero que lo realiza (prestado el
consentimiento de ella) seria castigado de acuerdo al articulo 342 n° 3, mencionado

en el punto anterior.
1.3.3 Aborto abusivo del profesional

Este tercer tipo penal de aborto se encuentra regulado en el articulo 345 del
Caodigo Penal. Se trata de una figura especial, calificada, pues quien realiza el aborto
es un tercero y no la mujer embarazada (caso de los articulos 342 N°1, 2y 3,y 343).
No obstante, se regula esta figura calificada, aumentando las penas en un grado en
relacion a las indicadas en el articulo 342, en relacion a la figura de “facultativo”, esto

es, el tercero que ocasiona o cause el aborto.

El término “facultativo” puede entenderse como “quien ejerce alguna de las
profesiones a que se refiere el art. 313 a CP: médico-cirujano, dentista, quimico-
farmacéutico, bioquimico u otra de caracteristicas analogas, relativa a la ciencia y arte
de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano. Entre dichas profesiones
se encuentran, por ejemplo, las que requieren un titulo otorgado por una facultad de
medicina o vinculada a las ahora denominadas ciencias de la salud (estomatologia,

kinesiologia, enfermeria, obstetricia, farmacologia, etc)"1®.

Dicho articulo sostiene que para que se configure el tipo penal, el facultativo
debe “abusar de su oficio”. De acuerdo a Etcheberry'®, esta exigencia dice relacion
con dos cuestiones. En primer lugar, que en facultativo actie en calidad de tal
(teniendo influencia relativa a su cargo) y, en segundo lugar, que su conducta no se
encuentre justificada (esto es que la conducta tipica no se encuadre en aquellos casos
en que la conducta es permitida, y el profesional puede licitamente causar o cooperar
en un aborto). Sumado a lo anterior, Politoff, Matus y Ramirez sefialan que “abusa de
su oficio quien, sin necesidad terapéutica, utiliza su ciencia y arte para causar el

aborto”’. Por tanto, el profesional de la salud que comete el aborto actuando por

15 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009, op.
cit. p. 89.

16 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 104. )

17 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit., p. 89.
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necesidad médica, y siguiendo las normas que impone la lex artis'®, no abusaria de su

oficio, estando el hecho justificado.
1.3.4 Aborto justificado

Este tipo de aborto dice relacion con la regulacion, ya mencionada, existente en
relacion con la interrupcion del embarazo en el Cédigo Sanitario.

El Codigo Sanitario de 1961 disponia en su articulo 119 la posibilidad de
interrumpir un embarazo, sélo con fines terapéuticos, y requiriéndose la opinién

documentada de dos médicos cirujanos.

Posteriormente, este articulo fue derogado en 1989, prohibiéndose la ejecucion

de cualquier accion cuyo fin sea la realizacion de un aborto.

Finalmente, y segun se tratara en el apartado 1.5 del presente trabajo, la ley
21.030 modific6 nuevamente este articulo permitiéndose el aborto en 3 causales (a

través de la despenalizacion de los mismos).

Cabe destacar que el articulo 119 se encuentra ubicado en el Libro V, titulado
“Ejercicio de la Medicina y Profesiones Afines”, por lo que se trata de una norma
dirigidas a los médicos, enfermeras, matronas y cualquier otro auxiliar de salud, a fin
de regular el ejercicio de las actuaciones médicas en torno a la interrupcion del

embarazo.

Ademas de la clasificacion mencionada anteriormente, las hipotesis del tipo de

aborto pueden agruparse de otra forma: aborto voluntario y aborto no voluntario®®.

18 | ex artis debe entenderse como el “conjunto de practicas médicas aceptadas generalmente como
adecuadas para tratar a los enfermos en la actualidad. Por definicion, es cambiante con el progreso
técnico de la medicina, asi como con las peculiaridades personales de cada paciente”. Definicién de
Diccionario Médico de Clinica Universidad de Navarra. [en linea] <https://www.cun.es/diccionario-
medico/terminos/lex-artis> [consulta 20 agosto 2019].

La Corte Suprema (ROL 6229-2006, fallo de 30 de enero de 2008) la ha entendido como actuar
conforme a los conocimientos adquiridos por ciencia médica, con el objeto de prevenir, diagnosticar o
sanar adecuadamente al paciente. Asimismo, se ha de tener cuenta en cada caso las caracteristicas
personales del profesional, el estado de desarrollo de la especialidad de que se trate, la complejidad del
acto, la disponibilidad de elementos técnicos y materiales, asi como las circunstancias especificas de
cada enfermedad y cada paciente.

19 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 87.
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Dentro del grupo de “aborto voluntario” se encontraria el “auto aborto” (regulado
en el articulo 344, inciso primero, primera parte) y el “aborto consentido” (regulado los

articulos 344, inciso primero, segunda parte y 342 n°3).

Por otro lado, dentro del grupo de “aborto no voluntario” se encuentra el aborto
“causado con violencia” (regulado en el articulo 342 n° 1), el “aborto causado sin
violencia” (regulado en el articulo 342 n°2) y el llamado aborto “sin propdsito de

causarlo” (regulado en el articulo 343).
1.4  Sujetos que intervienen

En primer lugar, debe sefialarse que cualquier persona puede ser sujeto activo
del delito de aborto. Al respecto, Mario Garrido Montt dispone que “cualquier persona
puede ser sujeto activo, no se requiere de una caracteristica especial, se trata de un

delito comun que no precisa de un sujeto determinado”?°.

Pero, sin perjuicio de lo anterior, en la primera clasificacion efectuada respecto
a los tipos penales del aborto (mencionada por Etcheberry, que emplea como criterio
precisamente a la persona que realiza la comision del aborto) podemos distinguir dos
sujetos activos, segun el caso: un tercero extrafio y la propia mujer embarazada. Y, en
el caso del tercero, este debe subdividirse a fin de realizar una mencion especial: el

facultativo.
Por tanto, se tiene lo siguiente:

En el caso del articulo 342 N° 1, 2 y 3y 343 el sujeto activo del delito de aborto

es un tercero extrafio.
En el caso del articulo 345 el sujeto activo es el facultativo.

En el caso del 344 debe distinguirse. En la primera hipétesis (denominada
“autoaborto”) solamente la mujer es sujeto activo en la ejecucion del delito. En cambio,
en la segunda hipdtesis hay dos sujetos activos: la mujer embarazada que consiente
en la realizacion del aborto, y el que lo causa (en su caso, castigado como autor del

delito de aborto del articulo 342 N°3). Segun se menciond con anterioridad, el articulo

20 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 108.
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344 es una figura de aborto calificada en razén del sujeto activo que ejerce la accion,
toda vez que la conducta de la mujer embarazada se considera mas reprochable que
la del tercero (extrafio o facultativo)?l. Por tanto, lo que ocurre en esta segunda
hipotesis es que la legislacion transforma el sistema normativo respecto a la particion
para analizar separadamente la actuacion de los coparticipes (mujer embarazada y

tercero), dando origen dos figuras distintas.

Dicho lo anterior, existen por tanto 3 tipos de sujetos activos distintos: a. el
tercero extrafio, que puede ser cualquier persona (no se requiere atributo especial ni
precisa sujeto determinado), b. la mujer embarazada, c. el facultativo, esto es, el

profesional de la salud que realiza el aborto.

Respecto al sujeto pasivo, se ha determinado que se trata del feto o embrion
anidado en el Gtero de la mujer embarazada, puesto que en contra de €l se dirige la
accion que configura el delito de aborto. Mario Garrido Montt sostiene que “en el
sistema nacional el sujeto pasivo del delito de aborto es aquel que esta por nacer, o

sea, el producto de la concepcion, por lo tanto, no es la mujer embarazada”??.

Cabe destacar ademas una relacién ente el sujeto pasivo del presente delito y
el objeto sobre el cual recae la accién que causa el aborto; referida a que “el objeto
material de la accion también es el producto de la concepcidn, el producto que esta en

proceso fisioldgico de gestacion en el vientre materno™.
Esto se tratard con mayor profundidad en los apartados 2 y 3.

1.5 Normativa que regula el aborto

a) Cadigo Penal y Cédigo Sanitario.

Segun se ha indicado reiteradamente, el delito de aborto se encuentra regulado
en los articulos 342, 343, 344 y 345 del Cbdigo Penal.

21 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 102.
22 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 106.
23 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 107.

14



Por otro lado, se regula el aborto en el articulo 119 del Cédigo Sanitario, en un
contexto de regular el ejercicio de las prestaciones médicas o clinicas en el ejercicio

de la profesion de salud.

No se hara mencion del contenido de las normas mencionadas toda vez que el
mismo ya ha sido expuesto en este trabajo. Sin embargo, se expondra el contenido de

la ley 21.130 del afio 2017 que vuelve a modificar el articulo 119 del Cédigo Sanitario.
b) Ley 21.130.

La ley 21.130 “que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en tres causales” fue con promulgada el dia 14 de septiembre de 2017 y
publicada el 23 de septiembre del mismo afio. Esta ley tuvo su origen, en el primer
trdmite constitucional, con el mensaje N°1230-362 de 31 de enero de 2015, realizado
por la presidente de la Republica dofia Michelle Bachelet Jeria y dirigido al presidente

de la Camara de Diputados.

Tal como se indicd, el proyecto se basaba en la despenalizacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo por tres causales especificas. Entre los
antecedentes relevantes del proyecto de ley, se encuentra: la dignidad de mujeres
como atributo inviolable y el deber de respeto y proteccion, la realidad material de
practica de abortos en Chile?*, el historial de politicas publicas en salud de las
mujeres®® y antecedentes de otras iniciativas parlamentarias para regular la

despenalizacion de interrupcion voluntaria del embarazo.

Por otro lado, entre los fundamentos del proyecto de ley se indicaba: el
compromiso del Estado con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
existencia de un contexto normativo internacional o global que traia consigo la

necesidad de modificar la normativa en Chile a fin de equipararla a los margenes

24 Se menciona en este apartado la cifra de 395.905 casos de aborto, segun informaciéon de egresos
hospitalarios entre los afios 2001 y 2012.

25 Indicando en relacion con esta cuestion la necesidad y urgencia de que las mujeres en Chile contaran
con métodos anticonceptivos y reglamentaciones para evitar abortos clandestino y consecuencias,
manifestada alrededor del afio 1930 por el Movimiento de Emancipacion de la Mujer Chilena (MEMCH).
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normativos de otras naciones, el reconocimiento de la autonomia de la mujer y deber

del estado de proteger y respetar su vida y salud, entre otros.

La normativa sustituye el articulo 119 del Codigo Sanitario, e introduce al mismo
cuerpo legal el articulo 119 bis, 119 ter, 119 quater. Del mismo modo, se reemplazé el
articulo 344 del Codigo penal y se intercalo el inciso primero del articulo 13 bis de la
ley 19.451 que establece normas sobre trasplante y donacion de érganos, agregando
otra hipétesis de sancion (esto es, destinar con fines de lucro o a un uso distinto del
permitido por dicha ley o por el Cédigo Sanitario, 6rganos, tejidos o fluidos humanos

provenientes de una intervencion propia de la interrupciéon del embarazo).

Es por lo anterior que el articulo 119 del Codigo Sanitario que establecia que
“No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto” se reemplaza,
estableciendo lo siguiente: “Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la
interrupcion de su embarazo por un médico cirujano en los términos regulados en los
articulos siguientes (...)". Las tres situaciones en que se despenaliza el aborto se

mencionaran brevemente a continuacion.

1. El primer numeral indica la situacién de la mujer que se encuentra en riesgo
vital, de modo que la interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida.

Es la llamada indicacion terapéutica?®.

2. El segundo numeral sefiala la situacién del embrion o feto que padezca una
patologia congénita adquirida o genética, incompatible con la vida extrauterina
independiente, en todo caso de caracter letal. Es la llamada indicacion

embriopética.

3. Eltercer numeral expresa la situacion en que el embarazo sea resultado de una
violacion, siempre que no hayan transcurrido mas de doce semanas de

gestacion. Tratandose de una nifia menor de 14 afos, la interrupcion del

26 Existen dos casos de indicacion terapéutica: con y sin plazo. El caso de Chile se trata de un sistema
mixto, en que la indicacion terapéutica en especifico es sin plazo. En el caso de la regulacion espafiola,
la indicacién terapéutica es con plazo de 22 semanas (Ley organica 2/2010).
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embarazo podra realizarse siempre que no hayan transcurrido mas de 14
semanas de gestacion. Es la llamada indicacién ética, sentimental o
criminoldgica, la cual se refiere a la permisividad de practicar aborto en casos
de ideas de maternidad impuestas a la fuerza, aunque en Chile, segun se

sefiald, se refiere solo a la violacion?’.

Por tanto, en los casos mencionados anteriormente y cumpliéndose las

circunstancias descritas en la normativa, la practica del aborto no es punible.

Finalmente, cabe mencionar que se modifico el articulo 344 del Codigo Penal,
toda vez que si bien se mantuvo en lo esencial el contenido de la norma, después de
indicar al sujeto activo de la accién (“la mujer”) se agrego la expresion “que fuera de

los casos permitidos por la ley”.

Articulo 344 Antiguo. La mujer que causare su aborto o consintiere que otra
persona se lo cause, seré castigada con presidio menor en su grado maximo.
Si lo hiciere para ocultar su deshonra, incurrird en la pena de presidio menor en
su grado medio.

Articulo 344 Modificado. La mujer que, fuera de los casos permitidos por la ley,
causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera castigada
con presidio menor en su grado maximo.

Si lo hiciere para ocultar su deshonra, incurrira en la pena de presidio menor en

su grado medio

c) Otra normativa relacionada.

Se hace relevante para los fines del presente trabajo mencionar otra normativa
que, si bien no se refiere directamente al delito de aborto como tal, regula al sujeto
pasivo y objeto material de dicho delito. Esto es, normas relacionados con el feto o

27 En doctrina o derecho comparado, esta indicacion permitiria la realizacion del aborto en casos de
concepcion producida por relacion incestuosa o casos de inseminacion artificial no consentida.
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embridn, en cuanto a su proteccion y sus limites. Lo anterior, sin perjuicio del desarrollo

gue se realizara en los apartados 4 y 5 de la presente tesis.
c.1) Constitucion Politica de la Republica, del afio 1980.

La vigente Constitucion Politica de la Republica de Chile establece en su
articulo 19 el catalogo de derechos que tienen todas las personas. En particular, en el

numeral 1 se establece lo siguiente:

“Articulo 19.- La constitucion asegura a todas las personas:

“1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte sblo podra establecerse por delito contemplado en ley

aprobada con quérum calificado”.

Existen dos cuestiones importantes para los fines del presente trabajo que cabe

destacar en relacidon con este articulo de la Constitucion.

En primer lugar, es fundamental destacar que este articulo otorga proteccion
constitucional al que esta por nacer. Se entiende que el que esta por nacer es valioso
y merecedor de proteccion en nuestro ordenamiento juridico. Es por lo anterior, que se
dicho articulo enuncia la garantia de proteccién al no nacido, disponiéndola como un

deber del legislador.

Y, en segundo lugar, cabe destacar la diferenciacion que se realiza, ya que en
el primer inciso se le otorga proteccion a la vida de la persona, y en el segundo
proteccion al que esta por nacer, sin llamarlo con el término “persona”,
diferenciandolos. Por tanto, se da a entender que “el que esta por nacer” no es persona
(por lo menos, no por ahora) y que es merecedor de una proteccion, la cual es distinta

al de la persona nacida. Se volvera a este punto mas adelante, en el apartado 2y 3.
c.2) Cadigo Civil de Chile.

El Cddigo Civil en el titulo 1l del libro “De las personas” es llamado “El principio
y fin de existencia de las personas”. Al respecto, resulta relevante el articulo 75, que

concede proteccién legal al que esta por nacer:
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Art. 75. La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en
consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona o de oficio, todas
las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia
del no nacido, siempre que crea que de algun modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud
de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del

nacimiento.

Por otro lado, el articulo 74 del mismo cuerpo legal se refiere al inicio de la
existencia legal de toda persona, el articulo 76 a la época del nacimiento y el articulo
77 a los derechos del producto de la concepcion que se encuentra en el vientre

materno.

De acuerdo con Etcheberry??, el articulo 19 N° 1 de la Constitucion, ya citado,
solamente realizaba un traslado literal a la Constitucion de la regla del articulo 75 del
Cadigo Civil, el cual sefala la proteccién de la vida del que esta por nacer. A lo anterior,
agrega que “claramente establece una distincion entre la “persona” y “el que esta por
nacer”: el Codigo declara que protege la vida de este ultimo, al que no mira como una
simple cosa, ni finge ignorar su existencia, ni lo estima simplemente parte del cuerpo
materno: reconoce que tiene vida, pero fija una regla para considerarlo “persona”, que

es el nacimiento (articulo 74)"2°.

Como conclusion, se tiene de las normas citadas que hay en nuestra legislacion
vigente un reconocimiento de la vida del que esta por nacer o no nacido (nasciturus) y
gue, asimismo, se encuentra regulada una obligacién legal y constitucién de respetar

y proteger la vida del no nacido.

28 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 92.
29 Loc. Cit.
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2. Concepciones de aborto

Segun se pudo observar previamente, ni el articulo 342 u otro articulo siguiente
del Cédigo Penal, ni ninguna otra normativa vigente en Chile describe o explica qué es

(o en que consiste) el aborto.

A lo largo de la historia de nuestro ordenamiento juridico y, asimismo, en el
derecho comparado, se han formulado diversas concepciones sobre qué es el aborto.
Asi, es como ha habido una evolucion respecto al contenido de este excepto concepto
y existen en la actualidad diversas teorias (hipotesis o posiciones) que buscan definirlo,
teniendo algunas mayor apoyo doctrinario o jurisprudencial que otras.

Esta cuestion se torna sumamente relevante al momento de concurrir un hecho
y determinar si se configura o no el tipo penal de aborto (es decir, la concurrencia del
supuesto del hecho). De acuerdo con la teoria que se aplique en su analisis, el mismo
hecho puede ser constituido de aborto, feticidio, infanticidio, ser impune, etc. O,
igualmente, puede considerarse que en el hecho se configura uno u otro grado de

participacion.

Es por lo anterior que resulta relevante realizar un andlisis de las diversas
concepciones del aborto en nuestro pais y en el derecho comparado, iniciando con su
definicion de acuerdo con la medicina en su especialidad obstétrica- o, de otro modo,
desde un punto de vista biol6gico-forense, al definirse desde los postulados cientificos-

meédicos que se han desarrollado en torno a esta materia.
2.1 Aborto como acontecimiento bioldgico-fisiolégico

De acuerdo con lo enunciado, se iniciara con la perspectiva bioldgica sobre qué
es 0 en que consiste el aborto, indicando un concepto médico del mismo. Para lo
anteriormente dicho, se realizar4 previamente la revision de algunas definiciones

relevantes dentro de la perspectiva biologica-fisiologica.

30 Por ejemplo, puedo haber unanimidad en que un hecho configura el delito de aborto, pero existe
disconformidad de si el aborto se encuentra consumado o en otro grado de participacion. Un caso como
el aqui enunciado se mencionara en la seccién 2, a raiz del caso contra Teresa Pastén de 1963.
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2.1.1 Vida humanay fases prenatal y postnatal

En primer lugar, se hace necesario referirnos a qué es la vida humana. De
acuerdo con la RAE, la nocién de vida humana alude a un humano que la posee, y el
humano es definido como “dicho de un ser: Que tiene naturaleza de hombre”, mientras
gue el concepto de “hombre” se define como “ser animal racional, varén o mujer’.
Igualmente se ha definido al ser humano como aquel individuo nacido de padres
humanos; o como un individuo de la especie homo sapiens. Perteneciente a la familia

de los hominidos31.

Asimismo, respecto al concepto de vida humana se ha sefialado que “supone
una referencia biolégica a una especie determinada: el homo sapiens que tiene 23
pares de cromosomas. Habria que pensar si determinados trastornos en el momento
de la fusién de los gametos son vida humana, si determinadas anomalias genéticas
gue llevan en pocas horas a no seguir viviendo son vida humana. Vida humana, de

todas formas, es una categoria bioldgica pero no exenta de significado filoséfico™2.

Bascufian, desde un punto de vista biolégico y entorno a la identidad individual
del ser humano, ha sefialado que dicha calificacion puede afirmarse cuando “se ha
producido en ese organismo en el desarrollo la expresion génica de aquellos rasgos

que se consideran definitorios de la condicién de un individuo de la especie humana”,

La medicina moderna y la bioética, al momento de estudiar temas como el
genoma humano, clonacién humana y manipulacion genética humana®, han
concebido la vida humana no reducida Unicamente a una realidad naturalistica bio-
fisiolégica, sino aquella solo conforma su sustrato natural y complementada con
criterios valorativos como la dignidad humana, considerarsela como “una forma
especial de vivir’, es decir, vivir adecuadamente en condiciones dignas, entender a las

personas como un ser unico e irrepetible, dotado de capacidad, de sensibilidad y

31Diccionarios Conceptos de. [en linea] https://concepto.de/humano/ [consulta 8 noviembre 2020]

82 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. p. 87.

33 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2004. La pildora del dia después ante la jurisprudencia, en
Estudios Publicos 95 (invierno 2004). Chile: Centro de Estudios Publicos, 50-51pp.

34 34 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. 2015. Proteccion del derecho a la vida. Vox Juris. En: VOX
JURIS, Lima N°24 (2), 70p.

21


https://concepto.de/humano/

orientarse conforme a los valores™®. Sin embargo, para los efectos de este trabajo y
el estudio del ser humano en sus distintas fases, debe entendérsele acorde a lo
expuesto en los parrafos anteriores: individuo perteneciente a la especie humana.
Ahora, en cuanto al desarrollo de la vida humana®, se hace necesario referirse
brevemente al proceso de gestacion del fruto de la concepcién o al proce del
embarazo. Esta etapa de desarrollo se ha definido como “Gestacion, prefiez; estado
de una mujer encinta™’; “periodo comprendido desde la fecundacién del 6vulo hasta
el parto”™28. Dicho estado se caracteriza por signos de probabilidad y certeza. Los
primeros son: la supresion de las reglas, los trastornos digestivos, el abultamiento
progresivo del abdomen, las modificaciones de las mamas, coloraciones pigmentarias
en el soplo uterino. Los segundos son: los movimientos activos y pasivos (peloteo) del

feto, el choque fetal, los ruidos cardiacos fetales y la deteccion del feto por ecografia™®.

En definitiva, tenemos que el embarazo se trata de un proceso biolégico —
fisiologico en el cual se produce la gestacion o desarrollo del producto de la
concepcidn. Y en este contexto, el desarrollo biologico de la vida humana se divide,
acorde a los postulados de la medicina, en dos etapas o fases principales: la fase

prenatal y la fase postnatal.

La fase prenatal es la primera etapa del desarrollo de los seres humanos. Esta
fase es la que se desarrolla durante el embarazo, en el cuerpo de la mujer, y se
extiende desde del origen del nuevo ser humano hasta el momento de su nacimiento.
Dentro de esta fase, la medicina ha distinguido a su vez en tres etapas distintas:
periodo germinal cigético, periodo embrionario y periodo fetal.

Desde ya se hace presente que, para los efectos de este trabajo, es sumamente
relevante otra clasificacion que es posible efectuar en el ambito de la fase prenatal de

36 Desarrollo referido a su crecimiento o madurez.

87 The Free Dictionary. [en linea] <http://es.thefreedictionary.com/embarazo> [consulta 14 noviembre
2020]

38 Diccionario de Universidad de Salamanca. [en linea] <http://dicciomed.eusal.es/palabra/embarazo>
[consulta 4 octubre 2019]

39 Diccionario Terminoldgico de Ciencias Médicas, 1212 ed. Salvat Editores S.A., Barcelona, Madrid,
Buenos Aires, Caracas, Lima, México, Quito, Rio de Janeiro, San Juan de Puerto Rico, Santiago de
Chile, 1984, p. 353. En: SILVA, Hernan, 2012. Medicina Legal y Psiquiatria Forense. 32 ed. Chile:
Editorial Juridica de Chile, 112p.
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la vida humana, en torno a un criterio distinto. Asi, es posible distinguir entre la fase
preimplantacional y la fase implantacional. El periodo germinal cigotico, anteriormente
nombrado, coincide con la llamada fase preimplantacional y tiene lugar en el periodo
previo a la produccion de la anidacién. Es una fase cuya duracion es de
aproximadamente 14 dias. Se hara mayor desarrollo de esta clasificacion y su
relevancia en los apartados siguientes, sin perjuicio de hacer una primera prevencion
que se sigue como consecuencia de esta clasificacion: hablar de fase prenatal no es
sindnimo de fase implantacional, existiendo otra fase que a la luz del derecho recibe
un tratamiento diferenciado, segun se expondra. Por otro lado, la fase postnatal es
aguella que se extiende desde el nacimiento del ser humano hasta su muerte, y se
desarrolla al exterior del Utero o vientre materno. Se concibe entonces a un ser humano
nacido, con corporeidad e individualidad propia y distinto de mujer que lo concibid.
Existen diversas sub fases dentro de esta etapa, divididas y catalogadas de acuerdo
con el nivel o grado de desarrollo y madurez fisica, ademas de evaluacion de desarrollo

psiquico del nacido.

Cabe destacar que la “calidad” que posee el ser humano es distinta en una fase

y otra.

Habiendo hecho referencia a las fases en que se divide el desarrollo de la
existencia humana, cabe referirse a la distincion existente entre dos conceptos
sumamente relevantes, que seran centrales a lo largo del presente trabajo: vida

humana dependiente y vida humana independiente.

Casabona se refiere a la vida humana independiente como aquella vida que
existe a partir del nacimiento, mientras que la vida humana dependiente dice relacion
con la vida del concebido®. Es decir, entendiéndose la vida como una propiedad

esencial de determinados seres, o como “fuerza o actividad esencial mediante la que

40 ROMEO CASABONA, Carlos Marias, 1994. La incidencia de la delimitacion de las distintas fases de
la vida humana y su proteccion Juridica. En: El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana.
12 ed. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Arece, 139p.
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obra el ser que la posee; energia de los seres organico; hecho de estar vivo™!, se

alusién a esta propiedad que posee el ser humano en sus distintas fases.

Dentro de este contexto, es que Politoff, al referirse al concepto de vida humana
dependiente, lo hace entonces aludiendo a aquella vida que posee el “ser humano en
formacion; el fruto de la concepcion?, siendo, segun se revisara, el objeto de tutela

en el delito de aborto la vida de quién esta por nacer.

A su vez, el autor, al referirse a la vida humana independiente, hace alusion a
la vida del nacido*3. Es decir, la propiedad vida que ostenta un ser humano en su fase
postnatal. Esta vida es trascendental al momento de estudiar otros tipos penales, tales

como el homicidio, infanticidio, entre otros.

En el mismo sentido, se puede complementar lo anterior sefialando que “la
dependencia comporta una especial forma de aislamiento y proteccién del feto, de
manera que puede decirse que la vida es independiente cuando puede ser directa e
inmediatamente lesionada y que es dependiente cuando la agresion inevitablemente
incide de manera mas 0 menos intensa sobre el cuerpo de la madre, siquiera sea como

vehiculo para la lesion”#.

Para el derecho, la dependencia o independencia de esta vida humana ha

resultado relevante, como criterio delimitador entre distintas figuras tipificadas.

La jurisprudencia ha sefalado al respecto que “(...) existe acuerdo generalizado
en torno al concepto de vida humana independiente como bien juridico tutelado, y no
puede ser de otra forma si se tiene en cuenta la proteccion diferenciada de la vida
humana dependiente que se lleva a cabo mediante el delito de aborto. La dependencia
o independencia de la vida humana se constituye asi en un concepto delimitador que

entre unos y otros atentados introduce una primera opcion valorativa del legislador:

41 Diccionario de la Real Academia Espafiola. [en linea] < https://dle.rae.es/vida> [consulta 10 noviembre
2020]

42 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 90.

43 |bid, p. 26.

4 pENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. La proteccion de la vida y la salud humana entre sus fasos
prenatal y postnatal de desarrollo, Revista de Derecho penal y Criminologia, 2° Edicion, N°11, 223p.
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tratar de manera diferente dos situaciones que no solo son distintas desde un punto

de vista biolégico sino también valoradas desigualmente en términos sociales™®.

2.1.2 Fases de desarrollo de la vida humana. Conceptos bioloégicos de

importancia para el derecho penal

Segun se indicé anteriormente, existen dos fases en torno a la vida humana: la
prenatal y la postnatal. En la fase prenatal, también existe una division en tres

periodos: el periodo germinal cigético, periodo embrionario y periodo fetal.

Dicho lo anterior, cabe destacar que, desde el area de la medicina y la biologia
humana, se ha realizado distinciones en torno al nombre que recibe la vida en las
distintas fases. Asi, de acuerdo con su etapa evolutiva, crecimiento y formacion, su
desarrollo se incluye en diferentes categorias y varia la denominacion con la que se le
nombre. A grandes rasgos, y segun los postulados médicos, se puede entonces
sefialar someramente la existencia de tres fases de relevancia con su correlativa

denominacion otorgada a la vida humana existente.

En primer lugar, se encuentra la figura del cigoto. El cigoto es aquella célula que
se produce (en casos de reproducciéon de forma sexual) por la fusion de un
espermatozoide y un évulo (en el proceso llamado “fecundacién”). Por tanto, de dicho
proceso de fecundacién se sigue consecuencialmente un cigoto que contiene ADN de
ambos progenitores, y se desencadena un proceso de diferenciacién celular (por
medio del cual se van desarrollo los diferentes sistemas y o6rganos del cuerpo
humano). El proceso de desarrollo del cigoto, antes de dar lugar a la siguiente etapay
denominacién, es sumamente breve, teniendo una duracion aproximada de

veinticuatro horas.

En segun lugar, se hace referencia al “embrion”. Es la etapa siguiente del
desarrollo, la cual ocurre en el Utero de la mujer embarazada. Esta etapa se extiende

desde la fecundacion hasta la octava semana posterior a la misma. Se caracteriza por

45 Corte de Apelaciones de Santiago, 06.01.2011, ROL N° 2133-2010.
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el proceso de diferenciacion celular anteriormente mencionado, el cual se divide en 3

fases: blastulacion, gastrulacion y organogénesis.

Finalmente, podemos hablar del llamado “feto”. Se le denomina asi a la vida en
desarrollo desde la octava semana, hasta que finaliza el proceso del desarrollo
gestacional por medio del parto o nacimiento. Durante este tiempo, el feto continta

creciendo y desarrollandose, y terminan de formarse los distintos érganos y tejidos.

Basandose en esta categoria que alude a las distintas etapas de desarrollo, y
en relacién a los distintos hechos que se han propuesto como configurativos del delito
de aborto (hechos del supuesto), es que algunos autores han sefalado que la
expulsion o extraccidon del producto de la concepcion consiste en un aborto, mientras
gue la muerte o destruccion del feto configura un caso de feticidio (tipo penal regulado
en algunos paises). Al margen de profundizarse este punto en los siguientes
apartados, Del Rio ha propuesto que el aborto consiste en la extraccién o expulsion
del producto, de forma previa a que ocurra de forma natural, sin que se configurase en

dicha situacion el delito de feticidio, entendido como dar muerte al feto?6.

Sin perjuicio de la clasificacién biolégica-médica anteriormente explicada, y
segun se previno anteriormente, es sumamente importante otra clasificacion que dice
relacion con el criterio de la implantacion. Asi, podemos distinguir entre una fase
preimplantacional y otra implantacional. Esta clasificacion, y segun se desarrolla en el
presente trabajo, resulta relevante para el derecho penal y nuestro ordenamiento
juridico.

La vida, entendiéndola como un proceso que trae consigo distintas variaciones
0 mutaciones, implica entonces en su desarrollo “una serie de proceso concatenados
de dificil separacién temporal, y de casi nula separacion eficiente desde la perspectiva

del derecho penal™’. En este contexto, se han distinguido en el derecho penal tres

46 SILVA, Hernan, 2012. Medicina Legal y Psiquiatria Forense. 32 ed. Chile: Editorial Juridica de Chile,
141- 142P.

47 VALENZUELA, Jonathan, 2007. Aproximacion a la regulacién de la ley 20.120: cuestiones generales
sobre la proteccién penal del embridn no implantado en el derecho chileno. En: Revista de Estudios de
la Justicia (REJ), N°9, 166p.
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estadios o grados del desarrollo del proceso de la vida humana, que a su vez dan lugar

a tres niveles diferenciados de proteccion penal a la vida humana.

El primer nivel de proteccion a la vida corresponde a la proteccion de la vida

humana independiente, vinculada en nuestro derecho con el delito de homicidio.

El segundo nivel correspondiente a la proteccion de la vida humana

independiente, vinculado con el delito de aborto.

Finalmente, existe un tercer nivel de proteccion penal a la vida humana.
Respecto a este nivel, se ha sefialado que “corresponde a los delitos surgidos respecto
de la regulacion de la fecundacion asistida (dada la posibilidad de fecundacion
extracorporal). El momento que da origen a este nivel de proteccion es algo que se
encuentra en un plano poco pacifico y varia de legislacion en legislacion. Podemos
determinarlo en funcion del segundo nivel de proteccién penal a la vida que llega hasta

la anidacion™s.

Mientras que en el segundo nivel se protege la vida en su fase implantacional,

en el caso del tercer nivel se hace referencia al embrion preimplantacional.

Sin perjuicio de que este trabajo se enfocara en torno al llamado “embrién
implantacional”’, segun se revisara en los siguientes capitulos, cabe destacar una
compleja discusion existente en el tercer nivel mencionado. Existen diversos
problemas que, tanto en nuestro ordenamiento juridico como en el de otros paises, se
han identificado en torno a este nivel, tal como la dificultosa determinacion del estatus
del embridn preimplantacional, los marcos de proteccion en torno a éste y eventual
situaciéon de comisién de dafios al embrion durante alguno de estos limites v,
finalmente, la determinacion de la técnica legislativa empleada por el legislador

chileno.

Sin embargo, el derecho penal chileno y Cédigo Penal vigente se enfocan,

mediante su regulacién, en otorgar proteccién Unicamente respecto de los dos

48 VALENZUELA, Jonathan, 2007. op. cit. p. 167.
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primeros niveles sefialados anteriormente, teniendo como consecuencia que no existe

en la actualidad una proteccion juridico penal dirigida al embrion preimplantacional.

Finalmente, es necesario prevenir que para los efectos de este trabajo se usara
de forma indistinta las nociones de embrion, feto, nasciturus o no nacido,
configurandose su existencia dentro de los margenes del segundo nivel de proteccion

anteriormente introducido.
2.1.3 Concepcion médica de aborto

El diccionario médico de la Clinica Universidad de Navarra define el aborto
como la “pérdida del producto de la concepcion antes de alcanzar la viabilidad

extrauterina”™?.

Por otro lado, el nuevo diccionario médico Laurosse define el aborto como:
“Expulsion del producto de la concepcidn antes de ser viable. El aborto es embrionario
antes de los noventa dias, fetal hasta el séptimo mes; a partir de esa fecha ya no se
trata de aborto, sino de parto prematuro, considerandose entonces al nifio viable desde
el punto de vista legal; en realidad, desde el uso de las incubadoras, la viabilidad es
posible desde los seis meses. El aborto puede ser espontaneo o provocado

(terapéutico y criminal)”°.

Sumado a lo anterior, el aborto también ha sido definido médicamente como “(..)
la interrupcion de la gravidez en el periodo en que el producto de la concepcion no es
todavia capaz de vida extrauterina, esto es en los primeros seis meses; mientras que
la interrupcion de la gravidez en los Ultimos 3 meses es definida como parto

prematuro”?,

Las dos ultimas definiciones se refieren a la expulsion o interrupcion ocurrida
antes de que sea posible para el producto de la concepcion la vida extrauterina; antes

de serle posible sobrevivir en el exterior También se indica en ambas definiciones que

49 Diccionario médico. Clinica Universidad de Navarra. [en linea] <https://www.cun.es/diccionario-
medico> [consulta 10 septiembre 2019].

50 Nuevo Diccionario Médico LAUROSSE, En: SILVA, Hernan, 2012. Medicina Legal y Psiquiatria
Forense. 32 ed. Chile: Editorial Juridica de Chile, 8p.

51 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. Corte Suprema. Contra Teresa Pastén (muerte por aborto),
Revista de Ciencias Penales, N°2, Tomo XXIlI, 222p.
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posterior a los seis meses (o dicho de otro modo, dentro de los ultimos tres meses del
desarrollo del embarazo) la situacion que configuraria ante una interrupcion del
embarazo ya no se trataria de un aborto, sino que consistiria en un caso de un parto

prematuro.

Lo anterior es reafirmado por Hernan Silva. Por un lado, éste sefala que “la
ciencia médica distingue entre parto prematuro y aborto, y este Ultimo operaria antes
de que el producto de la fecundacion tenga 6 meses; después de este plazo habria
parto prematuro”?. Profundiza lo anterior, sefialando que “desde el punto de vista
meédico, el aborto es la interrupcion del embarazo en los primeros seis meses del
mismo, es la expulsion del producto de la concepcion provocada prematuramente. Es
la interrupcion del proceso fisiolégico del embarazo, producido por causas naturales o
provocadas. Si se termina el proceso del desarrollo del feto o el embarazo después de

los 6 meses hay parto prematuro”2.

Asimismo, Mario Garrido Montt sefiala un concepto ginecolégico del aborto, que
viene en definirlo como “(...) la expulsién prematura del embrién o feto dentro de los

seis primeros meses de gestacion®4,

En virtud de las nociones médicas de aborto anteriormente introducidas, cabe
realizar una prevencion en torno a dos conceptos recurrentes: interrupciéon y expulsion.
Puede mencionarse en torno a ambos conceptos una relacion de género y especie, ya
que la expulsion puede entenderse como una forma (modalidad) en que se configura

la interrupcidon o como una consecuencia de la misma.

La interrupcion del embarazo consiste en “una accién que busca que el proceso
normal de una gestacion no alcance su término natural™®. Es decir, es una accién que
viene en irrumpir, cortar o suspender el proceso “normal” de desarrollo biolégico del
embarazo. Ahora bien, esta actuacion puede realizarse en distintos contextos y con

distintas finalidades. Por lo general, desde el punto de vista médico, las interrupciones

52 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 141.

53 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 141.

54 GARRIDO MONTT, 2010. op. cit. p. 105.

55 BESIO ROLLERO, Mauricio, 2016. Las interrupciones del embarazo en la practica obstétrica: recurso
terapéutico vs aborto provocado. Acta Biothica; 22 (2): 172p.

29



suelen ser actuaciones completamente licitas, realizadas como una herramienta
terapéutica ante una patologia materna o fetal que lleva a adelantar el procedimiento
del parto, sin que transcurra el término del proceso del embarazo en su totalidad. Y,
por tanto, en dicho caso, se busca que esta accion tenga lugar cuando el feto se
encuentre suficientemente maduro, a efectos de no afectar su bienestar o salud.
Igualmente, es posible que por un hecho de la naturaleza se produzca
espontaneamente el adelanto del parto, sin que se llegue a su término ordinario y no
exista un desarrollo completo del feto, acorde a las etapas evolutivas sefialadas en la

medicina.

De lo anterior se siguen dos consecuencias muy importantes: por un lado, la
interrupcion requiere una accion por parte del agente que produzca este cese 0
alteracion en el desarrollo normal del embarazo, buscando su conclusion de forma
anticipada. Por otro lado, esta accion puede ser licita o ilicita segun las condiciones en

gue se desarrolle.

Asi es que como consecuencia de la interrupcién pueden configurarse distintas
situaciones: puede dar lugar al nacimiento, de forma anticipada, de un nacido vivo;
puede ocurrir una expulsion del producto de la concepcion, habiendo fallecido; o podria
ocurrir también que fallezca el producto de la concepcion dentro del claustro materno,
sin que exista una expulsion natural y debiendo por tanto intervenir quirirgicamente,

entre otras posibles situaciones.

La expulsion, por otro lado, consiste en la salida del feto desde el cuerpo de la
mujer embarazada hacia el exterior, pudiendo igualmente configurarse distintas
situaciones, sin que todas ellas implican o traigan como consecuencia la muerte del

feto.

Asi, se tiene que la expulsion puede devenir como una consecuencia de la

interrupcion.

Cabe destacar que tanto la interrupcién como la expulsién pueden tener tanto
un origen natural como un origen provocado. Por lo anterior, es que algunos autores

han sefalado distintas situaciones que quedarian fuera del concepto de aborto, tales
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como “la extraccion del vientre materno del embrion o del feto muerto por causas

naturales y el parto prematuro de la criatura que nace viva™®.

De acuerdo con Antonio Bascufian Valdés,®’ la interrupcién del embarazo se
concibe generalmente en torno a la expulsion prematura del fruto de la concepcién
desde el claustro materno hacia del exterior, y que de dicha expulsion resulta la muerte
del mismo por no haber alcanzado las condiciones de madurez y viabilidad requeridas.
Sefiala que existen cuatro combinaciones posibles de interrupcién, en consideracion

al orden en que se desencadenan los hechos y sus efectos, a saber:

A) Interrupcion del embarazo, expulsion del producto de la concepcion y muerte
del mismo.

B) Interrupcién del embarazo muerte del producto de la concepcion, el que
posteriormente es expulsado.

C) Interrupcién del embarazo y expulsién prematura del producto de la concepcion,
pero mediando sobrevivencia de feto por haber alcanzado grado de madurez y
desarrollo fisico suficiente para afrontar la vida extrauterina.

D) Interrupcién del embarazo y muerte del producto de la concepcion en el claustro
materno (Utero), sin expulsiéon del mismo al exterior (por no producirse una

eliminacion espontanea del mismo).

Mientras que las dos primeras combinaciones corresponderian, de acuerdo con
el autor, al concepto de aborto, la letra ¢ se trata del parto prematuro o aceleracion del
parto. Finalmente, la letra d dice relacion con el aborto retenido o diferido (missed
abortion). De acuerdo con Bascufian Valdés, todas las combinaciones descritas

corresponden a fendmenos fisiolégicos del orden causal-explicativo.

Es por lo anterior, que debe considerarse el proceso biolégico-fisiologico

descrito como punto de partida a fin de determinar en qué consiste el aborto.

¢ GARRIDO MONT, Mario, 2010. op. cit. p. 105.
57 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. pp. 21 - 22.
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2.2 Concepcion vulgar del aborto

En primer lugar, debe explicarse que se entiende por concepcioén vulgar o

popular.

Esta palabra se origina dentro del contexto del conocimiento vulgar. Entendido
el conocimiento como un proceso inacabado de aprendizaje, es posible catalogarlo, al
menos, en cinco diferentes tipos de conocimientos, a saber: conocimiento empirico,

teorico, cientifico, vulgar o popular y divulgacion.

El conocimiento vulgar es “aquel que se adquiere en la vida cotidiana del trato
con los hombres y la naturaleza. Su caracter es superficial, empirico y no
sistematizado™®. Por otro lado, el conocimiento popular puede entenderse como “la
informacion que se transmite sin una critica de las fuentes que la validan, va dirigido
al publica en general y su lenguaje es sencillo. Dentro de este tipo de conocimiento se
incluye la informacién periodistica, televisiva, conferencias populares, etc”°. Desde
una perspectiva amplia, ambos tipos de conceptos pueden ser asimilables en una

categoria.

De acuerdo con Bascufian Valdés el concepto vulgar o popular de aborto dice

relacion con la interrupcion antes de tiempo del proceso de gestacion®®.

Cabe mencionar en este apartado, la definicion de aborto entregada por el
Diccionario de la RAE (Real Academia Espafiola). De acuerdo con éste, aborto
significa: “1. Accion y efecto de abortar 2. Interrupcién del embarazo por causas
naturales o provocadas. Puede constituir eventualmente un delito. 3. Ser o cosa

abortados 4. Engendro, monstruo”®!, mientras que abortar significa: “1. Dicho de una

58 GARCIA MENDOZA, Yasmin, 2017. Problemas del Conocimiento. En:  CON-CIENCIA, Boletin
Cientifico de la Escuela Preparatoria N°4, afio 4, No. 7, 1p.

%9 Loc. Cit.

60 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. 223.

61 Diccionario de la Real Academia Espafiola, [en linea] <https://www.rae.es/drae2001/aborto> [consulta
10 diciembre 2019]
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mujer o de un animal hembra: Interrumpir de forma natural o provocada, el desarrollo

del feto durante el embarazo”®?.
2.3  Cuatro concepciones juridico-penales distintas de aborto

Hasta el momento, se han anticipado algunas de las concepciones que han
existido (y existen aun) en relacion con el concepto de aborto. Entre dichas
concepciones, se han repetido algunas hipotesis como la “interrupcioén del embarazo”,

la “destruccién del fruto de la concepcion (feto o embridn, segun su caso), entre otras.

De acuerdo con el profesor Antonio Bascufian Rodriguez® esas son
precisamente las dos alternativas interpretativas, en relacion con la accion tipica del

aborto (el significado de ocasionar o causar un aborto):

A) Abortar (ocasionar o causar un aborto) dice relacién con la produccion de la
expulsion del feto o embridn que se encuentra en el claustro materno.
B) Abortar significa producir la muerte del fruto de la concepcion (feto o embrion)

durante el desarrollo del embarazo.

El profesor Bascufian Rodriguez explica que existen dos concepciones respecto
a lo enunciado anteriormente: la concepcién semantica y la concepcion teleoldgica del

aborto.

Mientras que la concepcion semantica, originada de la definicion otorgada por
la RAE ya expuesta anteriormente en el apartado 2.2, dice relacion con la nocion de
“parir antes de que el feto pueda vivir’ (entrelazada por tanto con la expulsiéon o
permanencia del producto de la concepcién en el Gtero materno), la nocion teleolégica
tiene asidero en el bien juridico protegido (entendido como vida del no nacido) por lo
gue esta acepcion sostiene que el “causar u ocasionar un aborto” debe consistir en la

produccion de un resultado: la destruccion del fruto de la concepcion. Por tanto, es

62 Diccionario de la Real Academia Espafiola. [en linea] https://www.rae.es/drae2001/abortar [consulta
10 diciembre 2019]

63 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. El delito de aborto, Manual editado para uso exclusivo de
estudiantes; Chile, 9-10pp.
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relevante para efectos de esta concepcion la muerte o supervivencia del embrion o

feto.

Cabe destacar una tercera concepcion, entendida como postura intermedia o
mixta, toda vez que combina la concepcién semantica con la concepcion teleoldgica
como elemento subjetivo del tipo. Esto, toda vez que el aborto bajo esta 6ptica se
entenderia como “producir la expulsion del feto con el propdsito de ocasionar su

muerte”%4,

Considerando las primeras dos hipétesis, es decir, las nociones semanticas y
teleoldgicas, nos encontramos con cuatro posibles combinaciones: i. expulsion desde
el itero y muerte del no nacido, ii. expulsion desde el Gtero y supervivencia del embrién
o feto, iii. permanencia en el Utero y muerte del no nacido, iv. permanencia en el Utero

y supervivencia del no nacido.

Resulta fundamental las hipétesis ii y iii (relativas a expulsion con sobrevivencia,
y muerte con permanencia en el Utero) en cuanto a la importancia de diferenciar las
concepciones (y determinar finalmente qué es el aborto). Esto ya que, en palabras del
profesor, “la necesidad de optar por uno de los dos conceptos de aborto se hace
evidente. Dependiendo de cudl sea el concepto manejado, lo que en un caso da lugar
a la punibilidad a titulo de delito consumado, en el otro a lo mas a titulo (acabada o

inidonea)”®®,

En consideracion de lo anterior, podemos agrupar las distintas hipétesis en tres
grandes grupos: aborto como interrupcion del embarazo, aborto como expulsién del
feto o embrién del claustro materno, y aborto como muerte del embrién o feto (fruto de
la concepcién). Lo anterior, sin perjuicio de encontrar algunas hipétesis de caracter
eclécticas donde requieran en la generalidad mas de uno estos elementos, ocurriendo

gue igualmente existe uno de ellos que es el definitorio e imprescindible.

Cabe destacar que dichas hipotesis poseen apoyo en distintos niveles por parte

de la doctrina (nacional e internacional). Lo anterior lo reafirma Hernan Silva, al

5 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 10.
55 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 10.
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sostener que no existe un concepto juridico unitario del aborto, sefialando que “seria
la expulsion del feto en cualquier momento después de la fecundacion, sean cuales
fueren la etapa del embarazo y del desarrollo del feto, en cuanto a edad, peso, porte,
etc. Para otros es la muerte del feto, la que puede producirse con o sin expulsion. Una
tercera posicion el aborto seria la interrupcion del embarazo en que tiene cabida la
muerte sin expulsion, como la expulsidén sin muerte. No hay acuerdo ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia; en esta ultima se sostiene que es la muerte dolosa o intencional

del feto en cualquiera de las etapas de la fecundacion (...)"8.

A continuacion, se pasaran a describir someramente cada una de estas hipaotesis,
para posteriormente referirse en mayor detalle a los distintos autores que han apoyado
cada una de ellas y algunas de las principales criticas que se le han formulado.

2.3.1 Aborto como expulsiéon del feto del claustro materno

Antonio Bascufian Valdés sostiene en torno a esta hipotesis que el aborto puede
consistir tanto como en la expulsion o la extraccion del feto o embridn desde el claustro
materno al exterior; siendo indiferente cual término utilizar®”. Sin embargo, sefiala que
esta concepcion admite dos variantes: la expulsion (o extraccion) del producto de la
concepcion antes de ser viable, o la expulsion (o extraccién) del producto de la

concepcion en cualquier épica del embarazo), viable o no®,

Anteriormente se hizo referencia a esta nocién, entendiéndola como la salida
del feto desde el utero de la mujer embarazada hacia el exterior del claustro materno,
puede diferenciarse las variantes segun la etapa de desarrollo, grado y madurez que

posee en dicho momento del feto.

66 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 141.

67 lgualmente podria sefialarse una distincion en torno a ambos términos. La expulsion podria
entenderse como la salida del feto desde el Utero materna hacia el exterior por el canal del parto. Si
bien en los casos relevantes para este trabajo, la expulsién proviene de un actuar ilicito que le da origen,
ésta tiene lugar por el conducto ordinario o biolégico. En cambio, la extraccién dice relacién con un
proceso de separacion del feto en relacion con el cuerpo de la mujer embarazada, que puede llevarse
a cabo por distintas operaciones 0 mecanismos (por ejemplo, un procedimiento quirdrgico) que tiene
lugar por otras vias, sin ocurrir por el canal ordinario o natural. Sin embargo, para los efectos presentes
se entienden ambas nociones como sindnimas, siendo relevante concebirlas como la salida feto desde
el Gtero hacia el exterior del claustro materno.

6 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. 225.
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Algunos autores de acuerdo con esta posicion son Mergier, Del Rio®, Garraud,
entre otros. Cabe sefalar ademas la posibilidad encuadrarse dentro de esta categoria
algunas nociones ginecolégicas del aborto, como aquella que lo define como
“‘expulsion prematura del embriéon o feto dentro de los seis primeros meses de
gestacion”®. Aunque, como se expresa, dicha nocién mencionada hace referencia
igualmente al elemento de la viabilidad (acorde con las variantes que menciona
Bascufian Valdés) toda vez que se entiende en relacion a una expulsion que sea
posible de catalogar como “prematura” y ocurra dentro de los primeros seis meses del

embarazo.

Esta hipotesis corresponde a la nocion semantica existente del aborto,
anteriormente mencionada, pudiendo entenderse entonces como “parir antes del
tiempo en que el feto puede vivir'’l, siendo relevante para la calificacion la

permanencia o expulsion del feto en el Utero de la mujer embarazada.
2.3.2 Aborto como muerte del feto

De acuerdo con esta posicion, el aborto consiste en la produccién de la muerte
o destruccion del embrion o feto. No es relevante para esta concepcion si el feto muere
en el Gtero de la mujer o en el exterior (pudiendo distinguirse variantes); el elemento
definitorio es su muerte. Por tanto, esta posicion excluye los casos de expulsion del
producto de la concepcion con supervivencia del mismo (se trataria solamente de un

parto prematuro).
Segun lo revisado, se condice con la denominada concepcién teleolégica-
2.3.3 Aborto como interrupcion del embarazo

De acuerdo con esta hipoétesis, el aborto consiste simplemente en la interrupcion

del proceso del embarazo; de su desarrollo normal. Esta interrupcion puede

69 “lo que constituye el aborto es la expulsion o extraccion del producto antes que la naturaleza lo realice,
0 sea, el atentado contra su desarrollo intrauterino y no su muerte, aunque practicamente, en la mayor
parte de los casos, unos y otros coinciden”. DEL RiO, Raimundo, 1935. “Derecho Penal”, Tomo Ill. Chile;
Editorial nascimiento, 282p.

70 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 105.

1 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 9-10.
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manifestarse de distintas formas y traer consigo diferentes consecuencias,
requiriéndose Unicamente esta discontinuidad en el proceso. Esto podria llevar, segun
se planteard, a considerar como aborto la produccion de una actuacion que interrumpe
el embarazo e implica un parto anticipado, aunque concluya con el nacimiento de un
nacido vivo (incluso en el evento de que forma posterior no se manifieste ningun tipo
de lesidén o secuela en el nacido vivo ni se siga su fallecimiento). Segun con sefalado
previamente, para algunos esta situacion descrita seria una hipétesis de parto
prematuro y no de aborto. Sin embargo, en un sentido estricto, seria igualmente
posible de calificar como aborto en tal de que haya habido esta interrupcion producto

de una accion dirigida al feto.

No obstante, por lo general esta interrupcidbn se concibe en conjunto a otros
elementos, transformandose en un concepto mas amplio o ecléctico. Es mas, en vez
de entender la interrupcién por si sola como constituidora de una hipétesis autonoma,
en muchos casos se concibe la interrupcién como un requisito conceptual minimo para
que se configure un aborto’?. Es decir, se entiende que en todo evento de posible
aborto existiria una interrupcién, la que podria traer diversas consecuencias (y segun
la teoria seguida, finalmente entenderse que se configura aborto o no): expulsiéon del
feto muerto, expulsién del feto vivo (parto prematuro) o muerte del feto en el Gtero
materno. Asi las cosas, seria un elemento minimo, basico y necesario que debe
configurarse para la ocurrencia de la accion tipica del delito, tal como lo es la exigencia

del estado de embarazo previo en la mujer.

2.3.4 Concepto ecléctico de aborto

Segun lo sefalado por Antonio Bascufian Valdés, esta definicion de aborto se
trataria de la mas amplia, toda vez que en esta se incluirian elementos conjuntos de
las hipétesis planteadas anteriormente, a saber: la muerte del producto de la
concepcion (feto o embrién) sin expulsiéon del Gtero, como la expulsion del feto o
embridn con sobrevivencia del mismo (sin sobrevenir muerte o destruccion del fruto de

la concepcion). Haciendo eco a lo expuesto en el apartado anterior, la interrupcion

2 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 9.
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seria el presupuesto minimo, y podria entenderse el aborto definido tanto en relacion

como a la muerte o a la expulsion del feto.

Cabe destacar que esta nocion de aborto, que resulta claramente de un caracter
amplio, constituyé un punto de partida en la discusion sobre la determinacion del
concepto de aborto. Esto se debe, segln lo sefialado por Bascufian Valdés’3, a que
comunmente muerte y expulsion se configuraban en la mayoria de los casos, aunque
en forma alternativa en relacion de causa y efecto, sumado a que lo externamente
percibible era la expulsidon del feto hacia el exterior. Posteriormente, esta nocion ha ido
evolucionando, entiendo a la interrupcibn como un requisito minimo, conforme lo

expuesto.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, varios autores’# sostienen que lo
que se buscaba proteger por medio de la tipificacion de este delito, y que esta
aparejado implicitamente las hipotesis referidas, era la idea de tutelar la vida humana
en gestion. Esto se expresa en palabras de la Comisién Redactora, la que sefiala que
“desde el momento en que el feto tiene un principio de existencia, hay en él un germen

de un hombre y el que lo destruye se hace reo de un gravisimo delito”’®.
2.4 Tendencia doctrinal en derecho nacional y comparado

En primer lugar, cabe destacar que Raimundo Del Rio manifesté su conformidad
con la primera posicion mencionada, entendiendo aborto como extraccion o expulsion
del feto o embrion. Cabe recordar, segun se dijo, que esta posicion admite dos
variantes, en torno a si la expulsion se produjo antes de la viabilidad del feto, o entorno
a la irrelevancia de este elemento, requiriéndose Unicamente la expulsion durante el
embarazo. Al respecto, Del Rio sostenia que el aborto consiste en la extraccion o
expulsion del producto antes de que la naturaleza lo realice y en cualquier época de la
vida intrauterina, o sea, el atentado contra su desarrollo intrauterino y no su muerte,

aunque practicamente en la mayor parte de los casos uno y otros coinciden’®. En

73 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. 226.

74 Etcheberry, Garrido Montt, Politoff, entre otros.

75 Sesion 159, Comision Redactora Codigo Penal.

76 DEL RIO, Raimundo, En: SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 141.
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relacion con esto, Silva sostiene que “segun esta tesis, se castiga la expulsion, que

seria el aborto, y no el feticidio, que es dar muerte al feto”"".

Del mismo modo, Mergier sostiene que el aborto consiste en la “expulsion
prematura, intencional e ilegal del producto vivo pero no vital (viviente ma non vitale)
de la concepcion humana”’®. Asimismo, Garraud define el aborto como “(...) la

expulsion prematura, voluntariamente provocada, del producto de la concepcion”’®.

Bajo otra optica, debe sefalarse que Carraca se manifesto entorno a la tercera
posicion: aborto como interrupcién del embarazo. Asi, el autor entendié al aborto como:

“aborto “(...) la interrupcién violenta del proceso fisioldgico de desarrollo del feto”8°

Por su lado, Labatut igualmente estaba de acuerdo en la nocién de aborto
entorno a la interrupcion. Al respecto, entendia que el aborto implicaba una
interrupcion maliciosa del proceso del embarazo, con el objeto de dar destruir o dar
término a la vida del feto o embrién, entendido como una futura vida humana®'. Asiy
segun se introdujo anteriormente, Silva sefiala que en dicha posicion la muerte o
destruccion del fruto de la concepcidén no es un elemento decisivo: no se requiere
objetivamente, sino que el tipo penal de causar u ocasionar un aborto se satisface (en
el plano objetivo) con la interrupcién del embarazo. No obstante, agrega que en el
plano subjetivo se requiere dolo en relacion con la interrupcidn: esto es, realizar la
interrupcion a dicho proceso fisiologico teniendo en miras la destruccion del fruto del
embarazo; buscando su muerte®?. De esta forma, la postura planteada por Labatut, se
encuadra dentro de la postura intermedia 0 mixta, que viene en combinar la nocion
semantica con la concepcion teleoldgica (esta Gltima como elemento subjetivo del tipo,

requiriéndose la intencion maliciosa en el actuar de causar la muerte del feto).

Un problema que se puede detectar en torno a las hipétesis de la expulsién y

de la interrupcidn dice relacién en torno al bien juridico protegido. Si bien esta materia

7 Loc. Cit.

8 MERGIER, En: BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. 225.

79 GARRAUD, R. En; BASCUNA N VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. .225.

8 CARRARA, Mario. En: BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. .226.
81 LABATUT, Gustavo. En: SILVA, Hernan, 2012. op cit. p. 142.

82 Loc. Cit.
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sera desarrollada con mayor profundidad en los capitulos siguientes de este trabajo,
resulta relevante tener en mira este elemento al distinguir la accién tipica del delito de
aborto. Si se planteara que el bien tutelado por esta figura es el denominado “desarrollo
normal u ordinario de la vida intrauterina” o la “estabilidad de la relacion entre el cuerpo
materno y el embridén o feto” seria del todo razonable sostener que la expulsion
(entendida como parir anticipadamente, es decir, de forma previa a lo naturalmente
debido) o interrupcion fuesen hipotesis adecuadas en la construccion de un concepto
de aborto. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria apunta a que el bien
juridico protegido es otro, sin tener mayor respaldo las anteriormente mencionadas.
Asi, se puede criticar una falta de razonabilidad politico criminal al desvincular la lesion

que sufre el objeto juridico protegido con el resultado tipico del tipo penal.

Ademas, se ha sefialado que es incorrecto e improcedente? limitar al aborto
bajo tales nociones, ya que podria sefialarse que existe aborto si se interrumpio el
embarazo aunque el feto haya sobrevivido y exista un nacido vivo e, igualmente,
sefalarse que existe aborto si se expulsé (anticipadamente) al feto en forma natural,
sin que exista una muerte posterior. Ambos casos implicarian una nocién muy amplia
del delito, que no se condice con el espiritu de la regulacién y con el bien juridico

protegido.

Aln si en todo caso ocurriera la muerte del feto, la exigencia de la expulsion (y
el momento temporal en que esta tenga lugar) podria traer como consecuencia
adelantar el momento consumativo del delito de aborto o por otro lado exigir un
resultado adicional a la muerte del feto o embridén, sin bastar Unicamente este

acontecimiento.

Igualmente, estas teorias no encuentran asidero al no explicar racionalmente el
motivo del por qué, aunque se produzca la muerte del feto, no se configuraria el aborto

en caso de que no ocurriera la expulsion®*.

8 GARRIDO MONTT, 2010. op. cit. p. 105.
84 84 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 13.
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De acuerdo con Silva, “la opinién dominante, sin embargo, es que lo que tipifica
el aborto es dar muerte al feto”®. El mismo Silva al sostener que “el resultado en este
delito seria la “muerte del feto” y es indiferente que lo sea dentro o fuera del vientre
materno (...)"” da a entender que apoya la posicion referida que presenta el aborto
como causacion de la muerte del producto de la concepcion. Lo anterior, ya que
considera que para que el delito de aborto, entendido como delito de resultado, se
encuentre consumado, se necesita la muerte del embrion o feto (no una simple
interrupcion del proceso de embarazo, que podria dar lugar a un nacido vivo, y
directamente sefiala que carece de importancia la expulsion o extraccion del producto
de la concepcion desde el Utero hacia el exterior, configurandose aborto la muerte del

feto dentro del Utero materno, ante una accion dafosa).

Sumado a lo anterior, Etcheberry apoya la misma posicion, sefialando que
“‘juridicamente debe entenderse por aborto la muerte inferida al producto del embarazo
que aun no es persona”®. Por tanto, agrega que “siendo el delito la muerte inferida a
un feto, la accion consiste también fundamentalmente en matar, poner término a la

vida del que esta por nacer™®’.

A su vez, Politoff, Matus y Ramirez definen el aborto de la siguiente forma: “(..)
como la interrupcion del proceso de gestacidon con la muerte consiguiente del producto
de la concepcién, dentro o fuera del cuerpo de la madre®”. Como primer punto
relevante, consideran que el aborto debe entenderse como una interrupcién del
embarazo, pero no es posible reducir al aborto Unicamente a la ocurrencia de la
expulsidn o extraccion del feto, u otra forma de interrupcién. Se trata de un concepto
insuficiente. No puede entenderse este concepto limitado a una interrupcién toda vez
gue, segun sefalan, el curso ordinario y natural del proceso de gestacion del feto es
interrumpido con frecuencia por el médico obstetra u otro profesional de la salud en el
caso de partos inducidos o cesareas anticipadas. Por tanto, sumado a la interrupcion

debe producirse la muerte del feto como consecuencia de la interrupcion al

85 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 142.

8 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 88.

87 1bid, p. 95.

8 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 92.
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embarazo®. Es decir, se tiene como presupuesto minimo, segun se sefial6
anteriormente, la prexistencia de un embarazo y la interrupcion a este proceso,
seguido de otro elemento. Lo relevante, finalmente, es entender el aborto como “accion
de dar muerte al producto de la concepcion humana, puede darse, sea que se lo prive
de la vida intrauterina, sea alcanzé el mismo fin al provocar su expulsion prematura,

de modo de producir la muerte en el exterior por falta de condiciones de viabilidad

(...)%.

Mario Garrido Montt, de forma muy similar a lo planteado anteriormente,
sostiene que el aborto consiste en “la interrupcion del embarazo con destruccion o
muerte del producto de la concepcién dentro o fuera del cuerpo de la mujer”®!. Garrido
Montt considera que efectivamente se produce una interrupcion del proceso de
gestacion (embarazo) del producto de la concepcion, pero que el s6lo elemento de la
interrupcion del embarazo no es suficiente para determinar el concepto de aborto, ya
que se limitaria la nocién, en el entendido que podria ocurrir un aborto (si se entiende
como interrupcion del proceso de gestacion) y existir supervivencia del feto o embrion.
De acuerdo con lo sefalado por él, el delito de aborto “requiere de la destruccion o
deceso del producto de la concepcién; a su vez, la simple destruccién o muerte del
producto de la concepcion es un concepto insuficiente. Si es expulsado el embrién en
forma natural, no constituye aborto su destruccion posterior; tampoco la del évulo
inseminado en vitro podra ser calificado de aborto”. En torno a este punto, el autor
sostiene que, a contrario, tampoco seria suficiente el sélo elemento de la muerte del
feto para configurar el delito de aborto, requiriéndose la interrupcion que da lugar a la
muerte. Esto, ya que podria ocurrir una expulsién del embrién de forma natural, sin
interrupcién externa o provocada (por ejemplo, un caso de parto prematuro), y que el

posterior deceso de éste no configuraria en caso alguno un evento de aborto.

Es por esto que enfatiza en entenderlo como la interrupcién del embarazo, el

cual da lugar a la destruccién o muerte del producto de la concepcion, el cual puede

8 De acuerdo con lo indicado por los autores, toda maniobra abortiva que finalmente conduzca
solamente la expulsion prematura del embridn o feto (aceleramiento del parto) pueden considerarse
Unicamente como aborto frustrado.

% POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 93.

91 GARRIDO MONTT, 2010. op. cit. 105.
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ocurrir dentro o fuera del cuerpo de la mujer. Es decir, la expulsion puede ocurrir 0 no,

siendo relevante la interrupcion y la muerte del feto.

Agrega el autor que se excluye de la nocion de aborto dos hipétesis: los casos
de extraccion o expulsion del feto o embridbn muerto por causas naturales desde el
claustro materno y los casos de parto prematuro. En el primer caso faltaria la accion
de interrupcion que da lugar a la muerte, ya que esta ocurre por causas naturales,
mientras que en el segundo caso faltaria el deceso del feto. Eventualmente podria
faltar también la interrupcion, dependiendo de si en el caso especifico este parto
prematuro se produjo por razones naturales o biolégicas o, en cambio, se debi6 a una
actuacion humana que lo provocé e interrumpid entonces el proceso ordinario de la

gestacion.

Tanto Politoff, Matus y Ramirez como Garrido Montt incluyen en las definiciones
planteadas el elemento de la interrupcién, ya que la entienden como este presupuesto
minimo y basico que debe encontrarse, a efectos de descartar otras hipétesis (como
muertes por causas nhaturales, exista expulsion o no). Sin embargo, lo que es
finalmente relevante (ocurriendo que sin este hecho no existe o no se configura bajo
modo alguno un aborto) y definitorio, es la exigencia de configurarse la muerte o
destruccion del feto o embridn. Sin esa caracteristica, tal como se sefiald, no se trataria
de un aborto (al menos, no consumado). Ademas, segun se sefald, esta destruccion
puede ocurrir tanto aparejada a la expulsidon del feto desde el Gtero, o permaneciendo

éste en el claustro materno.

Sebastian Soler, tratadista argentino, apoya también la posicién que entiende el
aborto como muerte del producto de la concepcién. El autor realiza un vinculo con el
homicidio, sefialando que “asi como el homicidio es la muerte inferida a un hombre, el
aborto es la muerte inferida a un feto”™?. A lo anterior agrega: “(...) Toda accion
destructiva de la vida, anterior a ese momento, es calificada de aborto, sea que importe
la muerte del feto en el claustro materno, sea que la muerte se produzca como

consecuencia de la expulsion prematura, forma esta ultima que es precisamente la

92 SOLER, Sebastian, 1945-1946. Derecho Penal Argentino, Tomo lll. 5° ed. Buenos Aires: La Ley. p.
96.
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mas caracteristica del modo de actuar que corresponde a este delito. De ellos se
deduce que el elemento esencial consiste en la muerte del feto. Asi, determinar el
nacimiento prematuro, no constituye el delito de aborto cuando, a pesar de ellos, el
feto sigue viviendo. Tampoco habré aborto cuando la muerte, producida en el seno
materno, no sea la consecuencia de la accion ejercida sobre el feto, sino que éste
careciera ya de vida. Tampoco puede ser objeto de aborto el producto del desarrollo
completamente anormal del huevo (mola). El feto es protegido en la medida en que es
un embrién de la vida humana. Si ése no es el caso, el hecho carece de objeto. En
cambio, establecido el estado de gestacion, es indiferente el grado de desarrollo
alcanzado por el feto™23. Lo expuesto por el autor da cuenta de manera clara de lo
sefialado en este apartado, entendiendo al aborto la produccion de muerte del feto, ya
sea en el Gtero materno o como consecuencia de una expulsion prematura,
requiriéndose también ejercer una accion sobre el feto vivo, que interrumpa el proceso

del embarazo.

2.5 Casos dejurisprudencia en el derecho chileno

- Caso Teresa Pastén. Fallo casacion forma y fondo, con fecha 9 de abril de
1963%,

En el presente caso, el Juzgado de La Ligua condené a Teresa Pastén como
autora del delito de aborto consumado, realizado a Maria Garay. Dicho fallo (en que
se le condenaba a pena de 541 dias de presidio) fue confirmado por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso. En vista de lo anterior, Teresa Pastén recurrié de casacion

en la formay en el fondo.

Cabe destacar, como antecedente, que el hecho ejecutado por Teresa Pastén
consistid en la introduccion de una sonda en el utero de Maria Garay por pedido de
esta ultima, con el fin de ejecutar un aborto. Posteriormente, Maria Garay falleci6 a

consecuencia de una tuberculosis generalizada, segun el informe de autopsia, el cual

9 |bid, p. 97.
94 Corte Suprema, 09.05.1963, En: Revista de Derecho y jurisprudencia. LX, 2° parte, seccion 4°. p. 82.
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igualmente daba cuenta de que la victima en su Utero residia un feto de quince

centimetros, el cual presentaba una herida en su hemitérax derecho.

En el fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso se indicé que “el acto
realizado por la reo, consistente en introducir una sonda en el Gtero de Maria Garay y
herir mortalmente al feto, constituye aborto consumado, aun cuando no hubiere

existido la expulsion de éste™,

A fin de esclarecer el concepto de aborto, se cita la definicion que se encuentra
en el diccionario de la Lengua® y su significado etimoldégico®’. Ademas, se menciona
la definicion aportada por el Diccionario juridico de Dalloz, y las definiciones de
Garraud, Maggiore y Tardieu (expulsion prematura y violentamente provocada del
producto de la concepcion®®). Todas las nociones citadas y mencionadas en el fallo de
la Corte Suprema tienen como elemento comun el entender el aborto como “expulsién”

o “expelir” al feto o embrion del claustro materno.

Posteriormente, el fallo hace mencién a la que es entendida como la tendencia
moderna, siendo fundamental para dichos efectos lo planteado por Carrara, teoria que
viene en entender al aborto no como un delito contra el orden de las familias y la
moralidad publica, sino como un delito contra la vida. La Corte brevemente hace
mencion a la evolucién que ha existido de este concepto en Espafia, en torno a lo
planteado por Carrara o Cuello Calén, para referirse posteriormente que a diferencia
de dicho caso, no existe en nuestro pais texto legal alguno que alterase la definicion
gramatical y clasica del aborto. Por tanto, en el entendido de que un aborto consumado
requeriria la expulsion prematura del producto de la concepcion, segun la definicion
clasica, es que no se configuraria en el caso de marras dicha situacion. Esto, toda vez

gue no existié expulsion y tan solo una herida en el cuerpo de feto.

Como consecuencia, la Corte Suprema acogi6 el recurso de fondo y sostuvo
que Maria Garay fue autora de tentativa del delito de aborto, y no de aborto

consumado, arguyendo que “el informe médico de autopsia s6lo establecio una herida

9 Considerando 2°.

% “Parir antes del tiempo en que el feto pueda vivir". Citado en considerando Quinto, letra b, 84p.
97 “La palabra aborto significa mal parir o parir antes de tiempo”.

98 Considerando 5°, C.
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en el feto y un intento de provocacion de aborto, que no llegé a consumarse, no ha
podido legalmente darte por establecido el delito consumado de aborto sino

Unicamente en grado de tentativa™®.

La sentencia anteriormente descrita, demuestra que la Corte Suprema se baso,
para efectos de calificar el estado o fase de ejecucion del delito, en la nocion del aborto
entendido como una expulsién (o extraccién) del feto o embridon que se encuentra en
el claustro materno al exterior, siguiendo asi la tesis planteada por Raimundo Del Rio
y por la ya mencionada teoria semantica. Si bien la Corte reconoce, aunque sea de
forma somera, la existencia de la teoria moderna que entiende al aborto como un delito
contra la vida del feto, se sefiala que no existe en nuestro ordenamiento algun texto
legal que se condiga con dicha teoria, por lo que Unica y necesariamente debe

recurrirse a la definicién gramatical y clasica existente en torno al aborto.

- Sentencia dictada en causa ROL 759-2007, por la llustrisima Corte de

Apelaciones de San Miquel.

El dia 15 de mayo del afio 2006, alrededor de las dieciséis horas con treinta
minutos en la comuna de La Granja, Santiago, Jessica del Carmen Olguin Gutiérrez
se reunio, previo concierto, con el médico cirujano Carlos Lund Gutiérrez, la auxiliar de
enfermeria Frida Tapia Zamora y Ricardo Salinas Valenzuela. Jessica Olguin, quien
se encontraba embarazada y teniendo a la fecha mencionada ocho semanas de
gestacidbn o embarazo, se instalé en el segundo piso de su casa en una camilla
ginecoldgica a fin de que se le realizara, mediando su consentimiento, un
procedimiento que tenia como finalidad poner término el embarazo. Ricardo Salinas
pago al médico y la auxiliar, por este concepto, la suma de $200.000, junto con la
entrega adicional de un bolso original marca Louis Voutton. No obstante, el
procedimiento que buscaba poner término al embarazo se vio interrumpido ante la
llegada de personal de la Brigada de Investigacion Criminal de la Policia de

Investigaciones, sin poder llevarse a cabo.

99 Considerando Quinto.
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De acuerdo a la Fiscalia, los hechos constituidos correspondian al delito de
aborto, seglin se mencionara, y correspondia sancionar a los imputados de la siguiente
forma: Jessica Olguin (mujer embarazada) en calidad de autora por el delito contenido
en el articulo 344 (en grado frustrado), Ricardo Salinas en calidad de autor por el delito
contenido en el articulo 344 (en grado frustrado), Carlos Lund en calidad de autor por
el delito contenido en el articulo 345, en relacion al 342 n° 3 (en grado tentado) y Frida
Tapia en calidad de autora por el delito contenido en el articulo 342 n° 3 (en grado
tentado).

No obstante, la sentencia de 4 de mayo de 2007 del 12° Juzgado de Garantia
de Santiago absolvioé a todos los imputados, por lo que la fiscal Macarena Car Silva
recurrié de nulidad ante la Corte de Apelaciones de San Miguel.

La Corte finalmente rechaz6 el recurso de nulidad interpuesto, declarando que

la resolucion recurrida no era nula.

En la fundamentacion de su decision, la Corte de Apelaciones de Santiago

sostuvo lo siguiente:

“‘Que en la especie los actos materia de la acusacion no permiten
configurar el centro del tipo penal que en el caso en comento, no se
encuentra definido por la ley, pero segun la doctrina, consiste en “la
expulsion prematura del feto ocasionando su muerte” (Etcheberry);
sino que, dichos actos, instalacion en el dormitorio de un domicilio de
una camilla ginecoldgico y especies de uso médico, con la presencia
de un profesional médico-cirujano, una auxiliar de éste, y una mujer
con 8 semanas de embarazo, sin que hubiese ejecutado en su cuerpo
ningun tipo de maniobras abortivas, constituyen actos preparatorios

que no alcanzan a integrar el nucleo del tipo penal sefialado”

En la sentencia de la Corte de Apelaciones se observa, por lo tanto, un planteamiento
diferente al del fallo anteriormente referido. En este caso en particular, adoptando una
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nocion entrega por Etcheberry, se entiende que el aborto implica una expulsion
prematura del feto ocasionando su muerte. Asi, se tiene como base el presupuesto
minimo, consistente en la interrupcion del embarazo (siendo la expulsion una forma en
la que puede manifestarse esta interrupcién al proceso de gestacion). Sin embargo, la
expulsion no es suficiente de modo alguno toda vez que, para que se configure el tipo
penal, se requiere igualmente la verificacion de esta muerte. Es decir, la expulsion del
feto debe llevar consecuencialmente a la muerte de éste, siendo el deceso, muerte o
destruccion el elemento el decisivo y definitorio sostener que se verifica en los hechos

el tipo penal exigido.
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3. Vida del no nacido como objeto juridico de proteccion del aborto

Habiéndose presentado el tipo penal que se encuentra regulado en nuestro
Cddigo Penal vigente y sefialado igualmente las principales posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales sobre el concepto de aborto, se hace necesario referirse a
continuacion a otro asunto de relevancia: cual es el bien juridico protegido por el delito

penal en estudio.

Es relevante hacer presente que han existido diversas posturas doctrinarias al
respecto, tanto en el derecho nacional como en el derecho comparado, las cuales se
pasaran a revisar. No obstante lo anterior, existe en la actualidad un consenso en la
doctrina chilena en el que se indica que es finalmente la vida del no nacido el objeto

juridico tutelado por dicho delito.
3.1 Concepto de Objeto Juridico de proteccién

Como punto de partida, es necesario explicar qué es el objeto juridico de

proteccion y cudl es su relevancia en el derecho penal.

Podemos entender como objeto juridico “un bien vital de la comunidad o del
individuo, que por su significacion social es protegido juridicamente”®. Asi, Garrido
Montt sefiala que “el legislador penal entonces no es libre para sancionar cualquiera
conducta, so6lo puede reprimir aquella que en alguna forma lesiona o pone en peligro
uno de esos intereses sociales o individuales apreciados como fundamentales™0!.
Ejemplos de bienes juridicos protegidos son la vida, la salud y/o integridad fisica-
psiquica, el patrimonio, la fe publica, el interés colectivo, la libertad o indemnidad

sexual, el medio ambiente, entre otros.

Por lo anterior, tenemos que la funcion del derecho penal es proteger dichos
bienes juridicos, lo cual otorga la legitimidad necesaria para imponer sanciones,
represiones o castigos por infringir la norma penal y lesionar el bien juridico tutelado

por la mismat02,

100 WELZEL. En: GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 66.
101 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. 66.
102 ] poc. Cit.
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Por tanto, si cada tipo penal protege al menos un bien juridico ¢,cual es el bien

juridico tutelado en el delito de aborto?
3.2 Propuestas doctrinarias de objeto de proteccion tutelado por el aborto

Las respuestas a la pregunta planteada en el punto anterior no han sido uniformes.
Sin embargo, segun lo ya introducido, existe en la actualidad acuerdo doctrinario sobre

cudl es el bien juridico que protege el delito de aborto.

Sin perjuicio de lo anterior, se expondra en primer lugar algunas de las otras
alternativas planteadas y desarrolladas por la doctrina, que han tenido cierta relevancia
histérica. Entre ellas tenemos la vida y salud de la mujer embarazada, un interés
demografico del estado, el derecho de las personas a tener descendencia, los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer, la autodeterminacion de la misma, la

vida del no nacido, entre otros.
3.2.1 Viday salud de mujer embarazada

En primer lugar, una propuesta doctrinaria sobre el objeto juridico tutelado por
el aborto dice relacion con la proteccién de la vida y de la salud (incluyendo integridad
fisica ylo psicologica) de la mujer embarazada. Esto, toda vez que la mujer
embarazada se trata de un ser humano nacido vivo; es una persona de derecho, de
acuerdo con nuestra regulacion (civil y penal). Es decir, una persona natural que titular
de derechos y obligaciones. Y la proteccion a estos bienes juridicos son derechos
regulados en nuestra legislacién, tanto en un ambito de proteccion constitucional como

en un ambito de proteccion legal (juridico-penal).

En cuanto a la proteccion constitucional, el articulo 19 numeral 1 de nuestra
Constitucion Politica de la Republica (mencionado anteriormente en razon de la
proteccion constitucional que se le entrega al que esta por nacer) consagra y asegura
“el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”. Asimismo, el

numeral 9 del mismo articulo consagra “el derecho a la proteccion de la salud”.

En cuanto a la proteccion juridico-penal de ambos bienes juridicos, debe

mirarse especialmente un titulo del Cédigo Penal Chileno.
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Este titulo en cuestion se trata del séptimo (VIII) titulo “Crimenes y simples
delitos contra las personas”, en los que se regula a partir del articulo 390 el homicidio
y demas figuras especiales derivadas (como el parricidio o infanticidio) en que se
tipifica “matar a otro”, protegiendo la vida de las personas. Ademas, a partir del parrafo
3, articulo 395 se regulan las lesiones corporales, esto es, se regulan los delitos que
protegen el bien juridico integridad fisica o salud. Se encuentra aca regulada la
castracion y la mutilacién propiamente tal (articulo 395 y 396 respectivamente), las
lesiones graves gravisimas (articulo 397, numeral 1), las lesiones simplemente graves

(articulo 397, numeral 2) y lesiones menos graves dolosas en el articulo 399.

Es por todo lo anterior, es que queda claro que se protege en nuestro
ordenamiento juridico la vida y la salud de toda persona y, por tanto, de toda mujer
embarazada. Y en esta situacion tan particular que es el embarazo, debe considerarse
los procesos biologicos que ocurren y la relacion de dependencia del no nacido con la
mujer embarazada. Toda vez que el producto de la concepcion necesita residir en el
Utero hasta que termine su proceso de desarrollo biolégico y depende, por tanto, de la
mujer embarazada, existe una estrecha vinculacién de ambos. En virtud de esta
relacion simbidtica, es que una afectacion o ataque al feto que se encuentra anidado
en el claustro materno podria implicar como consecuencia una lesion corporal (por
tanto dafio fisico) o ataque a la vida de la mujer embarazada. En una serie de casos,
por tanto, serian inseparables ante una actuacion dafiosa o un ataque, sin poder dafar
a uno sin dafar al otro, por lo que se buscaria finalmente seria cautelar y proteger la
vida y la salud de la madre, que se encuentra en esta relacion organica especialisima,
ante eventuales ataques que podria ser objeto el feto que reside en su cuerpo. No
obstante, si se entiende entonces que el aborto busca tutelar la vida o salud de la mujer
anicamente, ¢ seria necesaria la regulacion de este tipo penal? Las actuaciones que
se realicen sobre la mujer podrian igualmente subsumirse dentro de los tipos penales

anteriormente expuestos, pudiendo igualmente concurrir un concurso entre ellos.

Con todo, debe destacarse que siguen siendo entidades distintas: una vida

dependiente, vinculada a una vida independiente, con derechos distintos. Puede
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ocurrir, por tanto, y segun se expondra brevemente en el punto 3.4, un conflicto de

intereses entre la vida humana dependiente y la independiente.

Sin entrar en mayor detalle a este conflicto, debe considerarse aquellas
situaciones en que por una enfermedad u otra anomalia peligra la vida o salud de la
mujer embarazada. Y, en dichos casos, considerar con mayor detenimiento aquellos
casos o situaciones en que el riesgo 0 amenaza a su vida — de la mujer embarazada-

aumenta mas de no interrumpirse el embarazo.

Es por lo anterior que en nuestra legislacion y debido a la ya mencionada Ley
N° 21.030, se regula la llamada indicacion terapéutica. En virtud de ésta, la practica de

un aborto seria posible en caso de que peligrase la vida de la mujer embarazada.

De lo anterior se concluye que la indicacién claramente protege (y prioriza) la vida de
la mujer embarazada, mas no asi su salud. En virtud de las normas anteriormente
referidas, cabe destacar que no existe regulacion expresa que proteja la salud del no

nacido, existiendo Unicamente referencia a su vida.

Siguiendo este hilo ¢Es de relevancia la sefialada indicacion, del articulo 119
del Codigo Sanitario, para efectos del bien juridico protegido por el delito de aborto?
Si bien la norma tiene como objeto la priorizacién de la vida de la mujer embarazada -
ante un peligro para su vida- por sobre la vida del feto, precisamente lo hace por medio
de permitir la despenalizacién del aborto en circunstancias especificas. Es decir, no es
qgue el delito de aborto tutele en si — o al menos, no de forma exclusiva- la vida de la
mujer embarazada; siendo una despenalizacién de dicho delito -que permite la practica

del aborto- lo que viene en proteger y tutelar la vida de la misma.

Igualmente cabe destacar que se trata de una norma especial, que no forma parte
de la regulacion sistematica del aborto en el Cédigo Penal. Es una norma introducida
por la ley 21.030, que modifica el Codigo Sanitario, por lo cual no seria procedente
extrapolar interpretaciones en torno al articulo 119 de forma extensiva al Cédigo Penal

o la regulacion general existente respecto de este delito.

Al margen de lo expuesto, debe insistirse en los distintos problemas y discusiones

gue han surgido respecto a las particularidades que implica el embarazo; la vinculacion
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organica entre la mujer embarazada y el feto que resultan en una especial relacion de
dependencia, existiendo una contraposicion en intereses. En definitiva, se ha buscado
concretar el interés preponderante entre la vida del feto y el interés de la mujer
embarazada. Este “interés” de la mujer embarazada resulta del todo relevante al hacer

referencia, posteriormente, a la autodeterminacion de la misma.

Finalmente, cabe destacar que por lo general esta postura no se ha planteado
entendiéndola como el objeto juridico exclusivo o Unico que ampararia este delito. Es
decir, se ha planteado la vida o salud de la mujer como un bien de caracter secundario,
gue se protege ante la “puesta en peligro por maniobras abortivas”. En ese sentido se

ha manifestado Cuello Calén3,

3.2.2 Derechos sexuales y reproductivos de la mujer (y de la mujer

embarazada)

Otra propuesta del bien juridico tutelado por el delito de aborto dice relacion con

un llamado “derecho de tercer generacion”.

Previo a explicar estos derechos como manifestacién de bien juridico protegido
por el aborto, se hace necesario explicar a qué nos referimos al hablar de los derechos

sexuales y reproductivos.

Cabe destacar que, si bien es posible realizar una distincion entre ambos
conceptos, por lo general en el derecho internacional, asi como en legislaciones de
determinados paises, se usan dichos conceptos de forma indistinta o se hace una
referencia de forma genérica de “derechos sexuales y reproductivos”, englobando
todos los elementos que se pasaran a mencionar bajo dicha determinacion, tales como

la libertad, dignidad, salud sexual y salud reproductiva de la muijer.

Los derechos sexuales pueden definirse como “conjunto de derechos
inalienable que tienen las personas de tomar decisiones libres y sin coacciones ni
discriminacion de ningun tipo sobre su propia sexualidad, tanto en sus aspectos

corporales y relacionales como en sus aspectos reproductivos: la nocibn mas

103 CUELLO CALON, E. En: GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 99.
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extendida es la de derechos reproductivos, muchas veces superpuesta con la salud
reproductiva”%4, Los derechos sexuales, por tanto, pueden entenderse referidos a la
libertad de toda persona de ejercer plenamente su sexualidad sin interferencias,
coerciones, limitaciones, abusos o discriminacion de tipo algunol®. Es, por tanto, una
expresion de los derechos de autonomia y libertad aplicados en la dimension sexual

de las personas.

En cambio, los derechos reproductivos se entienden como “las decisiones y
libertades de que un/a sujeto debe gozar en orden a decidir sobre sus capacidades
reproductivas, al abarcar una gama de derechos que van desde las decisiones acerca
de la cantidad y espaciamiento de los hijos, el acceso a servicios adecuados ante
situaciones de infertilidad, el acceso a anticonceptivos; hasta el derecho al aborto

seguro. legal y accesible108,

Estos derechos sexuales y reproductivos se han hecho presentes en el
ordenamiento internacional y han comenzado a reconocerse, regularse vy
constitucionalizarse en ciertos casos. Asi se pueden reconocer en el marco
internacional el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacion
y Desarrollo de Naciones Unidas (El Cairo, 1994), Plataforma de accion de la IV
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer (Beijing, 1995) y la
Resolucién del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva (2001/2128
INI)197, Muy vinculado a la exigibilidad de estos derechos se encuentra la lucha
feminista, y en este marco destaca la lucha por acceso a los anticonceptivos, la
igualdad de la mujer en el mundo laboral, y la autonomia sexual. Todo esto ha llevado

a disociar la idea de “sexualidad” con la idea de “reproduccion”.

En relacion con esto, se ha sefalado que “la mujer es titular de una serie de
derechos reproductivos que se fundan en un conjunto de derechos y libertades civiles

(vida privada; libertad individual; informacién) y sociales (salud; bienestar), en el marco

104 PALMA, EN: BONACCORDI, Nélida, y REYBET, Carmen, 2008. Derechos sexuales y reproductivos:
Un debate publico instalado por mujeres. Revista Liminar. Estudios sociales y humanisticos, afio 6, vol.
VI, nim. 1, diciembre, 56p.

105 BONACCORDI, Nélida y REYBET, Carmen, 2008. op. cit. p. 55.

106 | oc. Cit.

107 p, 101.
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de los cuales la interrupcion voluntaria del embarazo es una intervencion que, sin ser
en absoluto deseable, forma parte de las opciones reproductivas que tiene la mujer

embarazada”08,

Dentro de este contexto, Patricia Laurenzo'®se refiere al embarazo como una
consecuencia de la fertilidad potencial de las mujeres (posibilidad de procrear en la
mayoria de las mujeres, dentro de determinadas franjas de edad, en la préactica de
sexo heterosexual) siendo entonces, igualmente, una consecuencia posible de la
sexualidad femenina. Asi, de acuerdo con la autora, el planteamiento permite vincular
el aborto a la salud sexual y reproductiva de las mujeres sin que por ello se le considere

como un medio mas de control de la natalidad.

Es por todos los antecedentes relatados que toda persona (sin perjuicio de que
nos referimos especificamente a la mujer para los efectos del presente trabajo) tiene
derechos a decidir sobre su sexualidad y reproduccion y, por tanto, decidir si concebir
y dar a luz hijos o no. Es en este contexto, reconociendo la existencia de la opcion de
elegir de la mujer, es que los derechos sexuales y reproductivos (o especificamente
los reproductivos, segun la prevencion realizada en el inicio de este apartado) podrian
ser considerados como un objeto juridico protegido — o susceptible de ser titulado- por
el delito de aborto.

Son las mujeres, por las caracteristicas tan insélitas y especiales que implica un
embarazo, las que deben decidir si embarazarse o no, y si dicho embazo concluye con
el nacimiento del nacido vivo. Por tanto, una ataque o agresion dirigida hacia el feto
gue deviene en muerte del mismo, en contra de su voluntad de la mujer (sin su
consentimiento) vulnera sus derechos reproductivos y sexuales, por lo que debe
castigarse al infractor con la pena regulada en el delito de aborto (que varia segun el

caso en particular).

18SAURA ESTAPA, Jaume, 2019. El estandar juridico internacional sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo: Reflexiones en perspectiva de derechos humanos. Revista Electronica de Estudios
Internacionales. Nam. 37, Junio , 31p.

109 | AURENZO COPELLO, Patricia, 2011. Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres: un
nuevo paradigma para la regulacion del aborto. En: Anuario de Derechos Humanos 2011, 102p.
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En concordancia a esto, debe hacerse referencia a la actual regulacion sobre el

aborto en el Cédigo Penal.

De acuerdo con lo revisado en el primer capitulo, existen diversas
clasificaciones o hipotesis en torno a la accion tipica de este delito. Asi, por ejemplo,
en el mencionado aborto causado por “terceros extrafios” y sin consentimiento de la
mujer ocurre que, produciéndose entonces la actuacion dafiosa, se lesionarian los
derechos reproductivos de la mujer. Es decir, se tiene que seria plausible esta posicion
en torno a este tipo, al faltar la anuencia o consentimiento de la mujer que daria cuenta

de su disposicion y ejercicio de sus derechos reproductivos.

Sin embargo, solo lo seria respecto de dicho caso. Asi, no podria entenderse
gue estos derechos reproductivos son el bien juridico que se lesionaria en un evento
de aborto ante el tipo penal del 342 N°3 (aborto causado por tercero extrafio con
consentimiento) toda vez que el tipo precisamente se caracteriza porque la mujer esta
de acuerdo con que se practique el aborto, conociendo la naturaleza y consecuencia
del acto. En ese contexto, es del todo imposible hablar de una lesion a sus derechos

reproductivos si se manifiesta la voluntad en torno a la ejecucion del aborto.

Por lo anterior, debe descartarse esta postura, al menos como bien juridico
anico y exclusivo, sin perjuicio de la posibilidad de concurrir como un bien secundario,
y al margen, igualmente, de una legislacién eventual en torno al denominado “aborto

libre”, que dejaria atrds un modelo de aborto justificado por causales.

3.2.3 Interés demografico del Estado. Lesion a sociedad y propagacion de la

especie

Alfredo Molinario sefala que, respecto a la vida humana independiente, existe
un llamado interés demogréafico del Estado (tutelado por el delito de homicidio). Al
respecto sostiene que “pero, ademas, por otra parte, hay un interés directo del Estado
en la conservacion de la vida humana, como instrumento que ella es para la realizacion
de sus finalidades, entre otras, la finalidad demografica, que explica su propia
subsistencia. En efecto, el Estado, asi como el individuo, tiende, por inercia o por

voluntad, a subsistir en el tiempo, y no podria hacerlo, como es evidente, sin pueblo,
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gue es uno de sus elementos. El Estado, pues, y ésta es la segunda fase, ve en la vida

humana un instrumento que asegura su perpetuidad”1°.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, Molinario sefiala que el delito de
homicidio no tutela anicamente el bien juridico “vida humana dependiente”, sino que
ademas se protegeria el llamado interés demografico del Estado, el cual dice relacion

con el interés que el mismo tiene por la conservacion de la vida humana.

En virtud de esto, se puede realizar una analogia con el delito de aborto y la
vida humana dependiente. Algunos han sefialado que en el delito de aborto también
se tutela este interés demografico, toda vez que al Estado le interesa que el proceso
del embarazo prosiga su curso normal y que a consecuencia de esté el producto de la
concepcion nazca vivo, pasando a ser vida humana independiente. De este modo, se

conserva la especie humana y el mismo Estado persiste su existencia en el tiempo.

En la doctrina del derecho comparado se han mencionado también la posibilidad
de que el interés demografico del Estado sea el bien juridico tutelado por el aborto.
Esto, entendiendo que eventualmente el titular del bien juridico es la sociedad. De lo
anterior es posible inferir que “el bien juridico protegido bajo la rubrica del aborto es un
interés demografico, es decir, el interés social en su propia perpetuacion mediante la
proteccion de lo que se da en llamar spes vitae; interés que, si no es contemplado
desde una perspectiva racista (como lo era en la franquista), es perfectamente
legitimo”t!, De tal modo se manifesté Queralt, entendiendo al interés demografico del
Estado como principal objeto de tutela del aborto, en base a la Ley de 1941 sobre

proteccion de la natalidad.

Cabe destacar que ha sefialado que esta postura devenia como consecuencia

de la expresa negativa a reconocer la existencia de vida humana en el embrién'12,

110 MOLINARIO, Alfredo — AGUIRRE OBARRIO, Eduardo. Los delitos, t. I, TEA. Buenos Aires, 1999,
104-105pp. En: KIERSZENBAUM, Mariano. El Bien Juridico en el derecho penal. Algunas nociones
basicas desde la 6ptica de la discusion actual. Lecciones y Ensayos, nro 86, 2009. 207P.

111 QUERALT, Joan J, 20119. La regulacién del aborto en Espafia tras la ley organica 2/2010. En: La
ley penal: Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, N°81, 5p.

112 MONGE FERNANDEZ, Antonia. 2005. Reflexiones juridico-penales sobre la interrupcion voluntaria
del embarazo. En: Bioética y derechos humanos: implicaciones sociales y juridicas, Universidad de
Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 248p.
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Esta hipdtesis no tiene mayor asidero en la actualidad. En el derecho espafiol,
como se sefald, fue el mayor exponente Queralt. Otros autores (tales como Garcia
Vitoria o Diez Ripollés) lo reconocieron en principio como un bien juridico de orden
secundario, pero condicionado a la legislacién existente de forma previa al afio 1978.
Posteriormente, se ha descartado por considerarse como incompatible con la politica

social y criminal actual''s.

Esta postura, que busca privilegiar la persistencia de la especie humana, asi
como los niveles de natalidad, no se condice con la actual situacion internacional como
nacional, la cual evoca a la proteccion de los derechos reproductivos, la libertad,

dignidad y autodeterminacion de la mujer embarazada.

Sumado a esto, no es procedente entender que sea el bien juridico protegido o
interés predominante, al existir hipétesis como las del articulo 342 N° 2 del Cédigo
Penal o en atencién a la misma ley 21.030 que despenaliza la interrupcion en ciertas
causales, reconociendo otros intereses asociados en la regulacion del aborto. Se

volvera a este punto en el apartado 3.2.6.
3.2.4 Derecho de los padres atener descendencia

La siguiente postura doctrina sobre bien juridico tutelado por el delito de aborto
es el llamado “derecho a tener descendencia’'!4. Resulta evidente y necesaria realizar
la vinculacion con el punto 3.2.2., toda vez que la descendencia implica el ejercicio de
un derecho sexual y reproductivo. No obstante, en este punto nos referimos no
solamente al derecho de la mujer de decidir respecto a su autonomia sexual y
reproductiva, y al curso del embarazo al que se encuentra sometida; sino que se
incluye el derecho de los hombres de tener descendencia, pese al hecho de que el

fruto de la concepcion resida en el cuerpo de la muijer.

Si bien el derecho a “tener hijos” no se encuentra consagrado en nuestro

Constitucion, lo que no consiste en una situacion insolita ya que es el comdn en otros

113 SUANZES PEREZ, Fernando, 1999. El delito de aborto: la modificacién de indicaciones. Lecciones
de derecho sanitario. Espafia: Universidad da Corufia, Servicio de Publicaciones. 470p,
114 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 147.
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paises, se ha hablado en diferentes instancias de la existencia de este derecho y su

reconocimiento.

Existiria, por tanto, un derecho a tener hijos (esto es, descendencia), sea de
forma natural o tradicional, sea por técnicas de reproduccion asistida, entre otras

alternativas existentes.

En concordancia con lo anterior, Verénica Undurraga sostiene que “debe
entenderse que el derecho a tener hijos es una manifestacion a la autonomia personal
o del libre desarrollo de la personalidad, en relacion con el derecho al libre e igualitario
acceso a las acciones de salud y al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y
con el derecho a beneficiarse del progreso cientifico, el derecho a formar una familia,

a la proteccion de ésta y asistencia en su constitucion”*,

Por lo anteriormente explicado, tenemos que el bien juridico protegido por el
delito de aborto implicaria, segun esta posiciéon, la proteccion del derecho de las
personas de tener a un hijo; esto es, que producto del embarazo nazca un nacido vivo.
Impedir dicha situacién, a través de un ataque al producto de la concepcion, implicaria
infringir el derecho a la descendencia de las personas.

Una manifestacion en torno a este bien juridico podria configurarse en relacion
con la autorizacién o consentimiento que se requeria (0 aun se quiere en la actualidad)
en algunos paises para efectos de que una mujer pueda realizarse un aborto. Es decir,
son casos en que la ejecucion de este procedimiento estaba o esta condicionada en
torno a la voluntad del conyuge de la mujer, en el entendido que él poseia un interés
juridicamente protegido: su derecho a la descendencia, que permitiria entonces un
veto al procedimiento del aborto.

Asi es como, por ejemplo, el antiguo Cédigo Penal de Nicaragua del afio 1891
permitia el aborto en caso de riesgo de la vida o salud de la mujer embarazada, asi

como en el caso de una violacion, pero requeria ademas de la intervencion de

115 UNDURRAGA VALDES, Veronica, 2018. ¢ Existe un derecho a tener hijos? Una respuesta desde el
derecho constitucional chileno sobre autonomia y acceso a técnicas de reproduccion asistida. Madrid,
Revista Juridica de la Universidad Autébnoma de Madrid. Num. 38, Junio 2018. 134 — 135pp.
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facultativos (presupuesto logico), del consentimiento del conyuge (o en su defecto, de

otro pariente del grado mas proximo posible).

Cabe destacar que “The world’s abortation laws™® del afio 2014, sefialé en
dicho afio la existencia de legislacion en determinados paises (tales como India o Fiji)
en que para la practica de un aborto era requerido el consentimiento del cényuge

(spousal authorization required).

Sin embargo, en relacién con nuestro actual ordenamiento y en concordancia a
la normativa internacional, debe descartarse esta postura como posible bien juridico.
En caso de hacer referencia a los derechos reproductivos, estos han tenido
fundamentacion y adherencia en forma mayoritaria en relacion con aquellos que posee
la mujer, en virtud de esta relacién organica que la vincula con el embrion o feto. No
existe norma alguna en nuestro ordenamiento que se vincule o haga referencia a la

proteccién de este bien juridico, de la forma planteada en los parrafos anteriores.

En cuanto al panorama internacional y del derecho comparado, cabe hacer
presente que ya en el afio 1976 la Corte Suprema de los Estados Unidos denegé, en
el caso Planned Parenthood of Central Missouri vs. Danforth!l’, la facultad a los
Estados para conceder a los maridos poder de veto sobre la decision de sus esposas
de abortar embarazos, asi como sefialé que los padres de nifias menores solteras no

podian ser atribuidos con un veto absoluto sobre los abortos de las mismas.

Asimismo, segun se detalld6 en el apartado 3.2.2, existen en el derecho
internacional distintos programas, tratados y convenciones dirigidas al reconocimiento
de la autodeterminacion de las mujeres, considerando su libertad y dignidad personal,
por lo que se opondria a este reconocimiento el requerimiento de una autorizacion del
conyuge o conviviente. Es mas, en nuestro ordenamiento se opondria a distintos

principios que reglan el derecho (desde un punto de vista constitucional, civil o incluso

116 Center for reproductive rights. [en linea]
<https://www.reproductiverights.org/sites/default/files/documents/AbortionMap2014.PDF> [consultado
22 noviembre 2020]

117 SHAPIRO, lan, 2007. El derecho constitucional del aborto en los Estados Unidos: Una introduccion.
(The Constitucional Law of Abortation in the United States: an Introduction). Abortion: The Supreme
Court Decisions 1965-2007, Hacket Publishing Company, Inc, 439p.

60



en materia de familia), siendo de suma relevancia la igualdad entre las personas y

entre los conyuges.
3.2.5 Normal desarrollo uterino

Segun se introdujo anteriormente, el embarazo se trata de un proceso bioldgico-
fisiologico durante el cual se produce el desarrollo, crecimiento y maduracién del
producto de la concepcién en el claustro materno. Se entiende que este proceso tiene
“un periodo minimo y otro maximo de desarrollo o gestacion del nuevo ser. El minimo

de 180 dias y el maximo de 300 dias"**8.

Silva define el embarazo como “el estado de la mujer que va desde la
fecundacion hasta el parto o nacimiento. En el fondo, es el periodo del desarrollo del
huevo en el vientre materno y termina con la expulsion del producto. Se sostiene que
si el feto es viable, estariamos frente a un parto, y la expulsién de un feto no viable, se

trataria de un aborto”11°,

Del mismo modo Melloni define el embarazo como “periodo de tiempo
comprendido entre la concepcién y el nacimiento del nifio; la duracién normal es de

unos 280 dias o nueve meses naturales; también denominado gestacion”120,

Es por lo anterior, que el delito de aborto tutelaria de acuerdo con esta posicién,
el normal desarrollo intrauterino. Esto significa por tanto que el proceso de embarazo
0 gestion se desarrolle en el tiempo sefialado anteriormente y de acuerdo con los
pardmetros biolégicos o fisiolégicos que en medicina son considerados como
normales. El aborto, en conclusién, buscaria evitar la interrupcion del proceso de

gestacion, a fin de que el embarazo se desarrolle de forma natural y normal.

Esta postura se condice por lo planteado por Del Rio, quien entiende por aborto
“la expulsion del feto aunque no se produzca su muerte. El bien tutelado seria en este

caso la normalidad del desarrollo intrauterino de la criatura y no la vida humana

118 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 110.

119 | oc. Cit.

120 MELLONI DOX EISNER. Diccionario Médico llustrado de Melloni. Barcelona, Editorial Reverte S.A,
1983. P. 167. EN: Silva, Hernan, 2012. op. cit. pp. 111 — 112.
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propiamente tal’*?!. Asi es que este bien juridico se relaciona con la llamada
concepcion semantica del aborto, asi como una definicion tradicional o clasica del

mismo, segun lo revisado anteriormente.

Tal como se expuso, lo que se lesionaria bajo esta postura al producirse un
aborto seria este cese en el proceso del embarazo, que trae como consecuencia que
llegue a término de forma anterior a lo debido, siendo totalmente irrelevante la muerte

o0 no del no nacido.

Cabe destacar sobre esta postura el tenor literal de la ley 21.030 asi como el
articulo 119 modificado por ésta, que se refieren a la autorizacion “de la interrupcion
del embarazo por un médico cirujano” concurriendo alguna de las causales ahi
mencionadas. Pero, sin perjuicio de este aspecto gramatical, no existe mayor
referencia a que sea el bien juridico tutelado dentro del sistema de normas reguladoras
de este delito en nuestro ordenamiento. Incluso en el caso mencionado, debe
descartarse dicha interpretacion, ya que son otros los intereses, segun la historia de la
ley, que se contraponen con la proteccion de la vida del feto, para efectos de la

despenalizacion en determinadas circunstancias.

Tal como se expuso en el capitulo anterior, tanto de forma doctrinaria como
jurisprudencial ha habido una evolucién en torno a entender la interrupcion como un
presupuesto minimo o basico del aborto, asi como lo es la existencia misma del
embarazo, requiriéndose otros elementos para finalmente configurar un aborto. Por

consiguiente, no se puede prosperar en torno a la interrupcién como bien protegido.
3.2.6 Autodeterminacién de la mujer

Este bien juridico se encuentra estrechamente relacionado con los expuestos
en los puntos 3.2.2 y 3.2.4, por lo que debe analizarse considerando igualmente lo ya
dicho en los apartados citados. Del mismo modo, se hace presente que este objeto
encuentra relacionado con otros derechos fundamentales resguardados por nuestra

Constitucion Politica de la Republica, como los dispuestos en el articulo 19 N° 2, 4, 6

121 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 147.
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y 7. Asimismo, esta vinculado con la autonomia de toda personay posibilidad de tomar

decisiones en torno a su propia vida.

La palabra “autodeterminacion”??, desde una perspectiva genérica, es definida
en el diccionario de la Real Academia Espafiola en su segunda acepcion como
“capacidad de una persona para decidir por si misma algo”. Desde un concepto mas
amplio, la autodeterminacion dice relacion con la capacidad de la mujer de tomar
decisiones, autodirigirse y regularse en todo aspecto de su vida, siendo elementos
integrantes y esenciales el respeto a su vida, libertad, dignidad y honra. A estos
elementos deben sumarsele los ya reconocidos y mencionados derechos sexuales y

reproductivos. Esto, toda vez que “el contenido esencial del derecho de
autodeterminacion reproductiva de la mujer es inherente al libre desarrollo de la
personalidad. Su ejercicio es promovido como un espacio de decision personal
respecto al modo, forma y condiciones en que los ciudadanos pueden ejercer su

derecho a trascender?23,

La autodeterminacion ha sido denominada como aquel interés que posee la
mujer, y que precisamente seria el que se contrapondria contra el interés que posee
el no nacido (en relacién a su vida), lo cual nuevamente trae la discusion que ha
existido sobre cudl de dichos intereses seria el preponderantemente. Asi es como

Mufioz Conde®? distingue tres posiciones fundamentales:

I. Una primera posicion, proveniente de la Iglesia Catodlica, considera como
interés preponderante la vida del feto, por lo que debia y debe existir una
penalizacion total del aborto provocado, sin admitir ningun tipo de
excepciones. Se trata de un interés o valor de caracter absoluto que no
puede ceder bajo ningun otro.

il. Una segunda posicion sostiene que el interés preponderante es el

constituido por la mujer embarazada, su determinacioén, siendo el feto

122 Diccionario Real Academia Espafola. [en linea] <https://dle.rae.es/autodeterminaci%C3%B3n>
[consulta 5 mayo 2020]

123 SANCHEZ SIFRIANO, Reyna. 2015. Convencionalidad del derecho de autodeterminacion
reproductiva de la mujer en el Estado mexicano. En: TLA-MELAUA, Revista de Ciencias Sociales,
Universidad Autonoma de Puebla, México, Afio 9, N° 38, abril — septiembre, 123p.

124 MUNOZ CONDE. En: MONGE FERNANDEZ, Antonia, 2005. op. cit. p. 248.
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una “simple prolongacion del vientre de la madre”, abogando esta postura
por la despenalizacion total del aborto, siempre y cuando concurriera el
consentimiento de la mujer embarazada (claramente, debido a esta
situacidon especial y vinculo organico de dependencia existente como
consecuencia del embarazo).

iii. Finalmente, una tercera posicion, de caracter intermedio, viene em
valorar la vida del feto, sin por eso dejar de lado los intereses de la mujer
embarazada, buscando una compatibilizacion entre ambos (aunque
reconociendo igualmente una preponderancia de uno sobre otro). Asi es
como se admitiria un nimero mayor 0 menor de excepciones a la

punibilidad genérica del delito de aborto.

Habiendo sefialado la nocion de autodeterminacion y las posiciones propuestas
en torno a este conflicto, cabe referirse cuél es el lugar que ocupa en nuestro

ordenamiento juridico.

En primer lugar, cabe destacar la mencionada Ley N° 21.030. Esta normativa,
segun se indica en el Mensaje N°1230-362 que inici6 el proyecto ley!?®, indica en sus
antecedentes la dignidad de la mujer como atributo inviolable y el deber de respeto y
proteccién, ademas de las politicas publicas existentes en Chile en salud de la mujer.
Posteriormente, dentro de sus fundamentos, hace referencia a la normativa
internacional respecto de los derechos fundamentales, asi como consagra un deber
del estado de proteger y respetar la vida y la salud de las mujeres, reconociendo su
autonomia. En definitiva, con este proyecto, que posteriormente se materializé en la
mencionada ley, se viene en establecer que al regular sobre el aborto debe mirarse
igualmente a la mujer (autodeterminacion, vida, salud y derechos reproductivos) por lo
gue en aquellos casos en que la tipificacion implicara una vulneracion de la mujer y
sus derechos, era necesario despenalizar (asi se estimaba que sucedia en los 3 casos
reglados por el 119 del Codigo Sanitario). Es decir, bajo dicha Optica, la

autodeterminacién y proteccion de la mujer podria entenderse tanto como fundamento

125 Mensaje de Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que regula la
despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales. Santiago, 31 de enero de
2015.
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como limite del tipo penal. Sin embargo, este argumento no es suficiente para

entenderla como el objeto protegido.

En segundo lugar, debe considerarse las objeciones expuestas en torno al
criterio de los “derechos sexuales y reproductivos” que igualmente aplican a este caso,
por formar ellos parte de esta autodeterminacion de la mujer. Asi, si bien podria
desprenderse que se protege la autodeterminacién ante las expresiones “sin
consentimiento” o “contra la voluntad de la mujer’?® que se indican en los articulos
gue regulan el delito de aborto, segun lo que se ha indicado con anterioridad, cabe la
misma critica. Seria plausible que el bien lesionado fuera la determinacién en un caso
de aborto cometido por terceros extrafios sin consentimiento, toda vez que es
manifiesta la falta de ejercicio de los derechos de la mujer embarazada. Sin embargo,
este bien juridico no explica la tipificacion de otras hipoétesis, tales como el aborto con
consentimiento de la mujer del articulo 342 N°3 del Cédigo Penal. De igual modo, no

existe otra norma que dé cuenta de la proteccion a este objeto.
Por tanto, esta postura no es suficiente.

Sin embargo, debe realizarse una mirada conjunta de los puntos anteriormente
expuestos. En diversos ordenamientos, tales como Francia (Consejo Constitucional),
Alemania (Tribunal Constitucional, Estados Unidos, entre otros (incluyendo el nuestro),
se ha dado esta discusion sobre los bienes juridicos en pugna: derecho a la vida y
derecho a la autodeterminacién reproductiva. Por lo general la decision ha sido
proteger la vida de forma precia al nacimiento, pero regulando diversas excepciones
gue resguarden los derechos de la mujer y le permitan determinarse, en coherencia

con su dignidad humana y libertad.

Si bien se sefala que no es un criterio suficiente, esto no obsta a que pueda
considerarse como un bien secundario tutelado por el aborto, sobre todo en vistas de

la ley del afio 2016 y los postulados internacionales en la materia.

126 RUSCONI, Maximiliano, 1987. Estudios de la dogmatica de la legislacién actual del delito de aborto
y andlisis de errores interpretacion en doctrina y jurisprudencia. Buenos Aires: Departamento de
Publicaciones Universidad de Buenos Aires. 173p.
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Segun las posiciones sefialadas por Muiioz Conde, puede sostenerse, aunque de
forma reciente en nuestro pais, la presencia de la tercera postura, que viene en
reconocer el valor de la vida del no nacido mientras que del otro lado no se abandona
la proteccion de los intereses de la mujer. La ley 21.030 permitiria, aunque de forma
limitada y restrictiva, evitar un sacrificio absoluto de los intereses de la mujer por la
proteccion de la vida del no nacido, al permitir en determinadas circunstancias la

realizacioén de un aborto.

Previo a esta modificacion legislativa en nuestro pais, se tiene que
indiscutidamente no tenia lugar la regulacion del delito de aborto el resguardo de la
autodeterminacion de la mujer, al ser imposible en caso alguno la ejecucion del aborto
(por penalizarse totalmente). Sin embargo, todo lo expuesto en este apartado da
cuenta de otro interés o derecho, que ha sido reconocido como el objeto protegido por
el delito de aborto en nuestro ordenamiento (y, por tanto, el interés que se lesionaria

ante la comision de un aborto).
3.2.7 Otras alternativas

Cabe destacar que, segiin menciona Garrido Montt*?’, en el Cadigo Penal de la
Alemania Nazi y en el Cédigo Penal de Italia del afio 1932 se consideraba que el bien
juridico tutelado por el delito de aborto no era la vida del no nacido u otra de las
alternativas planteadas anteriormente; sino que se amparaba como bien juridico la
pureza de la raza o de la estirpe. Es por lo anterior, es que se lleg6 a despenalizar el
aborto de seres humanos no nacidos que no tuviesen origen aleman, como es el caso

de los judios.

Etcheberry hace mencién a esta misma cuestion, sefialando que el delito de
aborto puede tutelar multiples bienes juridicos y no solo a uno (pese a que uno de ellos
tenga la caracteristica de ser el bien principal o fundamentalmente protegido, segun
se expondrd), y que un ejemplo de dichos bienes tutelados era la llamada, por la ley

italiana, “integridad de la estirpe”'?8, haciendo alusién al mismo concepto!?°.

127 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 99.
128 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 95.
129 Bjen juridico pureza de la raza o la estirpe.
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3.3 Propuesta dominante: vida del no nacido como objeto juridico

amparado por el delito de aborto

Habiéndose hecho una revision de las distintas posiciones doctrinarias respecto
al bien juridico protegido o tutelado por el delito de aborto, procede sefialar que existe
en la actualidad un consenso tanto doctrinario como jurisprudencial en que el bien
juridico protegido es la vida humana dependiente, es decir, la vida del feto o embrién;
la vida que estd en gestacion A continuacion se revisara lo sefialado por algunos

autores, que sustentan lo anteriormente dicho.

Hernan Silva, por ejemplo, sefiala que la vida del feto o no nacido es el bien
juridico protegido'®® siendo, segun sus palabras, la opcién doctrinaria con mayor
aceptacion nacional y mundial. Agrega a lo anterior, que esto se manifiesta en las
distintas regulaciones de otros paises, en sus respectivos codigos. Asi es como en
Espafia se regula el aborto en el titulo de “delitos contra las personas”, en Holanda en
“los delitos contra la vida”, en Francia en “delitos contra las personas”, en Argentina en
“delitos en contra de las personas”, pero en relacion a tipificarlos contra la vida de
éstas, y del mismo modo ocurre con otros paises como Brasil, Suiza, Costa Rica y
Pert®®!. Finalmente, Silva indica que considera que el bien juridico amparado por el
delito de aborto es complejo, encontrandose comprendido en el tanto la vida del feto
como su desarrollo, y el orden de las familias. Es decir, existiria de acuerdo con el
autor unanimidad en torno al cudl es el objeto principal de proteccion por este delito,
lo cual no obsta o impide que existen otros bienes que concurran con él en la

proteccion, pero en forma secundaria.

Asimismo, Mario Garrido Montt sostiene que lo protegido por el delito de aborto,
como bien juridico, es “la vida en gestacion (o incipiente o dependiente)’**2. Esto, sin
perjuicio de la existencia de los otros bienes mencionados anteriormente, y que se
encontrarian secundariamente amparados, como la salud de la madre en caso de

encontrarse en peligro, y el interés demografico del Estado. Por tanto, el aborto se

130 En especifico, el autor sefala que el objeto juridico es la vida del feto, esto es, “el producto de la
concepcion antes que llegue a ser persona”. SILVA, Hernan, 2012. op. cit. 147.

131 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 147.

132 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 99.
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trataria de un delito contra la vida, pese a que el feto no sea por el momento una vida
independiente, y carezca de personalidad, segun la regulacion juridica al respecto’s3,
Lo relevante de esto, de acuerdo con el mismo autor, es una posible equiparacion del
nasciturus con el nacido vivo. Si bien se protegen las vidas de ambos, se ejerce esta
proteccion de distinta manera (tanto en materia penal como en otras ramas del

derecho).

Del mismo modo, Etcheberry'** sostiene que si bien la vida del no nacido es el
bien juridico principalmente tutelado por el delito de aborto, esto no obsta a que la ley
proteja a mas de un bien juridico: por tanto, ademas de la vida del producto de la
concepcion (bien principal) es susceptible de proteger otros bienes juridicos, de los
mencionados anteriormente, como lo son: vida y salud de la mujer embarazada, el
orden de las familias (relacion con ubicacién del tipo penal en nuestro cédigo), interés

demografico del Estado, entre otros.

En el mismo sentido, Politoff, Matus y Ramirez sefialan que “hay acuerdo entre
nosotros en que el bien juridico protegido en las figuras del aborto es la vida del que
esta por nacer, esto es, la vida humana dependiente, que se sitla en un continuo
previo a la proteccién que a la vida humana independiente dispensa el Cadigo a través

de las distintas formas de homicidio punibles™3%,

De acuerdo con lo expuesto, es que en la actualidad la doctrina nacional esta
conteste en reconocer que el bien protegido por este delito (y que se lesionaria
entonces, al configurarse un aborto) es la vida del feto o del embrién. Esta postura, se

condice con lo expuesto anteriormente en torno al concepto de aborto.

Bajo una perspectiva moderna, y siendo igualmente relevantes la ya
mencionada concepcion teleolégica del aborto, es que éste requiere como

presupuesto la muerte del que esta por nacer. No basta una simple interrupcion (sea

133 |bid, pp. 98-99.

134 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 95. ]

135 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 85.
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una expulsién o no), requiriéndose la muerte del ser en gestacion para efectos de

entender que el delito en mencion se encuentra consumado.

Igualmente, la jurisprudencia ha entendido el asunto en este mismo sentido,
segun se revisara en el punto 3.5 del presente trabajo. No obstante, en los fallos que
ya han sido expuestos para efectos de dilucidar el concepto de aborto, se puede

desprender este mismo entendimiento sobre el bien tutelado.

Si bien en el caso contra Teresa Pasten, la Corte Suprema reconoce una nocion
semantica de aborto, en los considerandos del fallo dictado por el tribunal se hace
alusién y se reconoce la tendencia moderna, citando a Carrara, quién entiende el
aborto como un delito contra la vida (ya que la eventual lesion afectaria a la vida

humana, aunque en una fase distinta a aquella tutelada por el delito de homicidio).

En cambio, en la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de San Miguel
en la causa ROL 759-2007 se da cuenta de una nocion distinta de aborto, sefialandose
expresamente que se requiere la muerte del embrion o feto, producto de la expulsion

(sin ser esta ultima suficiente para configurar el aborto).

Sin embargo, se requiere hacer mencién de otros puntos relevantes en relacion

a la vida del feto o embriébn como bien juridico protegido.

En primer lugar, debe reiterarse que, tal como se expuso en el primer capitulo,
los articulos 342 y siguientes del Cédigo Penal establecen distintas hipétesis de aborto
bajo la figura de “causar un aborto”, sin definir expresamente qué es lo que constituye
un aborto, lo cual motiva el segundo capitulo del presente trabajo. Es por esto que, en
principio no es posible sefialar una incompatibilidad en entender este bien como aquel
tutelado por el delito referido. Si bien anteriormente predominaba otra nocion del aborto
(denominada clasica, tradicional o semantica)®® hoy en dia impera una nocién

teleoldgica -0 al menos mixta- por lo que es plausible sefialar que la vida humana

136 Sin perjuicio de que el concepto semantico, ademas de una definicién otorgada por la RAE, deriva
de una comparacion en el derecho comparado. Es decir, si bien no se dan mayores luces de qué es
causar un aborto, al comparar esta norma con aquellas que regulan el aborto en otros paises, podria
llegarse a la conclusion que nuestra norma posee un sentido estricto que busca limitar al aborto a la
causacion de la expulsion.
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dependiente es el objeto de proteccion. Y en dicho sentido se manifiesta la doctrina y

jurisprudencial actual.

Asimismo, destacar que no es posible reiterar las criticas que se realizaron
previamente a los bienes “derechos sexuales y reproductivos” como
“autodeterminacion”, ya que el hecho de entender la vida del concebido como el bien
protegido, explica la punibilidad del aborto cometido por terceros extrafios, tanto en

caso de mediar o no el consentimiento de la mujer embarazada.

En segundo lugar, debe abordarse la ubicacidén sistematica de este delito en el
Cddigo Penal. Si bien resulta l6gico y necesario una regulacion distinta del homicidio,
al poseer dos bienes protegidos diferentes, no se condice con que el bien tutelado sea
la vida humana dependiente, si el sistema de normas existente sobre el aborto se
regula en el titulo VIl de dicho cuerpo legal denominado “crimenes y simples delitos

contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”.

Sin embargo, por medio de este tratamiento diferenciado se manifiesta la diferencia
entre bienes juridicos personalisimos y el objeto de proteccién de la norma que
sanciona al aborto. En definitiva, se expresa “la ausencia de un auténtico titular de
intereses personales en el caso del aborto”3’. Este punto, que busca explicar el por
gué no se encuentra incluido bajo el titulo de “delitos contra las personas”, se relaciona
con la consideracion del no nacido como persona natural y en la posibilidad de ser
titular de derechos e intereses, el cual no es materia de este trabajo.

Sin perjuicio de esto, aludiendo entonces al titulo en el que se encuentra regulado,
debe sefialarse que la doctrina nacional ha descartado, a contrario, que el bien juridico
tutelado sea la moralidad publica o la familia. Asi, Etcheberry ha sefialado que “el
aborto no ofende necesariamente el orden de las familias, desde el momento en que
es igualmente punible el aborto de una mujer casada que el de una mujer soltera; el
de una menor de edad que el de una adulta”'38. A su vez, Cury ha sostenido que

“tampoco atenta contra la moralidad publica, por muy inmoral que sea el acto, desde

137 BASCUNAN VALDES, Antonio, 2013. op. cit. p. 7.
138 ETCHEBERRY, Alfredo. En: SILVA, Hernan, 2012, op. cit. p. 146.
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el momento en que se realiza tan secretamente que la mayor parte de las veces ni se

sospecha que se haya cometido™.

Por tanto, si bien se estima que es inadecuada la ubicacion sistemética del aborto
en dicho titulo, y debiese modificarse a efectos de regularse junto con los demas delitos
contra la vida, salud e integridad, debe sefialarse que el argumento de la ubicacion es
insuficiente para efectos de desvirtuar que el bien tutelado sea la vida del concebido,
en virtud de lo expuesto.

En tercer lugar, cabe hacer mencion a la Ley 21.030. La regulacién de la
despenalizacion de la interrupcion del embarazo en tres causales, ¢es relevante en la
discusion sobre la determinacién del bien tutelado por el aborto? Si bien se ha hecho
mencion a esta ley anteriormente, y se hace remisién al siguiente apartado, cabe
destacar que aun en el entendido de reconocer que existe mas de un interés o bien
tutelado por el aborto, esta cuestién no excluye la proteccién de la vida humana del
concebido como aquel de principal proteccién. Variados autores, tales como Garrido
Montt o Silva, han indicado que concurren otros bienes junto con la vida dependiente,

siendo tutelados por el tipo penal, pero siendo central e imprescindible la vida del feto.

Finalmente, cabe destacar que en el caso de una eventual legislacion en torno al
denominado aborto libre (es decir, ampliando los casos de despenalizacion, teniendo
como presupuesto basico y minimo el consentimiento de la mujer embarazada) se
realza nuevamente esta discusion sobre los intereses existentes y contrapuestos,
cambiando finalmente el paradigma sobre cual de ellos es el que predomina y por tanto

debe ser mayormente protegido.
3.4 Conflicto de intereses vida dependiente y vida independiente

Segun se indicé anteriormente, es posible referirse a un conflicto de intereses
entre vida humana dependiente e independiente, esto es: conflicto de intereses
existente entre la mujer embarazada y el feto o embridn que se encuentra en el claustro
materno (en razon de su vida)). Pueden darse variadas situaciones en los que peligre

la salud o la vida de uno de ellos o de ambos. Un ejemplo tipico de esta situacion,

139 CURY, Enrique. En: SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 146.
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asociado a la salud de la mujer embarazada, se presente en aquellos casos en que la
mujer embarazada adquiere o desarrolla una enfermedad, para la cual es necesario e
imperante — como método de tratamiento- realizar determinada terapia, operacion o
consumo de farmacos, los que pueden causar (se estiman como posibles
consecuencias) lesiones a la corporeidad o vida del feto, que pueden ser de caracter
grave o fatal Estas lesiones pueden ser malformaciones, producir algun tipo de
discapacidad (en cualquiera de los seres), conllevar el aumento del riesgo de
producirse un aborto, entre otras situaciones derivadas. Un claro caso de la situacion
descrita es aquel en que mujer embarazada es diagnosticada con algun tipo de cancer,
en determinado nivel segun el desarrollo de la enfermedad, y para un correcto e idéneo
tratamiento se requiere la realizacién de sesiones de quimioterapias, las que producen
secuelas — 0 existe una alta probabilidad de que se manifiesten secuelas- u otros

efectos indeseados en el feto o embrion.

Otro ejemplo, catalogado en atencion a la urgencia o riesgo inminente que traen
consigo- son aquellos casos en que existe un grave riesgo de la vida (es decir, se
sobrepasa el umbral de “dafio a la salud” y se encuentra ahora la vida en riesgo critico).
En momento de urgencia catastrofica, puede surgir la imposibilidad médica de tratar
correctamente tanto a la mujer embarazada como al feto, teniendo que optarse y
priorizar en el tratamiento de alguno de ellos.

De acuerdo con lo relatado, es que de este insoélito y especial vinculo organico
existente entre la mujer embarazada y el feto o embrién que reside en su cuerpo,
pueden derivarse distintas consecuencias y problematicas. Pese a reconocerse una
existencia de dos entidades diferentes (vida humana dependiente e independiente),
éstos se hallan unidos de tal forma que es dificultoso o incluso imposible que una

accion ejercida sobre uno no afecte o tenga algun tipo de consecuencia sobre el otro.

En aquellos casos relatados para ejemplificar esta situacién, es posible
identificar un “conflicto de intereses que puede suscitarse entre ambas vidas, la del
gue esta por nacer y la de la mujer embarazada, y si tiene preeminencia una respecto
de la otra (tendencia relativa). A pesar de todo, subsisten las denominadas tendencias

absolutas o radicales en uno u otro sentido, que rechazan la existencia de un conflicto
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de intereses. En este sector, algunos se inclinan por desconocer a todo evento la
posibilidad de sacrificar la vida incipiente, cualquiera sea el estado de su desarrollo y
aun frente al peligro de la vida de la madre (posicion de la Iglesia Catdlica); otros, al
contrario, reconocen la mas amplia libertad de la mujer embarazada de disponer de su
estado de prefiez: el derecho a tener hijos conllevaria a su vez el derecho de no

tenerlos (abortar)”14°,

Es decir, mientras que un sector considera que no existe conflicto alguno de
interés entre la mujer embarazada y el feto, otro sector considera que existe un claro

conflicto, existiendo dos opciones para resolver el conflicto.

Por un lado, quienes apoyan las teorias relativas, reconocen el valor tanto de la
mujer embarazada como del feto. De esta forma reconocen que el producto de la
concepcion es un objeto digno de proteccion juridico penal, asi como reconocen que
la mujer tiene un derecho a decidir sobre su propia maternidad. Por tanto, valoran
ambos bienes, estableciéndose dos alternativas que permite otorgarle preeminencia a
uno de ellos: el sistema de plazos y el sistema de las indicaciones. Estos sistemas
marcan un limite (por transcurrir un periodo del embarazo o por concurrir determinadas
circunstancias) lo cual permite finalmente determinar que bien es preponderante, a fin

de resolver el conflicto de interés.

Por el contrario, quienes apoyan las teorias absolutas, sostienen que no existe
un conflicto de interés. Dentro de estas teorias tenemos dos grupos. El primer grupo
considera que de forma alguna puede haber predominancia del interés de la mujer
embarazada sobre el interés de la vida humana dependiente o en gestacion. No puede
existir desmedro alguno o sacrificio de esta vida, independiente de la etapa evolutiva
o de desarrollo en que se encuentre. Por el contrario, el segundo grupo establece la
mas amplia libertad y reconocimiento de derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, pudiendo ella decidir si llevar a término del embarazo. De la idea de que cada
persona es libre y autbnoma para decidir si tener hijos, e incluso la existencia de un

derecho a la descendencia, se sigue la idea de que sé es libre y se tiene derecho a no

140 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 103.
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tener hijos: sea de forma preventiva — anticoncepcion- o represiva -por medio de la

realizacion de un aborto.

Lo anteriormente expuesto se condice con lo que se expresé previamente sobre
las posiciones planteadas por Mufioz Conde. Segun la prevencion ya realizada, en
nuestro pais -teniendo en consideracion la legislacion existente- se seguia
anteriormente una teoria absoluta, referida al interés predominante de la vida del
concebido por sobre el interés de la mujer embarazada. Era asi que se penalizaba de
forma absoluta el aborto, sin permitir espacios de libertad o impunidad en el ejercicio
del mismo. Se entendia que la vida del feto o0 embrién era un valor absoluto y supremo,
que debia anteponerse ante cualquier otro, sin poder ceder de forma alguna ante otros

intereses.

Sin embargo, la Ley 21.030 -siendo relevantes los fundamentos ya
mencionados en el mensaje del proyecto de ley- busca precisamente un
reconocimiento de la autodeterminacion de la mujer, apelando principalmente a su vida
y dignidad personal. Es asi que, al despenalizar la interrupcion en determinadas
causales, se entiende que ya no es del todo cierto sefialar que en nuestro
ordenamiento haya una preeminencia absoluta de un valor sobre otro. En este conflicto
de interés existente, se reconoce los intereses de la mujer como valores con relevancia
juridica que deben ser cautelados, no a un mismo nivel que el interés del feto o

nasciturus, pero que tampoco pueden ser ignorados ni ser cedidos de forma absoluta.

La misma discusién se ha dado en otros ordenamientos juridicos, sobre el
conflicto de estos intereses, en miras de modificar la regulacién del aborto, permitiendo

interrupcion del embarazo en determinadas situaciones.

De acuerdo con Eser, aquellos movimientos de reforma (que se han discutido
en la gran mayoria de los ordenamientos, tal como el aleman, aunque en distintos
tiempos) se caracterizan por la existencia de dos frentes de opinidbn contrapuestos,
Asi, el autor establece que existen por un lado “aquellos que ven en la supresion o, al
menos, despenalizacion parcial del aborto una emancipaciéon largamente esperada.
Esto es, la liberacibn de todas las trabas que podrian obstar al derecho de

autodisposicion de la mujer sobre su propio destino. Ante la exclusividad de los
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intereses propios de la mujer, existe sin embargo el peligro de perder de vista los no
menos legitimos intereses del ser en gestacion’4!, En cambio, sefiala que en
contraposicion se encuentran “aquellos que, frente a tales aspiraciones de
emancipacion y con el objeto de proteger la vida en gestacién, se creen en el deber de

demostrar la firmeza de principios inviolables”142,

Finalmente, debe tenerse presente que hoy en dia continua latente la discusion
sobre el conflicto de intereses, siendo relevante en esta materia el avance en el
derecho internacional en el reconocimiento de la autodeterminacion y derechos
reproductivos de la mujer, sobre todo ante una eventual modificacidén de este tipo penal

en miras del denominado aborto libre.

3.5 Jurisprudencia que recoge posicion doctrinaria mayoritaria

En relacion con lo expuesto en el presente capitulo, se revisaran dos sentencias
emitidas por tribunales superiores de nuestro pais que resulta relevantes en el analisis
y discusion sobre bien juridico protegido por el sistema de normas que regulan el

aborto.

- Rol 2040-2013, Corte de Apelaciones de Santiago. Fallo 19 de agosto de 2013.

Como contexto, debe explicarse previamente que en el caso de marras,
conocido en Punta Arenas, dofia M.A.V pagé a P.L.C.M la suma de $130.000 con el

objeto de que le practicase maniobras abortivas.

Por lo anterior, el Ministerio Publico formul6 acusacion en contra de P.L.CM en
su calidad de autora del delito de aborto, en concurso ideal con el delito de lesiones
graves gravisimas en perjuicio de M.A.V, toda vez que las practicas abortivas

ejecutadas le causaron una histerectomia a M.AV.

141 ESER, Albin, 1989. Reforma de la regulacion del aborto en el derecho penal aleman: evolucion y
primeras experiencias. En: Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona (Libro Homenaje al
profesor Antonio Beristain), San Sebastian.

1421 oc. Cit.
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Con fecha 3 de diciembre de 2007, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Punta Arenas absolvié a P.LM.C, por lo que el Ministerio Publico dedujo recurso de
nulidad en contra de dicha resolucion. Finalmente, la Corte rechazo el recurso de
nulidad con fecha 19 de agosto de 2013.

En el fallo referido se sefialo lo siguiente:

“Quinto: Que los sentenciadores estiman que no existe vulneracion
de las referidas normas constitucionales puesto que si bien es
cierto aquellas se refieren a la proteccion de la vida del que esta
por nacer, la integridad fisica y la salud individual, el analisis
efectuado por los Jueces Orales en el fallo recurrido, debia
hacerse tutelando dichos bienes juridicos, pero en relacion a los
tipos penales materia de la acusacion del Ministerio Publico, esto
es: delito de aborto consentido en concurso ideal con delito de
lesiones graves gravisimas, concluyendo los falladores en el
considerando vigésimo cuarto que el primer bien juridico la vida
del que esta por nacer- no se encontraba desprotegido, pues no
se logré acreditar por el ministerio publico el embarazo y, por ende,
el primer ilicito imputado (...)".

“Séptimo: Que en lo que dice relacion con el delito de aborto
consentido, los sentenciadores estiman que no existié por los
jueces del Tribunal Oral en lo Penal una errada interpretacion de
la norma del articulo 342 ° 3 del Cédigo Penal, toda vez que no le
dieron a dicha disposicion un alcance distinto del que tienen sino
gue se limitaron en el considerando décimo cuarto a establecer
gue el bien juridico protegido a través de la figura delictiva de
aborto es la vida en formacién y que el sujeto pasivo por tanto es
el fruto de la concepcion y que el objeto material de este ilicito lo
constituye el producto de la misma en todas sus fases de

desarrollo y congruente (...)"
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El fragmento anterior, resulta relevante toda vez que se reconoce como objeto
o bien protegido por el delito de aborto, la vida del no nacido o del que esta por nacer.
Se establece que debe velarse por la proteccién de la vida del concebido, siendo el
bien tutelado por la figura delictiva del aborto, sin que en el caso particular se estimara
como un caso de aborto consumado debido a que no fue posible acreditar si quiera la
existencia de un embarazo (siendo éste un presupuesto minimo y basico para

configurarse el tipo).

Igualmente cabe destacar que el presente fallo sefiala igualmente que el sujeto
pasivo de esta figura delictiva es el fruto de la concepcidn (el feto, embrién o no nacido)

y que el objeto material del ilicito es el producto de la misma en toda fase de desarrollo.

- Rol 2133-2010, Corte de Apelaciones de Santiago. Fallo dictado 6 de enero de
2011.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un recurso
interpuesto en contra de la sentencia de 28 de diciembre de 2009, la cual absolvi6 a
don P.O.B.R, acusado en calidad de autor del delito culposo de aborto, sefiald lo

siguiente:

“Primero: Que existe acuerdo generalizado en torno al concepto
de vida humana independiente como bien juridico tutelado, y no
puede ser de otra forma si se tiene en cuenta la proteccion
diferenciada de la vida humana dependiente que se lleva a cabo

mediante el delito de aborto (...)"

Nuevamente se reitera que el bien juridico tutelado por el delito de aborto es la
vida humana dependiente (vida del feto o del embrién), contraponiéndolo con el objeto
protegido por el homicidio, correspondiente a la vida humana independiente: el ser

humano nacido.

Cabe destacar, por tener relaciéon con la materia a tratar en el punto 5 del
presente trabajo, que la Corte de Apelaciones de Santiago confirmd la sentencia que

absolvia al imputado, toda vez que considerd que los hechos descritos e investigados
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durante el proceso pena no configuraban un delito de aborto por no haber nacido el
feto o embrion que residia en el claustro materno (es decir, entendiendo que el objeto
0 bien juridico protegido por este tipo penal era una vida humana dependiente o vida
en gestacion) y por no existir en nuestro pais la figura del delito de aborto culposo.
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4. Limites de proteccion ala vida humana dependiente

En atencion a lo expuesto en el punto 3, es posible concluir que existe un
acuerdo tanto doctrinario como jurisprudencial en nuestro pais, respecto a que el bien
juridico protegido'4® es la vida del que esta por nacer o la vida del no nacido (vida del
nasciturus); esto es, nos referimos a la vida humana dependiente. Pero ¢cual es el
alcance de esta proteccion? ¢Qué se considera como vida humana dependiente?
¢Cudles son sus limites -diferenciacion- con la vida humana independiente? Las

respuestas a estas preguntas seran tratadas a continuacion.
4.1 Vida humana dependiente e independiente

Los conceptos de vida humana dependiente e independiente fueron tratados
anteriormente. De forma breve, se puede decir acorde a lo ya desarrollado, que la vida
humana puede clasificarse en dos categorias (utilizando como criterio la etapa de
desarrollo bioldgico en que se encuentra este ser humano): vida humana dependiente
y vida humana independiente. Mientras que la primera se entiende como el bien
juridico tutelado por el delito de aborto (vida del no nacido; o vida del concebido)), la
segunda corresponde al bien juridico protegido por el delito de homicidio y sus

diferentes variantes (figuras especiales y agravadas, en torno a la vida del nacido).

Como se sefialé anteriormente, de acuerdo con Politoff, Matus y Ramirez'44, la
vida humana dependiente, objeto protegido por el delito de aborto, es la vida del ser
humano en formacion, también denominada como vida del feto o embrién. En cambio,
la vida humana independiente, objeto tutelado por el delito de homicidio y demas
figuras especiales relacionadas, consiste en la vida del ya nacido, o vida nacido vivo

(vida del ser perteneciente a la raza humana, de forma posterior al nacimiento).

Siguiendo con las ideas expresadas anteriormente, es posible preguntarse, en
relacion con el concepto de vida humana dependiente, qué nombre o designacion

recibe el concebido o ser que reside en el claustro materno y se desarrolla durante el

143 O bhien, si existe mas de un bien juridico protegido por dicho delito, el que es principalmente o
fundamentalmente protegido es la vida del que esta por nacer. )

144 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 26y 90.
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proceso del embarazo. De acuerdo con lo expuesto en el segundo capitulo del
presente trabajo, el concebido también ha sido denominado bajos los términos
nasciturus o no nacido'#®; tratAndose en definitiva, del embrién o feto#. Sin perjuicio
de diferencias del area de la biologia humana que puedan sefalarse entre estos dos
altimos conceptos, se utilizaran de forma indistinta estos conceptos para hacer

mencion al embrion implantacional en los capitulos siguientes.

Y ¢como se puede definir el “feto”? De acuerdo con Josep Salas, “existe
practica unanimidad doctrinal — embriologia, fisiologia, bioldgica, ontogenésica y
juridica- y jurisprudencial en definir al feto como el producto del proceso fisioldgico de
la gestacion, constituyendo cabalmente la cuestion conflictiva de determinacion de sus
limites cronoldgicos -inferior y superior-, ante la evidencia de que este periodo vital

esta, por naturaleza, limitado cronolégicamente a 280 dias aproximadamente”4’.

Cabe en este punto realizar una precision, consistente en que no
necesariamente coincide el inicio de la vida humana (en su fase de vida humana
dependiente) con el inicio de su proteccion, en particular penal. Por tanto, de acuerdo
con la ciencia médica si bien podemos hablar de existencia de vida humana a partir de
un determinado suceso de su desarrollo, la proteccion juridica puede devenir en otro
punto, a razén del criterio valorativo que se utilice. Se profundizara en esta cuestion

mas adelante.
4.2  Limites de proteccion

En virtud de lo relatado en el punto anterior, resulta relevante y pertinente
estudiar la vida humana dependiente (siendo la vida del nasciturus fundamental en

esta materia). Ahora bien, ¢qué es lo relevante a analizar o revisar en la doctrina o

145 A'lo largo se han utilizado diferentes denominaciones para individualizarlo, que significan lo mismo,
por ejemplo: vida humana dependiente, el que esté por nacer, el no nacido, nasciturus, producto o fruto
de la concepcidn, gestante, entre otros.

146 Existen diferencias biolégicas-fisioldgicas en el concepto del feto (...). Para efectos del presente, se
usa el concepto feto de manera amplia y genérica.

147 SALAS DARROCHOA, Josep Tomas, 2005. El concepto de feto en el codigo penal espafiol, Revista
DS: Derecho y Salud, Vol. 13, Nim 1, 111p.
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jurisprudencia respecto a este término (tanto en el ordenamiento nacional como en el

derecho comparado)?

En variados casos, ante la concurrencia de determinados hechos, resulta dificil
determinar si, debido a la existencia y desarrollo de dichos hechos, se configura el tipo
penal del delito de aborto o el de homicidio. De esto se puede aparejar como
consecuencia la aplicacion incorrecta (o la grave posibilidad de que ocurra) de una

sancién penall4s,

Como consecuencia de esto debe hacerse una aclaracién entre dos temas de
relevancia: objeto protegido, sujeto pasivo y objeto de la accién delictiva.

Por un lado, habiéndose detectado el objeto protegido por este tipo penal (vida
humana dependiente), debe estudiarse esta proteccion a efectos de determinar los
alcances de la proteccion juridico-penal que se le otorga o debiese otorgérsele.

Por otro lado, y segun lo expuesto en el primer capitulo del presente trabajo,
cuestion distinta (aunque relacionada) es determinar quién es el sujeto pasivo en este
tipo penal, asi como cuél es el objeto de la accidn delictiva. Es en este entendido que
Silva sefiala que “también existe discusion sobre quién es el sujeto pasivo y dependera
de la tesis que se adopte frente a la discutida cuestién del objeto juridico. Luego, podria
serlo la madre, el feto, etc. La doctrina mayoritaria estima que el aborto es un atentado
en contra de la vida del feto, siendo éste (feto o embrién) el sujeto pasivo*°.

De igual modo, Garrido Montt sostiene que “el sujeto pasivo del delito de aborto
es aquel que esta por nacer, o sea, el producto de la concepcion, por tanto, no lo es la
mujer embarazada”®°, agregando posteriormente que “el objeto material de la accién
también es el producto de la concepcidn, el producto que esta en proceso fisiolégico
de gestacién en el vientre materno. Quedan fuera de esta proteccién — como delito de

aborto- los atentados de que pueda ser objeto el évulo inseminado in vitro no anidado

148 E| riesgo se relaciona con la incorrecta calificacion de los hechos que constituyen el tipo penal. De
esto puede resultarse que unos hechos que constituirian delito de aborto,} sean sancionados con las
penas correspondientes al delito de homicidio, y viceversa.

149 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 147.

150 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 107.
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en el vientre de una mujer’'>!, Respecto a lo sefialado por el autor en la Ultima parte
citada, cabe hacer remision a lo expuesto anteriormente en torno a las tres fases o
niveles de proteccion en torno a la vida humana, segun lo expuesto por Valenzuela,

excluyéndose la fase preimplantacional.

Habiéndose aclarado esta diferencia, es que en el contexto de determinar y
especificar el alcance del limite de proteccién del bien juridico tutelado por el aborto,
podemos distinguir dos tipos de limites: el limite de proteccion inferior y el limite de
proteccion superior. Dichos limites responden a las siguientes preguntas: ¢En qué
momento comienza la proteccién juridico-penal de la vida del que esta por nacer ?, y
¢ En qué momento termina la proteccion juridico-penal de la vida del nasciturus (o vida
del que esta por nacer)? De esta Ultima pregunta se extrae otra que se encuentra
necesariamente relacionada: ¢En qué momento inicia la proteccion juridico-penal de
la vida humana independiente? Asi, se tiene que estas preguntas buscan determinar
los momentos de inicio y finalizacion de la proteccién de la vida humana dependiente,
sin ser el objeto de este capitulo determinar cuando inicia la existencia de la vida
humana (concepto distinto). Sin embargo, se hara de todas formas referencia a este
hecho (inicio existencia vida humana) ya que, segun lo prevenido, es del todo posible
y plausible que dichos momentos concurran conjuntamente en un mismo instante o,
por el contrario, sean momentos distintos e independientes, habiendo variados autores
gue abogan por la primera postura (mismo instante) aunque difieren en cual momento

o0 instante es aquel.

Las preguntas en torno a los limites planteadas en el parrafo anterior seran tratadas
a continuacion, por medio de una revision de las principales teorias planteadas al

respecto.
4.3 Limite de proteccion inferior al bien juridico tutelado

Segun se hizo referencia anteriormente, en esta seccion se busca dar una
respuesta a la pregunta “¢en qué momento comienza la proteccion juridico-penal de

la vida humana dependiente o vida del nasciturus?”.

151 | oc. Cit.
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Respecto al limite inferior de proteccion de la vida humana dependiente
(momento en que inicia proteccion del mismo) han existido diversas teorias o criterios
en la doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como comparada, siendo algunas de
ellas las siguientes: fecundacién, concepcidn, anidacion, actividad cerebral, tolerancia
inmunologica, y finalizacion de organogénesis. A continuacion, se revisaran los
criterios que se han considerado como los mas relevantes en los distintos

ordenamientos juridicos y que buscan responder la pregunta planteada anteriormente.
4.3.1 Teoriade la actividad cerebral.

Un sector doctrinario considera que o el comienzo de la proteccién juridico-
penal de la vida humana, en su fase prenatal o dependiente, al momento del inicio de
la actividad cerebral, lo cual ocurre aproximadamente transcurridos dos meses de
desarrollo'®? (en el entendido, entonces, de que existe vida prenatal de forma previa,
aunque no se encuentre protegida por el tipo penal del aborto).. De acuerdo a Salas
Darrochoa se trata de un “hito que acontece entre los 43 y 45 dias contados desde la
fecundacion, criterio que guarda relacion con el histéricamente sustentado por el

judaismo y el Islam”1%3,

En primer lugar, es relevante referirse al concepto que funciona como criterio
en esta teoria, esto es, ¢qué es la actividad cerebral? De forma simple, y aludiendo a
una definicion bioldgica, es posible sefalar que a lo largo de la vida humana y durante
el funcionamiento del cerebro, las células que lo conforman se comunican entre si
intercambiando informacién, lo cual se realiza por impulsos eléctricos. Estos impulsos
eléctricos se encuentran activos en todo momento, incluso cuando los seres humanos

duermen, y es lo que constituye la actividad eléctrica cerebral. Esta actividad puede

152 Cabe destacar que existe un sector, segln sefiala De la Torre, que han postulado que el comienzo
de la vida prenatal asi como la proteccién de ésta vida ocurre en un mismo momento: el inicio de la
actividad cerebral. Sin embargo, debe sefialarse que la mayoria de los autores, en virtud de los
postulados médicos, reconocen que la existencia de la vida humana en fase prenatal se produce de
forma anterior, aunque sea un estado muy incipiente. Por lo que, ocurriendo la existencia con
anterioridad, la teoria se enfoca mas que nada como un criterio para determinar el inicio de la proteccion
juridico-penal de esta vida.

153 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 116.
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ser estudiada por medio de un examen electroencefalograma (EEG) y se manifiesta el

registro del mismo examen como lineas onduladas!®*.

Esta teoria que asocia el inicio de la proteccion a la vida humana dependiente
con el inicio de la actividad cerebral resulta relevante toda vez que la podemos
relacionar la regulacion sobre el concepto de muerte existente en nuestro

ordenamiento juridico.

Si bien el Cédigo Civil sefiala, bajo el titulo “2. Del fin de la existencia de las
personas” en su articulo 78 que el fin de la persona se produce con su muerte'®s, y el
Cddigo Penal se refiere al homicidio definiendo el supuesto de hecho como “el que
mata a otro”, se desprende que ninguno de estos cuerpos normativos entrega una
definicion de la nocion de muerte. Sin perjuicio de lo anterior, por lo general el concepto

de muerte ha sido entendido como “cesacion o término de la vida”%8.

Entonces, bajo el presupuesto de muerte entendida como el término de la vida,
resulta necesario referirse a un criterio o indicador que permita identificar o determinar

que la muerte ha tenido lugar.

En el &rea de la medicina se ha establecido que, para declarar la muerte de un
ser humano, se requiere constatar previamente la “cesacion irreversible de las
funciones respiratoria y circulatoria o la cesion irreversible de todas las funciones
cerebrales incluyendo el tronco™>’. En términos generales, se tiene como criterio la

cesacion de las funciones vitales de un ser humano.

En nuestra legislacién, si bien no existe un concepto expreso de muerte, existe
en otros cuerpos legales referencia al criterio o indicador requerido para la

determinacién y declaracion de la muerte. Asi, la Ley N° 19.451 que “establece

154 Consulta sitio web. Mayo Clinica. [en linea] <https://www.mayoclinic.org/es-es/tests-
procedures/eeg/about/pac-20393875> [consulta 20 noviembre 2019]

155 “|_a persona termina en la muerte natural’.

156 Diccionario de la Real Academia Espafiola. [en linea] < https://dle.rae.es/muerte> [consulta 21
noviembre 2020]

157 Guidelines for the determination of death. Report of the medical consultants on the diagnosis of death
to the President’s Comission for the study of ethical problems in medicine and biomedical and behavioral
reserach. JAM 1981; 246-2184-6. En: FLORES, Juan Carlos; PEREZ, Manuel; THAMBO, Sergio; y
VALDIVIESO, Andrés, 2004. Muerte encefalica, bioética y trasplante de 6rganos. Revista Médica de
Chile, 2004, vol. 132, 109-118pp.
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normas sobre trasplante y donacion de érganos”, regula en su titulo Il la extraccion de
organos a personas en estado de muerte. Dentro de esta normativa, resulta del todo

relevante el articulo 11, el que se refiere a este asunto en el siguiente tenor: ,

Articulo 11.- Para los efectos previstos en esta ley, la muerte se
acreditara mediante certificacion unanime e inequivoca, otorgada
por un equipo de médicos, uno de cuyos integrantes, al menos,
deberd desempefiarse en el campo de la neurologia o
neurocirugia.

Los médicos que otorguen la certificacion no podran formar
parte del equipo que vaya a efectuar el trasplante.

La certificacidbn se otorgar4 cuando se haya comprobado la
abolicion total e irreversible de todas las funciones encefalicas, lo
gue se acreditara con la certeza diagndstica de la causa del mal,
segun parametros clinicos corroborados por las pruebas o
examenes calificados. El reglamento debera considerar, como
minimo, que la persona cuya muerte encefalica se declara,
presente las siguientes condiciones:

1.- Ningn movimiento voluntario observado durante una hora;

2.- Apnea luego de tres minutos de desconexion de ventilador,

3.- Ausencia de reflejos troncoencefalicos.
En estos casos, al certificado de defuncion expedido por un
médico, se agregara un documento en que se dejara constancia

de los antecedentes que permitieron acreditar la muerte.

Asi, la norma expuesta establece un criterio o indicador para la determinacion
de la muerte: abolicion total e irreversible de todas las funciones encefalicas,
guardando coherencia con el postulado médico anteriormente mencionado.
Posteriormente, esta norma sostiene que para la declaraciéon de la llamada “muerte

encefalica”, bajo este criterio, deben presentarse ciertos indicios o signos de la muerte,
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a saber: falta de movimiento voluntario en el plazo de tiempo de una hora, apnea luego

de tres minutos de desconexion y ausencia de reflejos troncoencefalicos.

La muerte encefalica, sindbnimo de la muerte cerebral, es definida como “el cese
irreversible en las funciones de todas las estructuras neuroldgicas intracraneales, tanto
de hemisferios cerebrales como del troncoencéfalo”'®8. La llamada muerte encefélica
es ampliamente reconocida un indicador de la muerte del individuo, tanto en el area
médico — cientifico, como en los ordenamientos juridicos de diversos paises. Asi es
como la muerte encefélica y la muerte natural, son criterios distintos que permiten

determinar la ocurrencia de la muerte (término de la vida).

Por tanto, si la muerte encefalica -que implica el cese de la actividad cerebral-
permite determinar en nuestro pais la ocurrencia de la muerte (que igualmente marca
el limite superior de proteccion de la vida humana dependiente), seria del todo
razonable suponer que el inicio de la actividad cerebral sea igualmente un momento
relevante en la instancia contrapuesta (comienzo de vida o comienzo de proteccion de
la vida). Sin embargo, reconocer que sea un momento importante y la relacion
expuesta no permite entender ni trae como consecuencia inequivoca que la vida
humana dependiente o independiente, 0 que la proteccion juridica penal de la vida en
alguna de estas fases, inicien precisamente en dicho momento. Se trata de una

interpretacion extensiva que no posee mayor fundamento.

Respecto de esta teoria, Francisco Javier de la Torre sostiene que “existe una
débil actividad en torno a los 43-45 dias. Para algunos este criterio es relevantes pues
supone tener en cuenta el mismo criterio que con el final de la vida para trasplantar
organos: EEG plano (electroencefalograma plano)”%?, refiriéndose a la misma relacion
ya mencionada entre este criterio con el estado de muerte descrito en la regulacion
para el trasplante de 6rganos'®. No obstante, el autor critica este criterio desde 3

perspectivas:

158 ESCUDERO, Dolores, 2009. Diagnéstico de muerte encefalica (Brain death diagnosis). Revista
Medicina Intensiva vol. 33. No. 4, mayo, 185p.

159DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. p. 119.

160 Segun se indico, la consideracion de la muerte de la persona como muerte encefalica tiene un gran
alcance y reconocimiento, no solo en el area del derecho.
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La primera dice relacidon con la diferencia de ambas situaciones, toda vez que
en el caso en particular nos encontramos con una vida que esta en un proceso, de
desarrollo, por medio del cual llegara a la iniciacion de esta actividad eléctrica cerebral,
y se cuestiona el valor exclusivo que tendria la actividad cerebral en este proceso de

desarrollo.

La segunda, respecto a que el funcionamiento de la actividad cerebral es
manifiestamente distinto, toda vez que en el caso en particular recién se manifiestan

las primeras sefales (leves o débiles) del inicio del funcionamiento cerebral.

La tercera, toda vez que el autor no considera una clara analogia con la muerte
que implique utilizar dicho criterio. Esto, porque no existen similitudes en las
circunstancias que rodean o configuran a ambas vidas: en el caso de la vida humana
dependiente, se trata de la vida del producto de la concepcion en desarrollo, que posee
una potencialidad de convertirse en vida humana independiente y que, en palabras del
autor, tiene una “solida esperanza de futuro”. Esto se contrasta con la situacion de la
vida del ser humano o persona nacida, la vida humana dependiente; quién se
encuentra en situacion de muerte encefalica. Como se indicé anteriormente, se
requieren como minimo tres indicios que den cuenta de la cesacion total e irreversible
de las funciones encefélicas, para que se declare este estado de muerte (lo que implica
un deterioro o estado de enfermedad irreversible, que a su vez implica la no existencia
de movimientos voluntarios, la necesidad de ventilador, entre otros elementos). Por lo
anterior, es que el autor considera que, habiendo diferencias tan caracteristicas y
evidentes, es incorrecto aplicar el mismo criterio (comienzo - fin de actividad eléctrica

cerebral) para determinacion de los limites de proteccion juridico penal.

Si bien el criterio descrito no cuenta actualmente con mayor apoyo doctrinario,
ha sido tratado y estudiado por la doctrina otorgandole cierto reconocimiento. De
acuerdo con Salas'®l se trata de un criterio que guarda relaciéon con aquel

histéricamente sustentado por el judaismo y el islam.

161 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p.116.

87



En el caso de Francisco De la Torre, y en virtud del poco apoyo existente, se

refiere a este criterio bajo el titulo “Otras posturas que requieren atencién”.
4.3.2 Teoria de finalizacion de la organogénesis

De acuerdo con el Diccionario Médico de la Clinica de la Universidad de
Navarra, la organogénesis consiste en “proceso de formacioén de los 6rganos. En el
desarrollo humano este periodo se extiende entre la cuarta y la novena semana del

embarazo”162,

Dicho con otras palabras, se trata de una etapa del crecimiento del embridn,
consistente en el desarrollo de forma simultdnea y coordinada de diversos 6rganos y
sistemas a partir de las capas germinativas. Este proceso, en términos bioldgicos, es
considerado como el periodo de mayor vulnerabilidad para el embrién, toda vez que la
probabilidad de riesgos que implican aborto espontaneo o natural es alta. La
organogénesis tiene lugar “en las diez primeras semanas después de la ultima
menstruacion (entre el decimoséptimo y quincuagésimo séptimo dia después de la
fecundacion), en muchas ocasiones antes de que la mujer conozca su gestacion y
acceda a un programa de asistencia prenatal, momento que puede ser tarde para

evitar lesiones sobre el embrion”163,

Salas Darrochoa sostiene respecto de este criterio que “para sus partidarios, el
hito basico en la materia es la adquisicion de apariencia humana, lo que acontece
hacia los dos meses y medios de gestacion, momento tenido en cuenta incluso por la
medicina para dejar de hablar de embrién y hacerlo de feto. Especificamente, valoran
el comienza de la actividad eléctrica del cerebro del nuevo ser que relacionan, a su
vez, con su caracter de nota distintiva del final de la vida en el otro extremo del ciclo
vital”. En lo expuesto por el autor, podemos destacar tres puntos distintos de relevante

mencion.

162 Diccionario Médico: [en linea] <https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/organogenesis>
[consulta 04 diciembre 2019]

163 VASQUEZ LARA, Juana), 2017. Manual Basico de Obstetricia y Ginecologia. 22 ed. Madrid:
Coleccion Editorial de Publicaciones del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, 96p.

88


https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/organogenesis

En primer lugar, Salas Darrochoa realiza una distincion entre embrion y feto. De
lo dicho, se deduce por tanto que el embrion no poseeria (bajo este criterio) proteccion
juridica mientras que el feto si seria objeto de proteccion. Si bien ambos son ya vida
humana dependiente, que poseen existencia reconocida en fase prenatal, no tienen la

misma proteccion.

En segundo lugar, el autor sefiala que bajo este criterio la distinciébn entre
embrion y feto guarda relacion con un criterio médico, el cual consiste en la adquisicion
de “apariencia humana”. Aunque claro, para esta postura no basta el parecer
“externamente” perteneciente a la especie humana; lo que se requiere, siendo mas
precisos, es la finalizacion de esta etapa (primaria)®* de formacion de érganos y

sistemas.

En tercer lugar, menciona en este criterio otra teoria, ya mencionada en el
presente trabajo, que dice relacion con la actividad cerebral. No solo bastaria la
apariencia de ser perteneciente a la especie de los seres humanos, sino que ademas
debe agregarse este elemento de actividad eléctrica en el incipiente cerebro. Es asi

una teoria que involucra criterios o elementos de otra teoria.

De la Torre también se ha referido a este criterio. De igual forma que Salas,
hace alusién a la distinciébn entre embrion y feto, ya que al adquirir caracteristicas
fisicas de humanos, esto es, el momento en que ya “se han constituido cabeza, ojos,
nariz, boca extremidades, huellas dactilares, o6rganos externos’® estariamos
hablando ya de un feto como tal. De la Torre reconoce un profundo valor antropolégico

en la apariencia humana.

Sin embargo, el autor distingue como mayor dificultad de esta postura la
“sensibilidad” que trae asociada. ;Qué significa esto? En sus palabras, “este criterio
es un criterio variable y dependiente de las personas, de su sensibilidad, de su

situacion, de la valoracion cultural y la evolucion cientifica™®. Esto, ya que a medida

164 Primaria, ya que el producto de la concepcién se sigue desarrollando todo el tiempo de permanencia
en el claustro materno, pero finalizando la organogénesis se habla ya de que se completé una fase
relevante del desarrollo fetal.

165 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. p. 120.

166 | oc. Cit.
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gue avance la tecnologia (y, por ejemplo, se puede ver en mejor calidad imagenes del
producto de la concepcidn por ecografias) o la medicina (nuevos conocimientos sobre
el desarrollo intrauterino) se podria cambiar el momento (adelantandolo o atrasandolo)
en que hablamos ya de un feto. O, por otro lado, debido a la percepcion de los padres
(por razones culturales, religiosas, entre otras) cambiaria el momento en que se
cumple este criterio de “parecer humano” (perteneciente a la especie de los seres

humanos).

A fin de superar dicha dificultad, autores como C. Alonso Bedate o Diego Gracia
se han referido a criterios de informacion contenida o suficiencia constitutiva y
constitucional (los que dicen relacion con el momento en que el cigoto “posee toda la
informacion requerida para la génesis correcta y completa del proceso

embrioldgico”7).

Si bien el presente criterio ha tenido relevancia en la doctrina, y por lo mismo
De la Torre desarrolla esta teoria trata bajo el titulo “Otras posturas que requieren
atencion”, no posee un apoyo mayoritario ni en la doctrina nacional como en el derecho

comparado.
4.3.3 Teoriade lafecundacién

Entre las teorias mas relevantes a efectos de delimitar cual es el limite inferior
de proteccion de la vida humana dependiente, tenemos el momento en el cual se

produce la llamada “fecundacién”.

De acuerdo con Salas!®®, resulta ser la actual posicion oficial de la Iglesia
Catdlica, tras haber superado otras teorias, como la animacion retardada. En esta
teoria se considera que “la nueva vida es tal desde el momento en que se constituye
la realidad bioldgica del cigoto o célula-huevo, resultante de la fusion del 6vulo vy el
espermatozoide”. Segun el autor, el cigoto que resulta de dicha fusion tiene una
relevancia que en cierto grado se asemeja a la del recién nacido puesto que si bien de

forma externa es similar en su apariencia a los cigotos de otras especies animales,

167 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. p. 121-123.
168 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit p. 115.
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contiene informacion genética que es Unicamente propia del ser humano y en la cual
se encuentra prefigurado de forma integra (aunque incipiente) el ser humano que se
desarrollard a partir de dicha informacion, y el cual es irrepetible y Unico. Asimismo,
agrega que, no obstante habra un largo periodo de dependencia en relacion a la mujer
embarazada a fin de suplir y satisfacer sus necesidades basicas, este momento marca
en cierta forma su “autonomia” por poseer una informacién genética distinta (aunque
relacionada en un porcentaje). De igual modo, el autor indica que el hecho biol6gico
de la fecundacion cobra relevancia para otras teorias, como la del desarrollo

intrauterino del feto.

Complementando lo anteriormente dicho, Francisco Javier de la Torre®° revisa

diversos criterios por los cuales se considera como momento clave la fecundacion.

En primer lugar, sefiala que al existir una fusiébn de gametos existe desde ya
una realidad biol6gica humana con 32.000 genes, siendo un cédigo genético propio
distinto al de la mujer embarazada o del hombre. Se trataria ya de un nuevo sistema

en vez de hablar de la suma de dos subsistemas.

En segundo lugar, destaca la “identidad” que se le puede reconocer al cigoto en
esta etapa, toda vez que existe una preconfiguracién del individuo o ser humana que

se desarrollarlo, siendo un nuevo “proyecto-programa”.

En tercer lugar, se refiere al inicio del ciclo vital de este nuevo ser formado por
la fusion de los gametos. Ya no se trata de un apéndice o una parte de la mujer
embarazada, sino que es una realidad ontolégicamente distinta. Se inicia su propio

proceso de desarrollo por medio de la sintetizacidon de sus propias enzimas y proteinas.

En cuarto lugar, el autor menciona una continuidad en el proceso de desarrollo
embrionario. Es un proceso continuo y gradual en el cual de manera pausada y sin

interrupciones se “actualizan” las potencialidades (y sistemas) presentes en el cigoto.

169 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. p. 102-106.
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Asimismo, el autor se refiere a la cohesion interna y coordinacion de células,
tejidos y organos; la existen de informacion genética suficiente para desarrollarse

como persona adulta (potencialidad), entre otras caracteristicas.

Igualmente, se sefial6 como otro argumento a esta teoria el hecho de ser una
consecuencia directa y logica de la natural relacién carnal entre el hombre y la mujer,
lo que implica una gran facilidad en la determinacién del momento en que iniciaria la

proteccion’®,

Es por todo lo anteriormente expuesto, que esta teoria determina que el
momento de la fecundacion resulta de tal importancia — al formarse este cigoto que
posee una informacion o codigo genético unico e irrepetible distinto al de la madre- y

por tanto debiese desde aqui iniciarse la proteccion de la vida humana dependiente.

En atencion de lo expuesto, cabe hacer una prevencion. Si bien cientificamente
es posible distinguir, en base a un criterio biolégico y evolutivo, entre el momento de
la fecundacion y el momento de la concepcidn (segln se expresara en el apartado
siguiente), debe sefalarse que histéricamente ambos momentos se trataron de forma
indistinta, entendiéndolos referidos a un mismo momento. Es mas, si bien
posteriormente se establecidé una diferencia en esta material’, era Gnicamente torno
del concepto “fecundaciéon”, sefalandose que existia un concepto tradicional y un

concepto no tradicional del mismo72.

Como consecuencia, es que se consideraban como las alternativas de mayor
relevancia para establecer el inicio de la proteccién la teoria de la concepcién o
fecundacion (definida como “instante en que el 6vulo es inseminado por el
espermio”’) y la teoria de la anidacién (entendida como momento en que “el 6vulo

inseminado se ubica en el Utero”74).

170 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 100.

171 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 100.

172 Precisamente el denominado concepto “no tradicional” se condice con lo que posteriormente es
explicado como “concepcion”.

173 GARRIDO MONTT, MARIO, op. cit. p. 98.

174 1bid. p. 99.
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En dicho contexto, es que tradicionalmente se considerd en nuestro pais que la
proteccion debia regir desde la inseminacion del évulo, es decir, desde la fecundacion
0 concepcion. En tal sentido se manifestaron Labatut >(al entender que aborto
consistia en la destruccion del producto de la concepcion en cualquier etapa de la vida
intrauterina, comprendiendo toda la fase de la gestacion) y Etcheberry (al sefialar que
“la calidad de “feto” empieza en el instante de la concepcion y termina o con su muerte
o con la autonomia de vida (“parto”). Mientras dura la calidad del “feto”, se puede ser

sujeto pasivo de aborto™76).

Sin embargo, en la actualidad esta teoria no es la posicibn mayoritaria de
nuestro pais, al estimarse por la doctrina que la proteccion penal procede desde la
anidacion del ovulo fecundado,

Entre las criticas a la presente teoria se ha sefalado que, si bien el embrion
existe en esta fase (pudiendo denominarse de caracter “preimplantacional”) al ser
efectivamente un organismo perteneciente a la especie humana por tener identidad
genética humana, esta identidad genética es finalmente la misma que compartiria con
cualquier cédula o tejido celular del cuerpo de un ser humano, sin que estas ultimas

puedan clasificarse como vida humana dependiente!?’.

Bascufian Rodriguez!’® sostiene que lo particular de un embrién es su
potencialidad de llegar a ser un individuo de la especie humana, pero que esta
caracteristica se debe al no haber sufrido ain un proceso de diferenciacion y
especificacibn que caracteriza el organismo humano. Faltan en el embrién
determinados rasgos relevantes (tales como cancelacion de posibilidad de
gemelacion, surgimiento del sistema inmunolégico o constitucion de programa del
desarrollo embrionario) los cuales tienen lugar, precisamente, después de haber

ocurrido la anidacion del embrién en el endometrio de la mujer embarazada.

175 LABATUT, Gustavo, 1959. Derecho penal. Parte Especial (I1). 52 ed. Chile: Editorial Juridica de Chile,
126p.

176 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. 90-91pp.

177 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2004. op. cit. p. 51.

178 1bid, 51-52 pp.
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En este sentido, se sefiala igualmente que el comportamiento del organismo en
esta etapa embrionaria no esta codificado -0 al menos no Unicamente codificado- en
su ADN o material genético, sino en la red interacciones de caracter celulares de
caracter ambiental, siendo sumamente relevante la relacion entre el embrién y el
organismo que soporta su desarrollo. Asi, se indica que las sefializaciones que gatillan
las capacidades del embrion provienen de forma fundamental y esencial del
endometrio de la mujer embarazada. Y en este sentido es que puede descartarse que,
de forma previa a la anidacion en el endometrio, exista en el embrién alguna capacidad
autonoma de desarrollo; es decir, se concluye “sin la anidacion no es posible el

desarrollo del embrién, porque aun no ha emergido su programa de desarrollo™7°.

Finalmente, y en concordancia a lo anterior, se critica como incorrecta la tesis
de equivalencia entre identidad genética e identidad personal. Asi, se sefiala que un
embridn puede llegar a nacer, pero también desarrollarse de otro modo, siendo muy
probable su “pérdida” sin desarrollo en ningun sentido o desarrollarse como una mola.
Remitiéndonos al primer punto, resulta imposible aludirle una identidad individual o
considerarlo ex ante como un ser idéntico a una persona en virtud de su identidad
genética, ya que seria -desde una o6ptica biolégica- tan justificado como considerar al

mismo como idéntico o equiparable a un quiste, tumor o cancer.

Por tanto, es que se descarta la relevancia de esta teoria en la determinacion
del momento de inicio de la proteccidn juridico-penal. Si bien se reconoce una
existencia de vida humana, en un estado incipiente y prenatal, no se protege aun esta
vida en virtud de las distintas cuestiones expuestas, tales como la falta de un programa
de desarrollo autébnomo o la falta de identidad del cigoto (segun exponia De la Torre
previamente). De igual modo se ataca el argumento del proceso de desarrollo iniciado
y potencialidad, asi como la identidad genética o codigo propio, al equipararse con la
identidad genética que tendria cualquier célula o tejido del cuerpo humano.

179 |bid, p. 53.
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4.3.4 Teoriadelaconcepcion

Otro momento bioldgico que ha sido de gran relevancia para los criterios de
inicio de proteccion juridico-penal de la vida humana dependiente, es la llamada

“concepcion”. § En qué consiste?

Segun Salas, la base bioldgica de esta distincion “se fundamenta en que la
fecundacion no es sino la penetracion del espermatozoide en el 6vulo, en tanto que la
concepcion llega tras la superacion del estadio de singamia, en el que se produce el
intercambio de informacién genética y la fusibn de dos pronucleos de las células
germinales dando lugar, ahora si, a la formacion del cigoto, proceso en el que en
definitiva se han empleado unas 22 o 23 horas, e incluso posiciones mas extremas
sostienen que atendido que hasta el cuarto dia del desarrollo embrionario no se da la
expresion genética del padre al nuevo ser — hasta ese momento solo estaria actuando
el material genético materno- no podria hablarse propiamente de comienzo de una

nueva vida sino desde este momento”189,

De acuerdo con lo sostenido por mismo el autor, la diferencia entre fecundacién
y concepcion radica en que en la fecundacion se da inicia al proceso de formacién del
cigoto, mientras que en la concepcion ya es posible hablar de un ser vivo con su codigo

genético propio.

Sin perjuicio de lo desarrollo por Salas y los conocimientos de caracter médico-
bioldgico, se reitera la prevencién expuesta en el apartado anterior, toda vez que en
nuestro pais tradicionalmente se equipararon los conceptos (y por tanto teorias) de
fecundacion y concepcion, entendidas como aquel instante en que el 6vulo es

inseminado por el espermio.

Posteriormente, se propuso dos criterios en torno a la fecundacion. El criterio
tradicional sefalaba que existia fecundacién desde que “el dvulo ha sido penetrado en
sus membranas protectores por el espermatozoide, sin que se haya producido aun la

union de los pronucleos™®! mientras que el criterio no tradicional entendia que habia

180 SALAS, DARROCHOA Josep, 2005. op. cit. p. 116.
181 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 100.
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fecundacion solo al momento de producirse la fusion de los pronucleos (singamia;
substancias de uno y otro que contienen el material genético, proceso que dura
algunas horas y que termina con la fusion de ellos). Como consecuencia, la definicion
entrega por Salas sobre “concepcion” se condice con aquella formulada respecto del

“concepto no tradicional de fecundacion”.

En vista de lo expuesto, es que se reitera para este apartado lo anteriormente
expuesto sobre el apoyo doctrinario que recibié esta teoria y los argumentos tanto a

favor como en contra que se han formulado.
4.3.5 Teoria de la anidacién

Como se ha podido observar en las teorias expuestas, se desprende que se han
desarrollado distintas teorias para la determinacién del momento en que debe iniciar
la proteccién juridico-penal de la vida humana dependiente.

Ademas de la fecundacion y la concepcidén, podemos hablar de un tercer
momento biolégico que resulta sumamente relevante y que conforma otro criterio: la

anidacion.
Por tanto ¢ en qué consiste la llamada anidacién?

Salas, por su parte, la define como “un proceso que dura unos doce o trece
dias, el zigoto avanza como por las trompas, penetra en el Utero y se implanta en el

mismo mediante unas raicillas o villi que produce”182,

De la Torre, por otro lado, la define como “un proceso que comienza a tener
lugar entre el sexto y séptimo dia, se completa sobre noveno. En el dia decimocuarto
esta ya constituida la pared endometrial por encima del embrién implantado. A los
sextos 0 séptimos dias comienza a emitir unas pequefas raices o villa, con las que

anida o se implanta en el endometrio'8®”.

182 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 116.
183 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2015. op. cit. p. 89.
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¢En qué recae la relevancia de este elemento biolégico, como para ser
considerado el momento decisivo en que se pasa a hablar de una nueva vida? Existen

diversos factores bioldgicos que lo explican.

En primer lugar, debe destacarse que, hasta el momento de la implantacion, se
encontraba aun abierta la posibilidad de division celular y que, en consecuencia, se
diera origen a gemelos monocigoticos idénticos. Es decir, hasta este momento alin no

podiamos hablar de la determinacion de la individualidad del feto o embrion.

En segundo lugar, debe mencionarse que existe un elevado porcentaje de
abortos espontaneos de forma anterior a la finalizacién de la anidacién, por lo que
alrededor de un setenta porciento de los 6vulos fecundados no llegan a implantarse in
fine. Es decir, estos 6vulos no alcanzan el Utero y son expulsados en forma natural y
espontanea fuera del cuerpo de la mujer®*. Por tanto, el momento de la anidacion
reafirma la idea de continuidad de desarrollo del concebido y proyeccion de su vida a

futuro.

En tercer lugar, cabe destacar que este plazo mencionado anteriormente en el
cual se desarrolla el proceso de anidaciéon (de doce a catorce dias) coincide con la
constituciéon de la linea primitiva o cresta natural lo que constituye de forma incipiente

el primer desarrollo del sistema nervioso central.

En cuarto lugar, cabe destacar que, desde el momento de la anidacion, se
producen una serie de eventos en el desarrollo del embrién, que son definitorios de la
condicion de individuo de la especie humana. Entre estos eventos o0 rasgos se
encuentran algunos ya mencionados, tales como la cancelacion de la posibilidad de
gemelacion (que ocurre en el dia decimocuarto) y el surgimiento del sistema
inmunoldgico, y otros tales como la constitucibn del programa de desarrollo
embrionario (a partir de la octava semana). Al tratarse de eventos esenciales que
permiten eventualmente su individualizacion dentro de la especie humana, que tienen
lugar desde esta fase, es que se reafirma la importancia e idoneidad de la anidacion

como momento decisorio. De igual modo, precisamente es una de las carencias y

184 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 100.
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criticas que se realizaron a las teorias de la concepcién y la fecundacion (en las cuales

aun no ha tenido lugar el principio de estos eventos)

Finalmente, resulta sumamente importante destacar que desde la anidacién
comienza la especial e insolita relacion de dependencia del embrion con la mujer
embarazada. Este vinculo organico es del todo relevante ya que, al anidarse, el
embrion comienza su desarrollo en el endometrio, supliendo sus necesidades por
medio del cuerpo de la mujer en que reside. En este sentido, Bascuian sefiala que “la
simbiosis entre el embrion y el organismo que soporta su desarrollo es tal que las
sefalizaciones que gatillan las capacidades del embrion provienen en parte esencial
del endometrio. Sin estas sefiales, que son en todo semejantes a las sefales del propio
embrion, las posibilidades del embridon nunca se actualizarian. Por lo tanto, antes de
la anidacion en el endometrio de una mujer no puede afirmarse del embrion humano

la posesién de una capacidad autbnoma de desarrollo™85.
4.3.6 Otras teorias con menor recogida o apoyo doctrinario.

Tras haberse revisado las teorias con mayor apoyo doctrinario, que han tenido
distinta importancia en los ordenamientos juridicos, y de forma previa a sefialar cuél
ha sido aquella de mayor acogida en nuestro pais, se revisaran brevemente

algunas de los otros criterios que han sido desarrollados en el derecho comparado
4.3.6.1 Teoriade latoleranciainmunoldgica.

Entre las multiples teorias o criterios existentes, se encuentra de la tolerancia
inmunoldgica. En primer lugar, cabe destacar qué es lo que debe entenderse bajo este
concepto. Al hablar de tolerancia inmunoldgica, nos referimos al proceso que ocurre
durante el desarrollo del producto de la concepcién en el claustro materno, en el que
el feto u embrion es tolerado (biol6gica, hormonal y celularmente) por el cuerpo

materno.

Natalia Lopez Moratalla se refiere a este proceso con el concepto de “dialogo

molecular”. Asi, sostiene que “con el dialogo molecular el embridn convierte al sistema

185 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2004. op. cit. p. 52.
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inmunoldgico materno en tolerante hacia él. La tolerancia inmunoldgica se activa a
través de una red de sustancias que liberan y actian localmente y silencian todas las
células maternas que generarian el natural rechazo hacia lo extrafio: las células
denominadas “asesinas naturales”, los linfocitos T, toxicos para las células extranas; y

los linfocitos B, que producen los anticuerpos de rechazo”. 186

Por tanto, al ocurrir este proceso de relaciébn y comunicacién a nivel celular y
hormonal entre la mujer embarazada y el producto de la concepcion, que se expresa
por medio de una tolerancia inmunoldgica, es que iniciaria la proteccion de la vida

humana dependiente.

Si bien resulta relevante, no tiene mayor importancia ni apoyo en el derecho

nacional o comparado.

4.3.6.2 Teorias relacionales

De forma breve, Salas se refiere a esta teoria, sefialando que en ellas ademas de
exigir una cierta configuracion o desarrollo biolégico (es decir, que el fruto de la
concepcion se encuentre en determinada etapa evolutiva presentando determinadas
caracteristicas fisiolégicas), se exige “condicionantes como un minimo proceso de
socializacion, la capacidad relacional con sus semejantes o0 la autoconciencia,
entendida como capacidad de discernimiento, razén y capacidad, que sitian en torno

a los 7 afios de edad”187,

Complementando lo anterior, se entiende que una razén relacional es “la razén
humana que se aplica reflexivamente al actuar interno y externo de las personas, en

cuanto el obrar es entendido como relacién con el Otro (y en tal sentido social)"*8.

186 LOPEZ MORATALLA, Natalia, 2009. Comunicacion Materno — Filial en el embarazo. Cuadernos de
Bioética, vol. XX, num. 3, septiembre — diciembre, Espafia, 312p.

187SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 116.

188SANDOVAL ESTUPINAN, Luz Yolanda; GARRO-GIL, Nuria, 2017. La Teoria Relacional: Una
propuesta para la comprensioén y resolucion de los conflictos en la institucion educativa, Estudios sobre
Educacion, volumen 32, 145p.
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De esto, tenemos que el producto de la concepcion debiese ya poseer la capacidad
de interactuar con otros, aunque sea en un nivel primario o incipiente, existiendo una
conciencia o percepcion de él mismo y de otros distintos de él que convergen en su
vida. Y, asimismo, ser consciente de sus relaciones sociales o comunicativas con estas

personas.

Por tanto, de acuerdo a esta teoria, a una avanzada edad podriamos hablar del
inicio de la proteccion juridica de este ser, pese a que ya posee desde antes
independencia (fisica) producto de la separacion bioldgica con la madre y ha iniciado
su aprendizaje de “habilidades humanas” (como lo es el aprender a hablar, a caminar

bipedamente, entre otros).

Esta teoria no tiene mayor respaldo, por el avanzado limite inferior que propone,
ya que dejaria en indefension durante gran parte de su desarrollo inicial al producto de
la concepcion. Asimismo, esto implicaria mover también el limite inferior de proteccion

juridico-penal correspondiente al bien juridico protegido por el delito de homicidio.

4.3.6.3 Teoriade laviabilidad extrauterina.

Esta teoria se menciona en este apartado, toda vez que se ha sido objeto de
diversas criticas, sefialandose que dificilmente seria un criterio para establecer el inicio
de la proteccién de la vida humana independiente, siendo usualmente un criterio de
utilidad para fijar el inicio de la proteccion de la vida humana independiente. Es por
esto que en el capitulo 5 volvera a mencionarse, a raiz del limite superior de la

proteccién de la vida humana independiente.
Sin perjuicio de lo anterior, es posible desde ya realizar algunas prevenciones.

El diccionario Real Academia Espafiola ha definido viable como “Dicho de un

asunto: que, por sus circunstancias, tiene probabilidad de poder llevarse a cabo®,

183 Diccionario Real Academia Espafiola. [en linea] < https://dle.rae.es/viable> [consulta 20 diciembre
2019]
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De igual modo se indica como segunda acepcion “que puede vivir’, utilizando como

ejemplo la frase “un embridn in vitro puede convertirse en un feto viable”,

Por otro lado, segun se infiere, la palabra extrauterino dice relacion con algo que
ocurre 0 se encuentra situado fuera del Gtero. Es por lo anterior que, en el contexto de
su significado semantico, con este criterio se hace referencia a la probabilidad

existente en torno a que el feto viva y sobreviva, pudiendo desarrollarse fuera del Gtero.

Asimismo, Salas Darrachoa entiende este criterio como “momento en que el nuevo
ser alcanza la capacidad de poder vivir fuera del Gtero, que permite romper la nota de

dependencia respecto de la madre1%,

Cabe hacer la aclaracion, pertinente también cuando hablamos del concepto de
“vida humana dependiente e independiente”, que esta independencia dice relacion con
la capacidad bioldgica del fruto de la concepcion de vivir o existir sin estar vinculado
de forma fisica o biolégica o la madre. Es decir, hablamos de la capacidad de respirar
por su cuenta, de tener un sistema digestivo propio, entre otros ejemplos, sin depender
de la madre para realizar estas funcionalidades basicas de un organismo vivo de la
especie. Esto es necesario aclararlo dado que, desde una perspectiva gramatical y
literal bajo otros criterios (como los relacionales), el nacido vivo sigue siendo
dependiendo de la madre, toda vez que requiere de sus cuidados, atenciones y ayudas
para satisfacer sus necesidades basicas y posteriormente para su socializacion y

educacion.

Hecha esa aclaracion ¢ cuéles son los problemas o criticas que se pueden realizar
a esta teoria? De la Torre destaca, primeramente, su relacion con el avance de la
tecnologia. ¢ Qué significa esto? Anteriormente el fruto de la concepcion podia nacer
durante el séptimo mes de su gestacion (los llamados “prematuros), y por no
encontrarse desarrolladas determinadas caracteristicas, fallecer prontamente (o al
acto de dejar el claustro materno). No obstante, debido a los diversas avances
cientificos, tecnolégicos y médicos, con el tiempo esos obstaculos han sido superados

y los nacidos pueden continuar creciendo en incubadores y ser objeto de diversos

19 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 116.

101



tratamientos para paliar los problemas derivados de su inmadurez o falta de desarrollo.
En atencion a este punto De la Torre se refiere a casos de viabilidad producidos a las
20 semanas de gestacion, e indica que en la actualidad la tasa de supervivencia de
fetos nacidos a las 23 semanas es de un 17%%*%2,

Las criticas en torno a este criterio, de acuerdo con el autor, podrian agruparse en

tres grupos.

El primero, en relacion con lo explicado anteriormente sobre la tecnologia y los
avances de los conocimientos médicos. Este criterio resulta fluido y cambiante, toda
vez que la tecnologia evoluciona de forma extremadamente rapida, y al utilizar este
criterio probablemente los limites (tiempo de gestacion) establecidos quedarian

obsoletos en muy poco tiempo*92,

El segundo grupo, se refiere a que este criterio pondria un valor excesivo a la
independencia del ser humano, lo cual seria erroneo considerando que se trata de una
especie sumamente fragil en relacibn a otras. En este punto, basta hacer una
asociacion con la necesidad de incubadoras y terapias para lograr la viabilidad

extrauterina.

Y finalmente, la tercera critica alude a que se trata de un criterio impreciso. Esto,
porque ademas de lo mencionado anteriormente sobre la ciencia médica y la
tecnologia, cada feto tiene diversas cualidades (en razén de su fuerza, resistencia,
entre otros) y estas caracteristicas individuales son las que le permitirian adaptarse y
sobrevivir fuera del claustro materno. Debido a que la viabilidad dependeria de muchos
factores (los avances médicos-tecnoldgicos y cualidades personales del feto) es que
no es apropiado utilizar este criterio de forma general para delimitar el inicio de la

proteccion juridico-penal de la vida humana dependiente.

191 DE LA TORRE, Francisco Javier, 2016. op. cit. 119.

192 por ejemplo, hoy en dia podemos decir que cierto porcentaje de feto nacidos durante la semana 20
de gestacion sobreviven (al desarrollarse en incubadora). Pero es factible que ese porcentaje se vaya
a doblar o incluso triplicar con el pasar de los afios, debido a las tecnologias desarrolladas y nuevos
descubrimientos cientificos.
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4.3.7 Postura mayoritaria en Chile

Asi las cosas, teniendo en consideracion todos los criterios y teorias
anteriormente descritos, necesariamente debe sefialarse cual es la postura mayoritaria
en Chile respecto al momento en que inicia o debe iniciar la proteccion juridico-penal

del producto de la concepcion (también llamado feto, embrion, nasciturus, entre otros).

A través de los afios ha existido una variacion respecto a la posicion mayoritaria
en la doctrina. Asi, segun se indico en los apartados correspondientes, histéricamente

el criterio dominante o prevalente decia relacion con la fecundacion o la concepcion.

Como se sefiald, ejemplos de esto son lo expuesto por Labatut o Etcheberry,
quién entiende que el momento de proteccidn inicia en el momento de la fecundacion.
Igualmente, en un contexto de la discusion sobre la punibilidad o penalizacién del
aborto, se ha sostenido que “el feto es vivo y es humano, con vida aunque sea en
estado embrionario. Tiene autonomia bioldgica y juridica. El derecho tutela la vida del
que esta por nacer, en especial en las Constituciones Politicas. La vida intrauterina

esta ampliamente protegida por la ley desde el momento de la fecundacion”®3.

Por su parte, la Corte Suprema en la sentencia dictada en la causa ROL 2186-
2001, considerando cuarto, sefial6 lo siguiente:

4° “Que el derecho para proteger la vida que tienen los seres que
aun se encuentran en etapa de desarrollo o de gestaciéon y, que
culminar4 en el nacimiento, también se encuentra entre los
fundamentos de la legitimacién activa que reclaman los actores,
puesto que como asociaciones propenden a la defensa,
proteccion, cuidado, preservacion y desarrollo del pleno derecho
a la vida y el respeto a la dignidad humana desde el momento
mismo de la concepcion. Por ello que han podido accionar para

193 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 139.
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obtener, por esta via de proteccion constitucional, el retiro de la
autorizacion del farmaco uno de cuyos efectos podria ser

abortivo”

En dicho caso, se estimd que permitir -o mejor dicho, mantener- la autorizacion
de un farmaco cuyos efectos podrian tener el caracter de “abortivos” (esto es, la
llamada “pildora del dia después”) implicaria una grave vulneracién al derecho de
proteger la vida del que esta por nacer, no solo por lo dispuesto en el articulo 19 N° 1
de nuestra Constitucion vigente, sino que también en virtud de considerar que desde
el momento de la concepcién -y no anidacion- el producto del embarazo ya posee una
proteccion juridico-penal.

Posteriormente, se produjo la variacion en la posicion dominante en nuestro
pais, segun se previno, destacando lo sefialado por los autores que se pasaran a

exponer.

Politoff, Matus y Ramirez, al referirse al objeto de tutela — esto es, la vida del
que esta por nacer, como bien ya se ha dicho- sostienen que “esta tutela no comienza
todavia con la fecundacion, la que tiene lugar, como se sabe, en la trompa de Falopio
-y que da origen, en una primera fase, a las 16 células que componen la mérula y
luego, entre el quinto y sexto dia, al blastocisto, apto ya para la anidacién en Utero-, ya
que esas células no poseen aun una funcién organica y son sélo potenciales de una
ulterior transformacién (el llamado periodo germinal). Solo cuando esas células se fijan
en la membrana mucosa del Utero (endometrio) puede hablarse de anidacién o periodo
embrional. Con ello se da comienzo, como lo entiende la Organizacion Mundial de la
Salud, al embarazo, esto es, al periodo comprendido entre la anidacion en el Gtero y
el parto, que es una condicion exclusiva de la mujer —“estado en que se halla la hembra
gestante”, segun la definicion del Diccionario-, de la cual, sélo en este momento,
comienza a depender la vida del que esta por nacer’®4. Esta misma idea es reiterada
a continuacion, cuando al expresar quién es el sujeto activo del delito de aborto y

referirse a la mujer embarazada, se agrega que es aquella de quien depende “producto

194 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 90-91.
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de la anidacién del blastocisto en el endometrio, la vida del que esta por nacer’%.
Asimismo, se indica que el sujeto pasivo de este delito es el embridon o feto que se

halla en el Utero de la mujer embarazada, tras haberse anidado en el mismo.

Por su lado, Mario Garrido Montt destaca que las alternativas u opciones mas
relevantes son dos: la concepcion (entendiéndose esta como aquel momento en que
el 6évulo pasa a ser inseminado por un espermio) y la anidacion (entendiéndose como
el momento en que este Ovulo, ya inseminado por el espermio, pasa a ubicarse en el
utero y es anidado en el mismo). De forma mas especifica, concluye que “la doctrina
en la actualidad, mayoritariamente, se inclina por determinar que la proteccion penal
procede desde la anidacién del 6vulo fecundado, las razones que se dan para
respaldar este criterio son, entre otras, que normalmente un 50% de los évulos
inseminados no logran alcanzar el Utero y son expulsados en forma natural y
espontanea fuera del cuerpo de la mujer y, ademas, es muy complejo determinar el
momento preciso de la concepcion™®, Sumado lo anterior, sostiene la relevancia de
que existe un “principio de vida humana” unicamente cuando este 6vulo se ha anidado
en el Gtero. Esto, ya que el o6vulo inseminado no es capaz de desarrollar y
evolucionarse de no encontrarse anidado en la matriz, siendo imposible alcanzar el

estado de embrién o feto.

Del mismo modo, Grisolia, Bustos y Politoffl” enumeran una serie de
argumentos por los cuales una fuerte corriente doctrinal estima que el principio de la
proteccién penal debe situarse en el momento de la anidacién: una numerosa cantidad
de embriones con son desechados (eliminados naturalmente) por la mujer, al no haber
anidacion, y las probleméticas de aceptar la tesis contraria -que el 6vulo no anidado
posee proteccidén juridico penal- las que radican en conflictos asociados a los

dispositivos intrauterinos, anticonceptivos de masiva utilizacion o conflictos asociados

195 1bid, p. 90.

19 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 100

197 POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Juan, 1993. Derecho penal chileno: parte
especial: delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas. 22 ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 193p.
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con la fertilizacion asistida (a razéon de la manipulacién y descarte de células que de

forma previa a la implantacion fueron fusionadas.

En el mismo sentido se manifiestan otros autores, tales como Bascufian

Rodriguez!,

Cabe destacar que incluso la Organizacién Mundial de la Salud da cuenta de la
importancia del momento de la anidacién, al sefialar la definiciébn del concepto de
“‘embarazo” como “periodo comprendido entre la anidacion en el utero y el parto, que
es una condicion exclusiva de la mujer —“estado en que se halla la hembra gestante”,
segun la definicién del Diccionario-, de la cual, solo en este momento, comienza a

depender la vida del que esta por nacer"1%,

De todo lo anteriormente expuesto, se concluye que la actual posicion
doctrinaria mayoritaria en nuestro pais establece que la proteccién juridico-penal de la
vida del que esta por nacer o vida humana dependiente, debe iniciarse en el momento
en que se produce la anidacion. Esto, entre otros de los argumentos sefialados en el
apartado correspondiente, ya que a partir de este momento el 6vulo inseminado puede
iniciar su proceso de desarrollo y evolucién en el Utero, siendo un principio de vida
humana. Anterior a esta etapa, es alta la probabilidad de que los 6vulos fecundados
sean desechados naturalmente del cuerpo de la mujer, por lo que no existe el referido
principio de vida, propiamente tal. En cambio, en esta etapa el embrion adhiere el
endometrio de la mujer embarazada, iniciandose esta particular vinculacion organica
de dependencia, que es la que permite al embrion desarrollarse y la posibilidad de

existir proyeccion en torno a su existencia y eventual madurez y nacimiento.
4.4 Limite de proteccién superior al bien juridico tutelado

Habiéndose revisado los diferentes criterios en torno a determinar el inicio o
umbral de la proteccion juridico-penal de la vida humana dependiente (esto es, el
llamado “limite inferior” de proteccion al bien juridico tutelado por el delito de aborto),

y habiéndose establecido que la actual posicibn dominante sostiene que este se

198 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, 2007. op. cit. p. 14.
199 OMS, Bulletin of the World Health Organization. En: POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre,
RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 91.

106



encuentra en el momento en que se produce la anidacion, se hace del todo necesario
referirnos al otro limite: la frontera que demarca el momento en el cual finaliza la
proteccion juridica-penal de la vida humana dependiente. Por tanto, se busca
responder a la pregunta, mencionada anteriormente, consistente en ¢ cuando termina

o concluye la proteccion juridico penal de la vida humana dependiente?

Debe destacarse que es posible, por su lado, referirse al momento en el que
inicia la vida humana independiente. Es del todo razonable preguntarse si es el mismo
momento en que termina la proteccion del feto —es decir, existiendo una continuidad
de proteccion del concebido mientras pasa, cambiando asi de calificacion, de vida
humana dependiente a vida independiente- o si existe en realidad algun vacio, laguna
o punto de desproteccion, en donde los atentados hacia este ser son impunes.

Asi las cosas, se tiene que de forma mayoritaria se ha establecido que el limite
superior de proteccion de la vida humana dependiente se encuentra en el momento

del nacimiento.

Politoff, Matus y Ramirez sefialan el sujeto pasivo del delito de aborto
corresponde al “embrion o feto anidado en el vientre materno, desde su fijacion en el
endometrio hasta su expulsion del utero™®. De esta forma, ademas de reiterar la
proteccion del bien juridico desde el momento de la anidacién en el endometrio de la
mujer embarazada, los autores indican que la proteccién del bien juridico tutelado por
el aborto termina una vez que la vida humana dependiente es expulsada del utero,

esto es, cuando ocurre el nacimiento.

Por su lado, Etcheberry indica que la calidad de feto termina o con la muerte del
mismo o con “la autonomia de vida (parto)’?°l. Agrega, por otro lado, que “la mayor
parte de los autores y de las legislaciones coinciden en hacer comenzar la esfera del
homicidio junto con el inicio del proceso natural de expulsién (contracciones o dolores
del parto)”?%2,

200 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op. cit. p. 91.
201 ETCHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 90-91.
202 |hid, p. 90.
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No obstante, debe entenderse que el nacimiento no es un solo hecho o un solo
acto, sino que implica la idea cierta continuidad. El nacimiento es un proceso, el que
se encuentra conformado por una serie 0 conjuntos de actos o acciones que se van
desenvolviendo temporalmente, por medio del cual se expulsa al feto o concebido

desde el claustro materno hacia el exterior.

Entonces, a raiz de lo expuesto, cabe preguntarse ¢ Cuales son los diferentes
momentos que pueden distinguirse o identificarse en el proceso del nacimiento? ¢En
cual de estos momentos se fija 0 se debe precisar el limite superior de la proteccion
de la vida humana dependiente? ¢ Cuales son los argumentos para delimitar un punto
u otro? ¢Qué tendencia ha existido en Chile, tanto de forma doctrinaria como

jurisprudencial?

Todas estas cuestiones seran abordadas en el punto siguiente del presente
trabajo.
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5 Nacimiento como limite superior de proteccion de vida humana

dependiente

De acuerdo con diccionario de la Real Academia Espafiola,?®® el nacimiento es
definido como “acto de nacer”. Por su lado, nacer es definido, en su primera acepcion,
como “dicho de un ser vivo: salir del vientre materno, del huevo o de la semilla”. A su

vez, el mismo diccionario define parto como “accion de parir” o “ser que ha nacido”.

Por su lado, el diccionario del espafiol juridico define el nacimiento como
‘momento que determina el cese de la proteccién de la vida humana a través del delito
de aborto y su inicio de proteccién por medio del delito de homicidio o de asesinato”%4,
El parto, por su lado, es definido como “proceso por el que la mujer expulsa el feto y la
placenta al final de la gestacidon. Consta de tres fases: la de dilatacién, la de expulsion
y la placentaria o alumbramiento”, y parir como “dicho de una hembra vivipara:

expulsar naturalmente el hijo o los hijos que tiene en su vientre”.

A su vez, Salas sostiene que “en cuanto al nacimiento (...) su consideracién nos
aboca necesariamente al momento del parto como conclusién del estadio fetal
prolongado por espacio de 280 dias”?%® y continuamente indica que “el parto puede ser
entendido como proceso de salida al exterior del feto y demas estructurales fetales ya
sea a pretérmino, término o post término. Las distinciones entre Medicina y Derecho
son igualmente importantes en orden al entendimiento del parto, respecto del que
determinar su inicio y secuenciacion es capital atendido que la experiencia reporta
numerosos supuestos eventualmente tipicos -uso del férceps, caidas en quir6fano,

etc- que precisamente se producen en el transito de la via fetal a la autébnoma”°®,

De acuerdo con lo enunciado en el ultimo punto del capitulo anterior, existe una
doctrinaria mayoritaria quienes sostienen que el fin de la proteccion juridico-penal del

objeto juridico tutelado por el aborto se produce con el momento del nacimiento; es

203 Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE). [en linea] <. https://dle.rae.es/nacimiento>
[consulta 12 abril 2020]

204Diccionario de Espafiol Juridico (DEJ) de la Real Academia Espafiola. [en linea]
<https://dej.rae.es/lema/nacimiento> [consulta 12 abril 2020].

205 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 124.

206 | oc. Cit.
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decir, el nacimiento constituye el limite superior de dicha proteccion a la vida humana
dependiente. Entre los defensores de dicha posicion, y segun se volvera a revisar en
los acapites siguientes, se encuentran Etcheberry, Politoff, Matus y Ramirez, entre

otros.

Debe destacarse que, de igual modo, se ha reconocido en el derecho
comparado que el momento decisivo al respecto de la finalizacién de la proteccion
juridico-penal consiste en el momento del nacimiento?®’. Asi, tenemos una
concordancia entre nuestro derecho nacional con el comparado respecto de la
determinacion de dicho momento como el decisorio en la demarcacion de la frontera

de esta proteccion.

En virtud de las circunstancias descritas, resulta relevante referirse con mayor
profundidad al concepto de nacimiento, las distintas fases o instancias que lo integran
y la necesidad de fijar un punto demarcatorio para determinar con mayor precision el
término del limite superior de proteccién. Con posterioridad, se expondran opciones
doctrinales postuladas respecto al punto demarcatorio en el nacimiento y las
posiciones jurisprudenciales que se han desarrollado en nuestro pais en el contexto

de esta discusion.
5.1 El nacimiento como concepto biolégico-fisiolégico

En concordancia con lo expuesto en el punto anterior, el nacimiento consiste en
un proceso fisioldgico o biolégico en que el nacido vivo es expulsado desde el claustro
materno hacia el exterior. Este proceso, en términos obstétricos, es conocido como
“trabajo de parto”. En virtud de esto, se entenderd para los efectos del presente trabajo
que, al hablar de trabajo de parto o fases del trabajo de parto, se hace referencia al
nacimiento y sus distintas etapas o fases, siendo ambos conceptos sin6bnimos y
equivalentes. Cabe destacar que, de igual modo, la doctrina en esta materia ha

entendido lo mismo, tratando ambos términos de forma indistinta, como sinbnimos

207 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 168.
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Habiendo realizado dicha precision, debe sefialarse qué es y qué comprende el

proceso del nacimiento o trabajo de parto.

El trabajo de parto “corresponde al proceso fisiologico, mediado por las
contracciones uterinas, que conduce al parto. Comienza con las primeras
contracciones uterinas perceptibles y termina con la expulsion de la placenta.
Respecto del modelo de fisiologia de las contracciones uterinas, el trabajo de parto
corresponde a la fase de estimulacion miometrial”?%. Asimismo, el trabajo de parto
puede ser definido como “una serie de contracciones ritmicas, involuntarias y
progresivas del utero que producen el borramiento (afinamiento y acortamiento) y la
dilatacién del cuello uterino (...). El trabajo de parto normal comienza dentro de las dos
2 semanas anteriores (antes o después) de la fecha estimada de parto. En el primer
embarazo, el trabajo de parto en general dura 12 a 18 horas en promedio; los trabajos

de parto posteriores se acortan, y promedian las 6 a 8 horas”?%,

Igualmente, este proceso ha sido definido como “una serie de contracciones
progresivas y continuas del Utero que ayudan a que se abra (dilate) y afine (vuelva
mas delgado) el cuello del utero para permitirle al feto pasar por el canal de parto. El
trabajo de parto generalmente comienza dos semanas antes o después de la fecha
estimada de parto. Sin embargo, nadie sabe exactamente qué da inicio al trabajo de

parto™?10,

El inicio del llamado “trabajo de parto” ha sido difuso, en cuanto a su determinacion.
La ciencia médica ha indicado que cada mujer embarazada presenta diferentes
sefales o sintomas del inicio de este proceso, entre las cuales se encuentran: pérdida

del tap6n mucoso, contracciones, ruptura del saco amniético, entre otros. A su vez,

208 CARVAJAL, Jorge, y RALPH, Constanza, 2018. Manual de Obstetricia y Ginecologia. 92 ed. Chile:
Escuela de Medicina, Universidad Catdlica de Chile, 42p.

209 BROWN L., Haywood (2017). Articulo “Manejo del trabajo de parto normal”, publicado en MNUAL
MSD. Version para profesionales. [en linea]
<https://www.msdmanuals.com/es/professional/ginecolog%C3%ADa-y-obstetricia/trabajo-de-parto-y-
parto-normales/manejo-del-trabajo-de-parto-normal> [consulta 28 abril 2020]

210 Articulo Trabajo de parto, publicado en Stanford Children’s Health. [en linea]
<https://www.stanfordchildrens.org/es/topic/default?id=trabajodeparto-85-P04320> [consulta 3 mayo
2020]
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estos sintomas se han presentado en diferentes tiempos, variando en cada caso segun

las circunstancias particulares.

Una vez iniciado este proceso, y de acuerdo con las denominadas “fases clinicas
del trabajo de parto”, establecidas en el afio 1954 por el doctor Emmanuel A.

Friedman?'!, las etapas o estadios del parto se dividen en tres, a saber:

A. Primera etapa: dilatacion. A su vez, esta etapa se compone de dos fases:
latente y activa. La fase latente es aquella que inicia con las primeras
contracciones perceptibles por la mujer embarazada, hasta el inicio de la fase
activa, teniendo una duracion de 6,4 horas en nulipara y 4,8 en multipara. Por
su lado, la fase activa se inicia cuando existen 3 centimetros de dilatacion y
finaliza al haber dilatacion completa.

B. Segunda etapa: expulsivo. Esta etapa inicia cuando la dilatacion es completa,
esto es, de 10 centimetros, y finaliza con la salida del nacido vivo desde el
claustro materno hacia al exterior. El proceso de esta etapa es de maximo 2
horas.

C. Tercera etapa: alumbramiento. Esta etapa inicia con la salida del nacido vivo
desde el claustro materno y se extienda hasta la salida o expulsion de la
placenta hacia el exterior, pudiendo durar hasta 45 minutos.

5.2 El nacimiento como limite de proteccion superior del bien juridico tutelado

Tal y como se indicé someramente en los acapites anteriores de este trabajo, la
doctrina de forma mayoritaria ha establecido el nacimiento como limite de proteccién
superior del bien juridico tutelado del aborto (es decir, el limite superior de proteccién
juridico-penal de la vida del feto, embrién o nasciturus).

Asi, en principio, se tiene que en el caso de ocurrencia de un aborto, se busca
tutelar la vida del concebido o nasciturus, proteccion que se otorga desde el momento
de la anidacion hasta el momento del nacimiento de este ser. . De igual modo se tiene
qgue, en principio, toda la lesién que afecta la vida del nacido vivo, y que finalmente

ocasiona o deriva en su muerte, implica la configuracion de otro delito regulado en

211 CARVAJAL, Jorge, y RALPH, Constanza, 2018. op. cit. p. 42.
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nuestro Cédigo Penal al manifestarse el supuesto de hecho: el delito de homicidio
(existiendo otras figuras especiales en relacion, como lo es la figura del infanticidio).
La conclusién anterior resulta relevante, sin perjuicio de la situacién particular que se
expondra en el capitulo sexto, la cual versa sobre la mutacién que puede observarse
en el objeto juridico protegido, debido a su peculiar caracteristica y calidad de delito
de resultado, y lo dispuesto en el séptimo, en torno a la diferenciacion de los delitos de

aborto y homicidio

En virtud de esta importancia conferida al momento en cuestion, es que se
revisaran algunas posiciones doctrinarias que se refieren a la importancia del proceso
de nacimiento, tanto como reconociéndolo como limite de proteccion superior del bien
juridico protegido por el delito de aborto, asi como refiriéndose a este hecho como un
criterio decisorio en la diferenciacion de los delitos aborto y homicidio, ademas de fijar
el momento en que ocurre el paso de vida humana dependiente a vida humana

independiente

Mario Garrido Montt ha indicado, para efectos del concepto del delito de
homicidio, que se es persona desde que se nace, lo cual se desprende de los articulos
1y 19 numeral primero de nuestra Constitucion (refiriéndose en el Ultimo caso a la
proteccion de la vida del que esta por nacer). En este contexto, y refiriéndose al hecho
del nacimiento en relacion con los delitos de aborto y homicidio, ha sefialado que “lo
que implicitamente importa hacer coincidir para los efectos penales la nocién de “parto”
con la de “nacimiento”, que es el principio de toda persona. De modo que ambos
instantes se refieren al mismo hecho considerado desde perspectivas diversas: para
la criatura es nacimiento, para la madre es parto. Indudablemente, después del parto
la criatura debe sobrevivir, 0 sea, haber respirado y tener circulacion sanguinea propia
(autonomia de vida) siquiera un instante, pero no tiene transcendencia que éste 0 no

cortado el cordén umbilical que la une a la placenta”2.

Posteriormente, el autor sigue en esta linea, sosteniendo “de modo que la

expulsion del producto de la concepcion del vientre materno marca la diferencia entre

212 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 28.
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aborto y homicidio”?'3, entendiendo asi que el nacimiento y, en especifico, el momento
de la expulsién del producto de la concepcion, es del todo relevante en esta materia,
tanto como para determinar la diferencia de ambos delitos y distinguir en sus
respectivas esferas de proteccion, como para establecer el limite de proteccion

superior de la vida humana dependiente, tutelada por el aborto.

Por su lado Etcheberry, también refiriéendose al nacimiento desde la Optica de
diferenciacion y limites de proteccion de los delitos de aborto y homicidio, ha sefialado
que “en la mayor parte de los autores y de las legislaciones coinciden en hacer
comenzar la esfera del homicidio junto con el inicio del proceso natural de expulsion
(contradicciones o dolores del parto). En nuestra ley, sin embargo, ya hemos dicho que
la calidad de persona (sujeto pasivo del homicidio) comienza con la individualidad o
autonomia de la vida (articulo 55 del C. Civil) y que, precisando el concepto, el Art. 394
establece que la calidad de persona principia después del parto. Por consiguiente, para
los efectos juridicos-penales la calidad del “feto” comienza en el instante de la
concepcion y termina o con su muerte o con la autonomia de la vida (“parto”). Mientras
dura la calidad de “feto”, se puede ser sujeto pasivo de aborto”!4. Como consecuencia,
por medio de lo planteado se tiene que nuevamente se destaca y reconoce el momento
del parto o el nacimiento como aquel que distingue entre los delitos referidos, y produce
un hito en los limites de proteccion de los bienes juridicos protegidos por ambos.

Siguiendo la misma linea de ideas, Politoff, Grisolia y Bustos?*® se han referido
a la relevancia que posee este momento, para referirse al transito que ocurre entre la
vida incipiente, la cual es tutelada por el delito de aborto, y la vida de la persona como
tal, protegida por la figura del homicidio. Asi, han indicado que “naturalmente, la
reflexion juridica no puede ser separada del proceso fisiolégico mediante el cual el feto
es expelido del vientre materno. Como este proceso estd compuesto de diversos
instantes, se ha discutido en la doctrina extranjera cual de estos instantes constituye

el limite entre la vida y la de la persona propiamente tal’?'6. De acuerdo con lo

213 ] oc. Cit.

214 ECTHEBERRY, Alfredo, 1998. op. cit. p. 90-91.

215 POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Juan, 1993. p. 59.
216 | oc. Cit.
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expuesto, por lo tanto, se refiere a la importancia del nacimiento para la transicion de
vida incipiente a vida persona en cuanto tal, siendo ambas tuteladas por diferentes
delitos. Esto, sin perjuicio de que ademas se refieren a los distintos momentos o fases
que se pueden distinguir durante el proceso del parto-nacimiento, segun lo que se

pasara a exponer en el apartado siguiente.

Hernan Silva?'’, al referirse al término del aborto, indica que este proviene del
latin ab, que significa privar, privativo o privacion, y al término ortus, el cual significa
nacimiento. De esta forma se sigue que el término aborto dice relacion con privar del
nacimiento al nasciturus, o con no nacer. Del mismo modo, se indica que el aborto
implica la destruccidon y muerte del producto de la fecundacion, con forma anterior al
nacimiento, o sin que alcance a nacer, destacando asi la importancia de este momento

bioldgico para la demarcacién de la proteccion del feto.

Existiendo entonces, una doctrina mayoritaria tendiente a reconocer el valor del
nacimiento como momento determinante en la finalizacién de la proteccién juridico-
penal del nasciturus, cabe destacar que de igual modo la doctrina se ha referido a la
necesidad de distinguir en qué punto de dicho proceso culmina finalmente la
mencionada proteccion. Asi, se ha sefalado que “el nacimiento no es un instante
preciso, sino un proceso mas o menos largo (puede durar unas horas, pero también
mas de un dia), proceso gue se inicia con el comienzo del parto y concluye con el total
desprendimiento del feto del vientre de la madre y ya no tiene ninguna ligazon organica
con ella. El problema radica entonces en determinar a partir de qué preciso instante
dentro de ese proceso se entiende que ha ocurrido el nacimiento”?!8, Por tanto,
entendiendo el trabajo de parto como un proceso en el que convergen distintos actos
0 eventos, resulta fundamental la determinacion respecto a cuél de estos momentos
es el que marca o define la finalizacion de la proteccion de la vida humana

dependiente.

217 SILVA, Hernan, 2012. op. cit. p. 137.
218 ROMEO CASABONA, Carlos Marias, 1994. op. cit. p. 156.
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5.3 Necesidad de punto demarcatorio durante el proceso del nacimiento

En las distintas posiciones doctrinarias revisadas en el punto anterior se
desprende, de forma clara, la relevancia del momento del nacimiento para asi distinguir
el momento en que finaliza la proteccion juridico penal que otorga el delito de aborto

al producto de la concepcion.

En variadas de las posiciones que se han revisado y expuesto se entiende al
aborto como “la privacion del momento del nacimiento”, o “la destruccion o muerte del
feto antes del nacimiento”. En este sentido, es necesario especificar que al tratar esta
materia se hace referencia a la produccién de la muerte del nasciturus que tiene lugar
en algun momento de la gestaciébn o embarazo, existiendo una proteccion juridico
penal, la cual se extiende desde la anidacion hasta el nacimiento (incluyéndose ambos
momentos). Pero al poner la atencion en el nacimiento, podrian configurarse distintas
hipétesis en que ocurre una interrupcién, expulsion o muerte del feto, y éstas tengan
lugar en un momento determinado de este proceso, sea en el inicio, un momento

intermedio, o ya ocurriendo la finalizacién del proceso.

Como se sefialo con anterioridad, al revisar la nocion del nacimiento como un
fenomeno biolégico-fisiolégico, y, asimismo, revisar las nociones linguisticas
existentes, el nacimiento no se constituye de un solo hecho o acto definido; sino que
se trata de un proceso. Es decir, es un conjunto de actos o hechos que los entendidos
en la medicina y biologia han clasificado en distintas fases. Segun se sefial6 con
anterioridad, Salas?'® se refiere a este punto, indicando que resultan vitales las
distinciones entre medicina y derecho sobre el entendimiento del parto, respecto a la
determinacién del inicio y fin del proceso, debido a la existencia en la practica de
numerosos hechos eventualmente tipicos, mencionando como por ejemplo el uso del

forceps, caidas en el quiréfano, entre otras situaciones.

Asi, cuando hablamos de la importancia del nacimiento para precisar el

momento en que finaliza la proteccion juridico penal de la vida humana dependiente o

219 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 124.
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vida del no nacido, debe distinguirse en qué fase o momento del nacimiento sucede

esta finalizacion de la proteccion.

Al expresar que la destruccion o muerte del feto debe producirse “antes” del
nacimiento, se coligen distintas consecuencias, ya que pueden manifestarse diferentes
interpretaciones. Primeramente, es claro que el supuesto de hecho del delito puede
ocurrir en cualquier momento del embarazo, desde la anidacion inclusive. Entonces,
teniendo como establecido aquel tiempo en que existe proteccion, y de acuerdo con la

expresion “antes del nacimiento” ; hasta que momento se extenderia la proteccion?

Asi, podria sefialarse que esta proteccién se extiende hasta el momento anterior
a que inicie cualquier signo, manifestacion o sintoma del nacimiento (que, desde el
punto de vista de la mujer embarazada, recibe el nombre del parto o alumbramiento).
A su vez, se puede entender que la proteccion se extiende a todo momento, mientras
que se encuadre “durante” el proceso de nacimiento o parto, pudiendo distinguirse
algun punto en especifico en este proceso o, simplemente, estableciéndose que la
proteccion continua hasta el momento previo en que se produzca el término del parto
o alumbramiento (por ejemplo, proteccion extendida hasta el momento anterior del
inicio de la expulsion). Finalmente, podria de igual modo entenderse que la proteccion
juridico penal otorgada se extiende hasta el momento de la finalizacién del proceso de
parto o nacimiento. Acto seguido y un instante después de este término, bajo esta
hipétesis, iniciaria la fase del post nacimiento o post parto, en el cual -en principio- ya
no existiria proteccion juridico penal en este sentido, y podria hablarse de esferas
juridicas de proteccion de otros delitos y en torno a otros objetos protegidos por éstos.

Como conclusion de lo expuesto, se tiene que el concepto de “nacimiento”
resulta muy genérico o vago para definir el limite de proteccidén superior del producto
de la concepcion, en virtud de que el mismo consta de diversos actos y etapas. En
virtud de que la actuacion lesiva puede producirse en cualquier de estos momentos o
fases, resulta necesario distinguir entonces en cual de estas etapas finaliza la
proteccion juridica a la vida del nasciturus. De esta forma, puede ocurrir que existan
momentos del nacimiento en los cuales no existe proteccion de tipo alguna por

actuaciones que ocasionen lesién o muerte del objeto material, ya que — segun la teoria
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gue se siga y se establezca como la idénea- los hechos descritos no se condecirian ni
con el tipo penal de aborto ni el tipo penal de homicidio (supuestos de hecho), siendo
posible encontrar momentos o lagunas de impunidad, en las que no podria atribuirse

sancion penal al agente causante de la muerte del sujeto pasivo.

Sobre este punto, Politoff, Grisolia y Bustos se han referido a esta cuestion, al
referirse al cambio de la vida incipiente a vida de la persona en cuanto total, sefialando
que “naturalmente, la reflexion juridica no puede ser separada del proceso fisioldgico
mediante el cual el feto es expedido del vientre materno. Como este proceso esta
compuesto de diversos instantes, se ha discutido en la doctrina extranjera cual de
estos instantes constituye el limite entre la vida incipiente y la de la persona
propiamente tal. En otros términos, en qué momento el parto, como fenémeno
fisioldgico, alcanza la significacion juridica de dar comienzo a la vida humana
independiente del ser humano, toda vez que para buen nimero de legislaciones el

infanticidio no solo se comete después del parto, sino en o durante el parto”229,

Es decir, el nacimiento resulta significante toda vez que implica un limite entre
vida humana dependiente y dependiente (significando igualmente el traspaso de una
fase a otro) y la determinacion de un momento en este proceso permite clarificar las
esferas de proteccion tanto del delito de aborto como de homicidio, con el objeto de
distinguir qué tipo penal se configura en determinado caso o, tal y como se sefialg, si
los hechos que concurren en determinada situacion consisten en una posicién de
impunidad en nuestro ordenamiento juridico. Se volvera a este punto en el capitulo

séptimo del presente trabajo.

Asi, es como la necesidad de un punto demarcatorio en el proceso del
nacimiento ha sido sefialada en distintas ocasiones por la doctrina. Asi, Pefiaranda
senala que “el dato que, en general, se considera decisivo a este respecto es el del
nacimiento. No obstante, la eleccion de este limite no resuelve del todo el problema,

precisamente porque el nacimiento es también un proceso dentro del cual cabe

220 POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Juan, 1993. op. cit. pp. 59-60.
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atender a su comienzo, su conclusién o algin momento intermedio. Por otra parte, la
discusion actual de la cuestion pone de manifiesto que, frente al criterio del nacimiento,

en sus multiples variantes, cabe imaginar otras soluciones alternativas”??1,
5.4 Posiciones doctrinarias en torno al nacimiento

Habiéndose desarrollado la importancia de demarcar o fijar un punto en el
proceso de nacimiento, el cual nos permita como consecuencia determinar el momento
en que cesa la proteccion juridico penal al bien tutelado por el delito de aborto, se
pasardn a exponer algunas regulaciones relevantes y pertinentes en torno a esta
materia, y se revisaran algunas de las posiciones doctrinas que han sido aceptadas en

el ordenamiento juridico.

54.1 Relacion del infanticidio con el nacimiento y regulaciones en el
derecho comparado

De forma previa a revisar los criterios mas relevantes para el derecho
comparado y el derecho nacional, cabe realizar una precision, en torno a que en
variadas legislaciones, al referirse al tipo penal del delito de aborto o del delito de
homicidio (y, sobre todo, la figura especial del “infanticidio”), se hace referencia al
momento del nacimiento. Sin embargo, y en virtud de que no se especifica en qué
momento del nacimiento finaliza la proteccién juridico penal del aborto e inicia la del
delito de homicidio, es que resultan tan relevantes las distintas posiciones de

doctrinas y jurisprudencias que seran desarrolladas en el siguiente acapite.

Segun se indicé, variadas disposiciones de legislaciones extranjeras sostienen
que se considera infanticidio la accion de dar muerte al concebido durante el parto o

de forma posterior, sin definir exactamente un punto demarcatorio.

Por ejemplo, el articulo 113 del Cddigo Penal de la Republica Democratica
Alemana disponia que se castigaba a titulo de homicidio doloso de una persona a “una
mujer mata a su hijo en o inmediatamente después del parto”. Por su lado, el articulo

217 del Cdbdigo penal de la Republica Federal Alemana regulaba, en relacién al

221 pPENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 168.
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infanticidio, que se sancionaria a la madre que “da muerte dolosamente a su hijo

ilegitimo en o inmediatamente después del parto”.

Igualmente, el articulo 578 del Codigo Penal italiano establecia que se
castigaria al que causara la muerte de un recién nacido inmediatamente después del
parto, o de un feto durante el parto”. El articulo 123 del Cdédigo Penal brasilefio
disponia que constituye infanticidio “matar al propio hijo durante el parto o
inmediatamente después” y el Codigo Penal argentino, en su articulo 81 N° 2 que es

infanticidio la accidon de mater al hijo durante el nacimiento.

Es del caso que en nuestro pais el infanticidio, que consiste en una de las figuras
especiales del tipo penal de homicidio, se encuentra regulado en el articulo 394 del
Cadigo Penal chileno. En dicha norma se sefiala que comete infanticidio el padre,
madre o demas ascendientes legitimos o ilegitimos que, dentro de las 48 horas que
siguen después del parto, maten al hijo o descendiente. El realce, por tanto, se

encuentra nuevamente puesto el momento del nacimiento.

5.4.2 Propuesta de momentos diferentes al nacimiento como limite superior de

proteccion ala vida humana dependiente

Sin perjuicio de haberse sefialado que existe en la actualidad una mayoria
doctrinaria y consenso, tanto en nuestro ordenamiento como en el derecho
comparado, en entender al nacimiento como el limite superior de proteccién de la vida
humana dependiente, debe igualmente sefialarse que no es la Unica propuesta Asi,
es gue se han formulado distintas teorias que establecen que la proteccion de este
objeto finaliza en un distinto momento o que el paso de la vida humana dependiente
a independiente ocurre en un momento diverso al del nacimiento. O, por otro lado,
teorias que entendiendo al nacimiento como el momento definitorio, han sefialado

otros criterios que deben concurrir conjuntamente.
5.4.2.1 Criterio de la viabilidad

En acapites anteriores se hizo mencién al criterio de la viabilidad, pero desde
otro punto de vista: refiriéndose a este criterio como una de las posibles hipotesis del

inicio de la proteccion juridico penal del bien tutelado por el delito de aborto. Sin
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embargo, se hizo la prevencion que ha tenido escaso apoyo toda vez que implica
limitar o reducir excesivamente la vida humana dependiente, y que en realidad se trata
de una teoria o criterio formulado para efectos de delimitar el inicio de la proteccion
juridico penal de la vida humana independiente (y, en su caso, marcar el término o

finalizacion de proteccion a la vida dependiente).

Haciendo remision a los postulados anteriormente sefalados, Salas Darrachoa
entiende este criterio como “momento en que el nuevo ser alcanza la capacidad de
poder vivir fuera del Utero, que permite romper la nota de dependencia respecto de la
madre”??2 Asi, esta teoria se relaciona con la aptitud biolégica del concebido de
sobrevivir fuera del claustro materno, es decir, sobrevida extrauterina??®. Es decir,
mientras que el producto de la concepcién no sea viable, se encuentra bajo la espera
de proteccion del delito de aborto. En cambio, cuando el mismo es entendido como
viable, segun sus caracteristicas biolégicas y en comparaciéon al esquema de
desarrollo o evolutivo de la especie humana, las actuaciones que deriven en su muerte
se enmarcan, en principio, bajo la esfera de proteccion de la vida humana
independiente y de concurrir el supuesto de hecho y lemas elemento, podria
configurarse el tipo penal del homicidio (sin perjuicio de sus diferentes figuras
especiales o las circunstancias agravantes y atenuantes que puedan concurrir en el

caso en especifico).

Esta teoria ha tenido cierto respaldo en la doctrina®?4. Al respecto, Gropp ha
planteado que la delimitacién de las fases o demarcacion los limites de proteccion
entre las esferas de la vida humana dependiente y la independiente, tiene lugar en un
momento previo al nacimiento, ocurriendo con la “adquisicion de la viabilidad
extrauterina; esto es, el momento en que el fruto de la concepcion alcanza el desarrollo
suficiente para vivir independientemente del organismo de la gestante (...), aunque de

facto la dependencia vital se mantenga hasta su expulsidn del claustro materno”??. Es

222 SALAS DARROCHOA, Josep, 2005. op. cit. p. 116.

224 Un ejemplo de respaldo a este criterio es Joan Queralt Jiménez, segln lo manifestado en “Derecho
Penal Espafiol”, 1996, Barcelano. En: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, 2012, op. cit. p. 74.

225 GROPP, Der Embryo als Mensch, 2000, En: PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 171.
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decir, el momento determinante viene el ser la viabilidad extrauterina, y no el

nacimiento.

Entre las criticas formuladas a este criterio, se encuentran algunas de las
mismas indicadas para este criterio como el determinante para establecer el inicio de
la protecciéon juridico-penal, como por ejemplo, la situacién del rapido avance y
modernizacién de las tecnologias, el cual implica finalmente que la determinacion del
momento de la viabilidad sea ambiguo e impreciso, sujeto continuamente a cambios,
ya que una nueva tecnologia puede permitir adelantar o retrasar ese momento en la

linea cronoldgica-bioldgica de la vida humana.

Asimismo, es posible criticar que esta teoria se basa en consideracién a
determinadas caracteristicas bioldgicas que, en teoria, implican que el producto de la
concepcion se encuentra maduro y desarrollado, lo que le permite la sobrevivencia al
exterior del claustro materno. Sin embargo, y aludiendo nuevamente a los distintos
avances tecnologicos y cientificos, un feto -que podria considerarse como inmaduro,
inviable o con falta de desarrollo al momento de expulsién o extraccion del utero- es
posible que sobreviva y continte su crecimiento en virtud del uso de incubadoras u
otras técnicas o implementos médicos-tecnolégicos, llegando posteriormente a un
momento de desarrolla en que, segun la tecnologia, sea posible su sobrevivencia (en
forma independiente) en el exterior o -refiriéndonos a otros criterios- su respiracion
auténoma. Y, segun lo que se argumentara en acapites siguientes, el producto de la
concepcién nacido, aunque haya sido en condiciones biologicas que impliquen que no
se encuentren totalmente desarrollado, debe ser protegido juridico no en relacion a la

esfera otorgada por el aborto, sino que en relacion a la del homicidio.

Cabe agregar que Pefaranda ha rechazado la importancia del criterio en torno
a la viabilidad, sefialando que “con la completa expulsién, el feto ha adquirido la
cualidad de persona en el sentido de los delitos contra la vida humana independiente,
sin que ello esté condicionado a su efectiva viabilidad”??® (ya sea como criterio

decisorio y exclusivo del momento en que se protege bajo la esfera de un delito u otro,

226 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 189.
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o0 como un elemento adicional que debe concurrir junto con el hecho del nacimiento,

para la determinacién de los limites de proteccion).

5.4.3 Principales posiciones doctrinarias sobre momento determinante en el

nacimiento

En del derecho nacional y comparado, siendo aqui sumamente relevante el
desarrollo hecho por la doctrina espafiola, se han observado a lo largo de la historia
diversos criterios sobre el momento determinado del nacimiento en el cual finaliza la
proteccion juridico penal del bien juridico tutelado por el aborto y, asimismo, el
momento en el que inicia la proteccidén del objeto juridico tutelado por el delito de

homicidio??’.

Debe hacerse presente que existen numerosos criterios distintos en torno a esta
cuestion, algunos de los cuales se basan en Unicamente uno de los elementos que
componen los criterios que se revisaran, y asimismo, existen otros que mezclan varios
elementos, tratando de demarcar con claridad y especificidad cual es este momento
determinante que debe ser tomado en cuenta para la delimitacion. Por lo anterior, se
revisaran solo algunas de estas posiciones formuladas por la doctrina, sin perjuicio de

sus variaciones o transformaciones en el ordenamiento juridico.

5.4.3.1 Criterio del inicio de la separacion del vientre materno o inicio del

nacimiento obstétrico

En virtud de esta posicion, que es una de las que ha tenido mayor relevancia en
el derecho comparado, el criterio fundamental implica que la vida independiente
comienza con el proceso de nacimiento de la persona, esto es, “se es persona desde

el inicio del proceso de parto”, la cual trae aparejado como consecuencia que la vida

227 En ese punto, resulta importante hacer énfasis en que por lo general el mismo punto 0 momento en
cuestion sirve tanto para hablar de la finalizacion de proteccion de objeto tutelado por el aborto como
del inicio de proteccién del bien tutelado por el homicidio. Sin perjuicio, es perfectamente posible que
segun algunas posiciones doctrinales o jurisprudenciales sean dos puntos distintos, pudiendo asi ocurrir
que existan espacios temporales en los que el sujeto pasivo de una actuacién lesiva no se encuentre
amparado por ningun tipo penal, como que ocurra que existan momentos en los que, habiendo tenido
lugar esta actuacion lesiva que concluye con el fallecimiento del sujeto pasivo, se pueden configurar -
sin perjuicio de los otros elementos de cada tipo penal- tanto el delito de aborto como el delito de
homicidio, habiendo una superposicion o doble proteccion.
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humana dependiente finaliza su proteccion, por tanto, de forma anterior a los primeros
signos del nacimiento obstétrico. Asi, habiendo iniciado el procedimiento de parto
obstétrico, la actuacion lesiva o dafiosa que se ejecute en contra la vida humana, ya
no se encontraria en el margen de la proteccion juridico penal del aborto. Segun los
supuestos de hecho, podria configurarse un caso de homicidio, lesiones o de simple

impunidad. e.

Como consecuencia de esto, necesariamente debe responderse ¢,cuando se da
inicio al nacimiento obstétrico o el proceso de separacion del producto de la

concepcion con el claustro materno?

Se han desarrollado diferentes respuestas para esta pregunta, lo que nos lleva
a que la determinacion del inicio de la separacion del concebido del claustro materno
posee diferentes variables, de las cuales se revisaran algunas, tales como el criterio

de inicio de las contracciones y el criterio de la percepcion visual y/o exteriorizacion
5.4.3.1.1 Criterio del inicio de las contracciones

Por un lado, se ha determinado que el inicio del nacimiento obstétrico posee su
inicio cuando “comienzan las contracciones dilatantes intrauterinas en la mujer
embarazada, tratandose de un parto natural- es claro que las contracciones dilatantes
pueden tener una duracién temporal amplia y contindan con contracciones expulsivas
del nasciturus (embrién o feto)"??8. De esto, se desprende una diferenciacion: existen
tanto contracciones dilatantes como contracciones expulsivas, teniendo cada una

distinta finalidad y consecuencias durante el proceso bioldgico del parto.

Asi, las contracciones dilatantes son aquellas “que permiten abrir el canal del
parto hasta alcanzar plenamente la posibilidad de atravesar dicho conducto, este
proceso involucra las siguientes secuencias: la dilataciéon del cuello primero y el
borramiento después, continua con la ruptura de la bolsa de las aguas (saco

amnidtico), la progresion y rotacién del feto y por fin la expulsion fetal”22°. Por su lado,

228 POSADA MAYA, Ricardo, 2014. Delitos contra la vida y la integridad personal. EI homicidio, el
genocidio y otras infracciones. Tomo I. 12 ed. Colombia: Grupo Editorial Ibafiez, 76p.
229 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, 2012. op. cit. p. 74.
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las contracciones expulsivas se refieren, tal como dice el nombre, aquellas que facilitan

la expulsion del concebido desde el utero hacia el exterior.

Es del caso que algunos, como Posada Maya?3° o Villavicencio Terreros,
sostienen que lo relevante es el inicio de las contracciones dilatantes. Otros autores,
como Bacigalupo?®' o Fellini?3? estiman que el nacimiento tiene su inicio cuando

comienzan las contracciones expulsivas del parto.

Continuando con la el criterio que fija el inicio de las contracciones como
momento determinante o demarcatorio, otros autores como Prado, refiriéndose
igualmente a la proteccion del objeto tutelado por el homicidio —en este caso, en
relacion a una de sus figuras especiales- ha sefialado que “el infanticidio puede tener
lugar en dos momentos: primero, desde el inicio de las contracciones uterinas que dan
comienzo al proceso de parto; y, segundo, con posterioridad al nacimiento y mientras
dure el estado puerperal”?33, De forma especifica, el mismo autor indica que “resulta
importante precisar que el delito de aborto puede materializarse desde la anidacion del
ovulo fecundado (cigoto) en el endometrio femenino, hasta el momento anterior al
inicio del parto (contracciones uterinas o dolores del parto o el corte del Utero en caso

de operacion cesarea)?3.

Complementando la anteriormente dicho, se ha agregado que “asimismo, en
los casos de cesarea no programada el nacimiento de la persona estara determinado
por el momento inicial de la apertura quirargica del cuerpo (lGtero) de la mujer’?®,
afiadiendo posteriormente que “en los casos de cesarea programada, el nacimiento
comenzara cuando se realice la incision quirdrgica en el Utero de la madre y el sujeto

activo pueda acceder directamente a la madre”?36.

230 POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. p. 76.

231 BACIGALUPO, Enrique. El consentimiento en los delitos contra la vida y la integridad fisica, en
Revista Peruana de Ciencias Penales, N°1, afio 1, enero — julio, 1993, p. 16. En: VILLAVIVENCIO
TERRERO, Felipe, 2012. op. cit. p. 75.

232 Fellini, Zulita. Homicidio Simple. Codigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, p. 7. En: VILLAVIVENCIA TERRERO, Felipe, 2012. op. cit. p. 75.

233 PRADO, Victor, 2017. Derecho Penal: Parte especial. Los delitos. 12 ed. Pert: Editorial PUCP, p.
113.

234 Loc. Cit.

235 POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. p. 76.

236 | oc. Cit.
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Unas de las ventajas juridicas atribuidas a esta teoria, es la mayor proteccion
gue implicaria el bien juridico protegido. Esto, ya que el bien juridico, al realizarse una
actuacion dolosa o culposa que derive en su muerte o lesiones, seria sancionada bajo
el tipo penal de homicidio o lesiones?3’. En caso contrario, esto es, al persistir ain la
proteccion juridico-penal del bien tutelado por el aborto, las actuaciones culposas que
implicasen lesiones del sujeto pasivo (feto o embridn) serian impunes, ya que no se
encuentra tipificado en nuestro ordenamiento juridico vigente. Y, a su vez, que
considera como una ventaja esta teoria, el hecho de que si se constituyera un caso
de actuaciones de caracter doloso que implican la muerte del feto o embrion, la sancion
prevista para el delito de aborto es de menor intensidad que la del delito de homicidio.
Por tanto, “conviene” que finalice la proteccion de la vida humana dependiente e inicie
anticipadamente la proteccién de la vida independiente, sin mediar entre ambas

esferas de proteccion espacio alguno de impunidad.

Cabe destacar que este criterio ha sido el dominante en Alemania, desde la
sentencia de BGH 32, 194. Asimismo, este criterio ha sido seguido en otros paises,
como Espaifia, por las sentencias del Tribunal Supremo dictadas los dias 23 de octubre
de 1996 y 22 de enero de 1999728, Esto, sin perjuicio de que en Espafia, de forma

anterior, se sefialaba que el criterio correcto era el de la finalizacion del parto.

Debe precisarse que la diferencia que existié entre ambos paises respecto al
criterio del inicio o término de parto como el momento idéneo tenia como sustento legal
la regulacién existente y distinta que ambos paises respecto de un mismo delito: el
infanticidio. Asi, en palabras de Pefiaranda “el art. 410 del anterior Cddigo penal
espafiol describia este delito como un recién nacido, mientras que el 217 StGB en su
antigua redaccion consideraba como un supuesto de infanticidio no solo la causacion
de la muerte de quien acababa de nacer, sino también la producida durante el parto.
La reciente supresion de esta figura delictiva, en Espafia con la entrada en vigor del

Caddigo Penal de 1995 y en Alemania con la de la 62 Ley de Reforma del Derecho

237 Esto, claramente, bajo el entendido que la esfera de proteccién en relacion homicidio comienza un
instante después que finaliza la proteccion juridico penal del aborto, sin que existen en el espacio
intermedio lagunas de impunidad.

238 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, 2012, op. cit. p. 74.
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Penal el 1 de abril de 1998, ha eliminado la base en que descansaba el argumento

gramatical que se consideraba definitivo en uno y otro”239,
5.4.3.1.2 Criterio de la percepcion visual y criterio de la exteriorizacion

Se trata de dos criterios similares, por lo que se tratan conjuntamente. Sin
embargo, de igual modo la doctrina ha reconocido entre estos ciertos elementos de

diferencia.

Por un lado, el criterio de la percepcion visual establece que el nacimiento —y,
de igual modo, la vida humana independiente- inicia desde el primer momento en que
da comienzo a la expulsion del producto de la concepcidén desde el claustro materno.
Son de esta opinidon Bramont-Arias y Garcia Cantizano?*°. Este momento, por tanto,
puede entenderse desde el momento posterior del inicio de las contracciones
expulsivas, habiendo sintomas externos de la expulsion del concebido. Asi, la
proteccion del objeto tutelado por el aborto finalizaria de forma posterior a las
contracciones expulsivas (o de forma posterior a las primeras manifestaciones de
estas contracciones), pero de forma previa a la manifestacion de signos exteriores de
la expulsién del concebido.

Por su lado, el criterio de la exteriorizacion, y tal como se desprende de su
nombre, indica que el nacimiento inicia (y en consecuencia, finaliza la proteccion
otorgada al feto) cuando de forma perceptible el producto de la concepcion “se asoma
al exterior”. Es decir, esto ocurriria cuando alguna parte de su cuerpo, sin importa cual
sea, es expulsada hacia exterior y se torna visible al ojo humano. De esto se sigue
que, mientras que el concebido no sea visible -0 al menos una parte de él- sigue siendo
protegido juridico-penalmente por el delito de aborto, ante la ocurrencia de la muerte
del feto, concurriendo los demas supuestos requeridos por la normativa vigente. Son

de esta opinién, en el derecho penal peruano, Roy Freyre?4L,

239 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 169.

240 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis, GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, 1998. Manual de
Derecho Penal, Parte Especial. Lima, p. 40. En: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, 2012. op. cit. p.
74.

241 ROY FREYRE, Luis, 1986. Derecho Penal Peruano, Parte Especial, T.I. p.209, En; VILLAVIVENCIO
TERREROS, Felipe, 2012, op. cit. p. 74.
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Cabe destacar que Gimbernat?*> se refiri6 a una supuesta mayor
reprochabilidad de la conducta cuando el agente ocasiona la muerte de un ser que se
percibe inmediatamente, a diferencia de cuando se causa la muerte del ser que reside
al interior del claustro materno sin que exista percepcion visual inmediata. Esta
diferencia de reprochabilidad se encontraria, segun el autor, basada en que en el

primero de los casos se requeriria una “mayor energia criminal que en el segundo”.

Se critico la opinién de Gimbernat — y el criterio de la percepcion visual en
general- por no resultar suficientemente convincente, toda vez que se considera como
un criterio poco adecuado para establecer una distincion cualitativa entre los tipos
penales de aborto y homicidio?*® y, ademas, por considerarse inaceptable en términos
generales, ya que seria dificultoso admitir que la conducta es mas o menos
reprochable por el simple de hecho de ver o no a la victima, o percibirla visiblemente.
Se pone como ejemplo, a efectos de respaldar esta critica, la situacion en que se mata
a alguien -nacido vivo- sin verla en el preciso momento, ya que la accion se ejecuta
por medio del envio de un paquete-bomba, a diferencia de la muerte directa causada
a quien se percibe visualmente, por medio de un arma, como lo es el disparo de una

arma de fuego o lesion provocada por medio de un arma blanca.
5.4.3.2 Criterio del corte del cordén umbilical.

Un sector doctrinario, refiriéndose a la vida independiente y delimitdndolo de la
vida dependiente, se ha referido al momento del corte del cordén umbilical, como el
determinante, sefialando que “hay vida independiente desde el preciso momento de la
escision del cordén umbilical y con ello un homicidio y, antes de ellos, un delito de

aborto contra la criatura, pues no habria vida dependiente de la madre”?*4.

En estos términos se ha referido Mesa Velasquez, senalando que ‘la
destruccion del producto de la concepcion en el Gtero materno, asi se trate de un feto
maduro y viable, caracteriza un aborto y no un homicidio. Sin embargo, si la accion

criminal se ejecuta sobre el llamado feto naciente, salido ya del vientre materno y en

242 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 223
243 Esferas de proteccién otorgada por cada uno.
244 POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. p. 72.
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la etapa de transicion de la vida extrauterina, el delito que se integra es el de

homicidio”?%°, entendiendo que se requiere el corte del cordén umbilical.

Raimundo del Rio, por ejemplo, ha sostenido que para considerarse completo
el nacimiento se exige que la criatura -producto de la concepcidon- se encuentre
completamente separada de la madre, para lo cual se necesita haber efectuado el
corte del cordén umbilical. Esta teoria dice relacion con la concepcion legal de
existencia de las personas establecidas en el derecho civil en el articulo 74 de nuestro
Caodigo Civil. Asi, mientras no se corte el cordon que une a mujer y producto de
concepcion, no existe persona -toda vez que no existe una persona diferenciada al
seguir unidos- por lo cual no existiria objeto juridico protegido por el delito de homicidio,

ante una actuaciéon que derive en la muerte del objeto de la accion delictiva.

En virtud de lo explicado en el ultimo péarrafo, la tesis que recalca como
determinante el momento de corte del cordén umbilical, se trata entonces de una teoria
correspondiente a la doctrina civilista méas tradicional, segun lo sefialado por algunos

autores, como Ducci?48.

Cabe destacar que, al tratar esta teoria, un sector doctrinario ha entendido que
la vida humana independiente inicia con el corte del cordén umbilical pero, que a su
vez, la finalizacién de la proteccion juridico penal de la vida humana dependiente
finaliza antes, al ocurrir la separacién entre la mujer embarazada y el nasciturus,
aunque no sea completa. Es decir, este criterio seria en realidad una postura para
delimitar el inicio de la proteccion -como limite inferior- de la vida humana
independiente. Por lo anterior, se ha criticado que se trata de un criterio insostenible e
inservible para el derecho penal, toda vez que existiria una fase intermedia (entre la
separacion de mujer embarazada y producto de la concepcion, y el corte del cordon

umbilical) que constituiria una situacion de impunidad en la cual no se sancionaria las

245 MESA VELASQUEZ, Delitos contra la vida y la integridad personal y contra la propiedad, 2p; En:
POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. pp. 72-73.

246 DUCCI, Carlos, 2002, Derecho Civil, Parte General. Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 112. En:
CASTILLO, ALEJANDRA, 2010. Aborto e infanticidio: cémo sostener una adecuada defensa. 12 ed.
Chile: Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica, 48p.
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actuaciones dirigidas contra el nacido bajo ningun titulo, es decir, no se consideraria

el tipo penal de aborto, homicidio o lesiones.

Por otro lado, bajo otra perspectiva, si se entiende que la proteccién del delito
aborto continla y existe hasta el momento justo antes del cordén umbilical, pese a la
ya existente separacion de la mujer embarazada de la vida que se gesto en su interior,
se critica el hecho de que el corte del cordén umbilical depende de un tercero; es decir,
es una persona ajena a la mujer embarazada y al gestado (auxiliar de la salud,
neoenfermero, obstetra, ginecoldgo, etc) quien realiza este corte. Asi, el momento del
corte del cordén umbilical puede ser inmediato tras la expulsién del concebido o, a su
vez, puede demorarse, pasando variados minutos. Por tanto, la configuracion de un
delito de homicidio (o figuras especiales relacionadas) o aborto, al causarse la muerte
del sujeto pasivo, depende de gran medida de la actuacion de este tercero ajeno,

configurdndose una situacion de caracter arbitraria.

5.4.3.3 Criterio de cesacion de la respiracién placentaria y posibilidad de

respiracion pulmonar

Otro sector doctrinario?*’, ha considerado como criterio correcto para determinar
la finalizacién de la proteccion juridico penal al bien juridico tutelado por el aborto,
aguel momento en que cesa la respiracion placentaria y el producto de la concepcion

es capaz de respirar de forma autbnoma.

Este criterio tiene una estrecha relacion con el criterio anteriormente revisado,
del corte del cordon umbilical, ya que este momento -del corte del cordén umbilical- es
cuando finaliza la union fisica existente entre la mujer embarazada y el concebido.
Hasta este momento, y en virtud del cordon umbilical, existia una unién con la placenta

y la respiracion del concebido era por tanto de caracter placentaria.

Sin embargo, a efectos de diferenciarlo con el criterio del corte, debe sefalarse
gue no basta Unicamente esa accion, sino que se requiere para configurarse los

supuestos del presente criterio que, de forma posterior, el concebido sea capaz de

247 BLANCO; CALDERON CEREZO, Angel, 2007. Comentario al Codigo Penal; y MOLINARIO, Alfredo,
1996. Los delitos. En: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, 2012, op. cit. p. 74.
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realizar actividad de capacidad respiratoria pulmonar por su cuenta. Desde ese
momento, en que ejerce la respiracion pulmonar autbnoma, finalizaria la proteccion
juridico penal otorgada por el tipo penal del aborto para, acto seguido, iniciar la
proteccion de la llamada vida humana independiente, protegida por distintos tipos

penales.

La principal critica que se ha efectuado en torno a este criterio se refiere a la
manifiesta dificultad probatoria. Es decir, se critica que resulta dificil construir la prueba
de la ocurrencia de este hecho (el momento exacto en que tiene lugar) y que por lo
general se carece de medios adecuados para determinar que se abandoné la
respiracion placentaria, dando lugar a la respiracion pulmonar. Lo anterior porque,
segun se indicé previamente, ademas del corte umbilical se sigue la ocurrencia de esta
funcién respiratoria de forma autbnoma, siendo este ultimo aquel de mayor dificultad

en la determinacion.

5.5 Criterio predominante en torno al momento del nacimiento en que finaliza

la proteccién juridico penal de la vida humana dependiente

Tras haber revisado algunos de los criterios o posiciones que han tenido mayor
respaldo doctrinal y jurisprudencial tanto en el derecho nacional como en el derecho
comparado, se revisara un ultimo criterio, el cual es entendido en el presente trabajo
como el idéneo para fijar el limite superior de proteccion juridico-penal al bien tutelado

por el delito de aborto.

Algunos autores, como Rolf y Annika Herzberg?#8, han sefialado la imposibilidad
gue exista precepto alguno en el derecho aleman que autorice a considerar en calidad
de “persona” ni como un “otro”- en términos penales- a quien esta naciendo, o ha
comenzado a nacer, pero aun no ha nacido en estricto rigor, sobre todo en el entendido
que el delito de aborto se refiere a los “no nacidos” (ungeborene); quienes constituyen
el objeto material de dicho tipo penal. Asi, se ha entendido que solo con el momento

de la conclusién del nacimiento surge la persona en el sentido que se refieren los tipos

248 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 171.
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penales de homicidio y lesiones. Por tanto, una vez concluido el nacimiento por medio
de la expulsion del concebido, existe el objeto juridico protegido por ese delito. A su
vez, mientras se encuentra naciendo o en proceso de expulsion el producto de la

concepcion se configura aun el objeto juridico tutelado por el delito de aborto.

En primer lugar, se explicara en qué consiste el denominado criterio de la
expulsion para, posteriormente, desarrollar las razones por las cuales se considera la
idoneidad y pertinencia de utilizar este criterio como el decisorio del limite de

proteccion del objeto tutelado por el delito de aborto.
5.5.1. Criterio de la expulsion del concebido

Primeramente, segun lo dicho en el punto anterior, debe explicarse en qué

consiste este criterio.

Gonzalo Rus ha sefalado que “hay vida independiente cuando la expulsion ha
llegado a un punto en que, al desaparecer la proteccion que el cuerpo de la madre
presta al feto, es posible matar directamente al producto de la concepcién, a partir de
ese momento podra hablarse de homicidio o asesinato; antes, de aborto (...) Por
consiguiente: el nacido es sujeto pasivo del homicidio desde el momento en que la
expulsion ha llegado a un grado en el que puede ser directamente objeto material de
conducta tipica”*°. Y este punto, referido por el autor, ocurre una vez que finaliza de
forma completa la expulsion, encontrandose todas las partes del producto de la

concepcion al exterior del claustro materno.

Asi, se ha sefalado que “el delito de homicidio (...) requiere que ese ser haya
nacido, que se haya producido el nacimiento, entendiendo por tal, la sola pero
completa expulsion del feto del seno de la madre. Si todavia no hubiere nacido entraria
en juego el delito de aborto (...). Una vez ocurrido el nacimiento la nueva criatura es
protegida con independencia de su viabilidad extrauterina o de que sea un ser deforme
0 monstruoso”?*°, De esta forma, en concordancia con lo formulado por Alvarez Garcia,

para hablar de inicio de vida humana independiente, bien juridico tutelado por el delito

249 POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. p. 78.
250 ALVAREZ GARCIA, Homicidio/Asesinato. En: POSADA MAYA, Ricardo, 2014. op. cit. p. 73.
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de homicidio, la vida formada debe haber sido expedida o expulsada en su totalidad
desde el claustro materno hacia el exterior. Por tanto, mientras esté en curso la
expulsion, el concebido se encuentra tutelado bajo el tipo penal del aborto y, una vez
expulsado en su totalidad y solo desde ese instante, inicia la proteccion de la vida
humana independiente dentro de la esfera de los delitos de homicidio y lesiones,
existiendo una continuidad de proteccion, mientras se pasa de un ambito o fase a otra,

bajo el criterio descrito.

Igualmente, respecto de este criterio se ha sostenido que “biolégicamente el
nacimiento solo ha concluido cuando se puede hablar ya de una vida del nifio
autonoma de la madre, lo que exige, cuando menos, el total desprendimiento del
vientre de aquélla (hasta entonces todavia no ha nacido, esta naciendo (...) En
consecuencia también, la proteccion mas intensa que confiere el Derecho a la vida
humana independiente (a través del delito de homicidio) debe iniciarse a partir de ese

instante, el de la expulsion completa del feto/nifio”252,

Cabe destacar, y segun se explicara en el punto 5.6 de este trabajo, que la Corte
Suprema ha respaldado esta postura, al sehalar que “desde el punto de vista del
derecho penal vigente en nuestro pais, la vida humana independiente y, con ella, su
destruccion como homicidio, comienza desde el momento del nacimiento, entendido
por tal la total expulsién del claustro materno, que es el Unico criterio que permite

distinguir con claridad uno y otro momento de la vida humana”?2,

Sumado a lo anteriormente expuesto, es de vital importancia sefialar que en
este criterio Unicamente se necesita esta salida del fruto de la concepcion desde el
claustro materno hacia el exterior, sin requerir la ocurrencia complementaria de otros
hechos, como la seria el corte del cordon umbilical o el inicio de respiracion

auténoma?23,

Asi lo ha senalado la doctrina, en el siguiente tenor: “Partiendo de esta

percepcion bioldgica y de este criterio normativo, solo a partir de la total expulsion del

251 ROMEO CASABONA, Carlos, 1994, op. cit. p. 157.

252 Corte Suprema, 30.01.2008, ROL 6229-2006.

253 Sin perjuicio, claro esta, de determinadas variantes formuladas por la doctrina sobre esta base y las
gue se requiera algin elemento adicional.
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feto del claustro cesa la proteccion de la vida humana dispensada por medio del delito
de aborto y comienza la proteccion garantizada a la vida humana independiente por
medio de la tipificacion de delito de homicidio. Como sefalan varios autores, no es
necesario que se haya seccionado ya el cordén umbilical o que hayan comenzado de
forma autdnoma otras funciones vitales, por ejemplo, la respiracion pulmonar, pues no
suponen cambios cualitativos en relacion con el hecho mismo de la expulsion, mas
bien son aspectos accesorios e irrelevantes a los efectos juridicos-penales de

constitucion del objeto material del homicidio2%4.

Finalmente, cabe destacar que este criterio se condice plenamente con el delito
de infanticidio, regulado en nuestro Cadigo vigente en el articulo 394, ya que el mismo,
el cual protege vida humana independiente, es factible de cometerse dentro de las 48

horas siguientes a la finalizacion del parto.
5.5.2 Argumentos a favor del criterio de la expulsion.

Tal y como se anuncié con anterioridad, para los efectos de este trabajo se
entiende que el criterio fundamental para la determinacion del fin de la proteccion
juridico-penal del bien juridico tutelado por el aborto (vida humana dependiente) es el
nacimiento; en especificamente, al finalizar este proceso, en el momento de la
expulsion del concebido desde el claustro materno hacia el exterior. Se considera que

es el criterio idoneo, a razén de las cuestiones que se analizaran a continuacion.
5.5.2.1 Continuidad en la proteccion juridica a la vida humana.

La primera cuestion relevante que debe destacarse, en virtud de lo expuesto
por medio de este trabajo, es que el legislador — y segun indica igualmente la doctrina
nacional y la jurisprudencia — busca proteger la vida humana en casi todas sus fases,

siendo su excepcion la desproteccidn existente en la fase preimplantacional.

De acuerdo con lo regulado en el articulo 19 N° 1 de nuestra Constitucion, se
protege la vida, incluyéndose aca la vida del que esta por nacer. De igual modo se

incluye la proteccion de la llamada “vida humana independiente” como la “vida humana

254 GONZALEZ MORAN, Luis, 2006. De la bioética al bioderecho: libertad, vida y muerte. 12 ed. Espafa:
Editorial Dykinson S.L y Universidad Pontificia de Comillas, 432p.
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dependiente”, a través de diversos tipos penales, como lo son el aborto, el homicidio,
el infanticidio, las lesiones (ya no en relacion con la vida del nacido, sino protegiéndose

la integridad fisica del nacido), entre otros.

Es decir, existe un reconocimiento juridico al valor de la vida humana, de
caracter tanto constitucional como civil y penal. La vida humana se ha entendido como
un bien juridico de suma importancia que debe ser protegido con intensidad. La
utilizacion de este criterio para determinar la finalizacion de proteccion de la vida
humana dependiente y, a su vez, como criterio para iniciar el comienzo de la vida
humana independiente, permite mantener una continuidad en la proteccion, que es lo
buscado en virtud del reconocimiento de la importancia de dicho bien. Asi, no existen,
en principio, lagunas punitivas ante actuaciones que ocurran durante el proceso del
nacimiento, sobre todo en el momento de la expulsion y los instantes inmediatamente

siguientes.

Sin embargo, es necesario recalcar que por mas que se busque una continuidad
de la proteccion juridico-penal de esta vida, esto no quita que esta proteccion posea
una distinta intensidad durante toda su extensién. Si bien la vida se protege tanto en
la fase prenatal como postnatal, la intensidad de proteccion y sancién penal aparejada
es mayor en el segundo caso, a la vez que hablamos de una vida humana

independiente, que posee otras caracteristicas y se le atribuye un mayor valor juridico.

De lo expuesto se sigue, por lo tanto, que el criterio idoneo para determinar el
momento de finalizacion juridico penal del objeto tutelado por el aborto debe ser aquel
gue permita una completa o mejor continuidad en la proteccién juridica del bien vida, ,

al sostenerse la importancia del valor y proteccién del objeto juridico tutelado.

Esto se logra, igualmente y segun lo prevenido, no solo por este criterio en si
mismo en materia del delito de aborto, sino que siendo igualmente un antecedente
determinante y esencial en la determinacion, el inicio de la proteccion que otorgan las
normas que prohiben el homicidio. Asi es como la doctrina ha entendido que la
expulsion es un momento de relevancia en la determinacién de los limites entre ambos
delitos, segun lo que se revisara en el capitulo octavo del presente trabajo. En este

sentido, Garrido Montt ha sefialado que “la expulsion de la concepcion del vientre
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materno marca la diferencia entre el aborto y el homicidio. Esta separacion — se haya
cortado o no el cordéon umbilical-otorga individualidad a la criatura y la madre pasa a
ser prescindible o sustituible por una maquina (en el parto prematuro, una incubadora)
o por otra persona”?®. Por tanto, en caso de que en ambos tipos penales se tenga en
vista este criterio, como ocurre en nuestro pais, es que es factible otorgar una
continuidad en la proteccion de la vida humana. De utilizarse otro criterio en el caso
del aborto, y sefialar que igualmente se requiere la finalizacion del nacimiento y
expulsion para que se configure la esfera el bien juridico protegido por medio de la

prohibicién del aborto, existiria lagunas punitivas.

A su vez, cabe destacar la ventaja que otorga este criterio en relacion con otros
de los criterios formulados y brevemente explicados en el acapite anterior, en cuanto
a la continuidad de la proteccion del bien juridico tutelado, o incluso en relacion con
una eventual mayor proteccién en caso de preferirse este criterio. En algunas de las
posiciones estudiadas, se exige la ocurrencia de determinados hechos que implican
que se atrase el inicio de la proteccion juridico penal del delito de aborto o, en su caso,
gue existan algunas de impunidad antes actuaciones lesivas dirigidas en contra del

concebido?®6,

Un caso de esto, por ejemplo, ocurre con la teoria de viabilidad. En virtud de los
actuales conocimientos cientificos y el notable desarrollo y avance tecnoldgico, es que
hoy en dia pueden nacer y sobrevivir seres humanos pese a que tuvieron menor tiempo
de desarrollo del que es el usual o normal segun los postulados cientificos médicos.
Asi, y a diferencia de como ocurria en otros tiempos, un ser humano puede nacer tras
permanecer Unicamente 6 meses en el claustro materno y, segun los criterios
biolégicos, no poseer aun la caracteristica de “viable”. Esto, ya que puede tener
deficiencias en su sistema respiratorio, digestivo, circulatorio, cardiaco, entre otros. Se

trata de un recién nacido que no se encuentra totalmente desarrollado y el cual en

255 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 28-29.
25 Nuevamente, teniendo en consideracion la esfera de proteccion juridico-penal otorgada por medio
de la prohibicién del homicidio, en atencién a lo expuesto en los parrafos anteriores.
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otras épocas, en virtud de la tecnologia y conocimientos cientificos existentes, no

habria podido sobrevivir.

No obstante, hoy en dia y como consecuencia de los distintos avances
tecnoldgicos y conocimientos profundizados en el area médica y cientifica, ocurre que
dichos nacidos pueden sobrevivir, al ser unas circunstancias radicalmente distintas.
Asi, los mismos pueden continuar su crecimiento y evolucibn por medio de
incubadoras y utilizando distintas maquinarias que les permiten suplir mientras tanto
las deficiencias en su evolucién o desarrollo biolégico. Por ejemplo, maquinas que
permitan un funcionamiento normal y correcto de sus funciones respiratorias,
entubaciones, monitoreos cardiacos, entre otras cuestiones. Asi, el recién nacido
puede pasar semanas 0 meses conectado a maquinarias que le dan soporte, mientras
continua su desarrollo y crecimiento. Asimismo, el nacer prematuro pude derivar -0
haberse originado- por enfermedades o patologias, cuyos efectos son paliados por la

tecnologia, sin que exista asi un verdadero riesgo mortal.

Esta situacion, en la que ocurre un retardo en el inicio de la proteccion, utilizando
como ejemplo la teoria de la viabilidad o sobrevivencia extrauterina, puede darse en
otros casos, como por ejemplo, el de la respiracion autbnoma. Puede que, en virtud de
haber ocurrido el nacimiento de forma prematura o alguna deformacién o enfermedad,
el recién nacido- ya expulsado del claustro materno- no pueda respirar por su cuenta,
aun cuando se encuentre totalmente separado de la mujer progenitora, se haya
realizado el corte umbilical y por tanto, haya cesado la respiracién placentaria. Sin
embargo, en aquellos casos esta respiracidbn se suple o soluciona por medio de
técnicas o utilizacibn de maquinarias respiratorias. Pueden pasar dias, semanas o
meses en que el nacido no pueda respirar de forma autonoma por lo que, el utilizar
este criterio, implicaria retrasar indebidamente su proteccion juridica penal como vida

humana independiente.

Asi, en los casos detallados, y pese a que ya ha nacido un ser humano, que
constituye un ser distinto al de la mujer embarazada en cuyo claustro materno se
origino y desarrolld, bajo estos criterios no se le reconoceria como una vida humana

independiente o autdbnoma o, aludiendo a conceptos del derecho civil, como un “otro”.
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Esto, como se indic6 en el parrafo anterior, trae como consecuencia una
desproteccion: de forma injustificada se retrasa la proteccion que la correspondiente
como vida humana independiente. Tal y como se sefald, el legislador y el
constituyente pretende proteger la vida humana en la mayoria de sus fases -siendo la
Gnica excepcion la fase pre implantacional-y de una forma continua, por lo que la
utilizaciéon de criterios como la respiracion autbnoma o la viabilidad extrauterina no se

condice con la intencién manifestada.

De igual modo, al mantener el criterio sefialado en torno a la esfera de
proteccion dada por las normas que prohiben el homicidio, se sigue que la aplicacién
de otros criterios (tales como el inicio de las contracciones) darian paso a una falta en

la continuidad de la proteccién juridico penal de la vida humana.

En cambio, el criterio de la expulsidn, aplicada en los mismos casos expuestos
a modo de ejemplo, trae aparejado como consecuencia la mejor o mas completa
proteccion de la vida humana. Esto, logrando la continuidad de la proteccion de la vida
y siendo compatible con el criterio establecido en materia de homicidio?’. Asi, se le
otorgaria proteccion a la vida humana tanto en su caracter de vida humana
dependiente como vida humana independiente. En el caso de haberse producido el
nacimiento (siendo decisoria la finalizacion de la expulsién) las actuaciones lesivas
dirigidas al nacido en las condiciones de los casos descritos, y que deriven en su
muerte o lesiones, se encuentran tipificadas en nuestro ordenamiento juridico bajo la
figura del homicidio o lesiones causadas a la persona. De esta forma, se encuentra
protegido segun corresponde, pese a haber nacido de forma prematura, presentar

deficiencias en su desarrollo o estar afecto a alguna patologia o enfermedad.

257 En relacion al limite inferior de proteccion del objeto tutelado por las normas que prohiben el
homicidio: la vida humana independiente.

138



5.5.2.2 Facilidad probatoria para la configuracién del tipo penal o

determinacion de ocurrencia de hechos en la investigacion

En segundo lugar, resulta vital destacar la facilidad probatoria que trae consigo
la utilizacion de este criterio. A diferencia de lo que ocurre con otras de las posturas
propuestas, como el criterio del inicio de las respiracion autonoma y no placentaria o
el criterio del inicio de las contracciones -que, segun la teoria seguida, pueden ser de
caracter dilatante 0 expulsivo- no requiere conocimientos especialmente

profundizados, de caracter profesionales, técnicos o especializados.

En los criterios anteriormente sefialados a modo de ejemplo, ocurren procesos
biolégicos o fisiolégicos que no son de facil deteccion, es decir, requieren la utilizacion
de maquinarias o instrumentos médicos especializados, la interpretacion por parte de
profesionales del area de la salud con los conocimientos adecuados, uso de tecnologia
apropiada, conocimientos elevadamente técnicos, entre otros. Es decir, no se trata de
hechos que puedan detectarse a simple vista. Por lo anterior, en materia probatoria,
se requiere la realizacion de peritajes, informes médicos de mayor especializacion,
opiniones de profesionales de salud con amplios estudios, entre otras vias. Todo lo
anterior, solamente para poder determinar en un caso preciso la ocurrencia o no del
“nacimiento” y, en su caso, si el concebido se encontraba dentro de una esfera de
proteccion determinada o no, y bajo qué tipo penal, segun se tratare de una vida

humana dependiente o independiente de acuerdo con el criterio a utilizar.

A la complejidad para determinar si finaliz6 o no la proteccion juridico penal
otorgada al concebido debe agregarse las restantes pericias o informes orientadas, en
cada caso particular, para determinar la configuracion del tipo penal. En su caso, debe
determinarse la ocurrencia de la muerte de la vida humana dependiente o
independiente, la existencia de lesiones, la conducta dolosa, culpable o negligente del
personal meédico, el cumplimiento de deberes de dicho personal profesional de la salud
acorde a la lex artis, entre otras cuestiones. Por tanto, y segun se puede apreciar
igualmente en los casos que se revisaran en el punto 5.6 del presente trabajo, los

casos originados en torno a esta materia suelen requerir conocimientos técnicos o
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cientificos de por si especializados, por lo que optar por un criterio como los ya
mencionados (inicio contracciones expulsivas, inicio respiracion autébnoma, inicio
viabilidad, entre otros) implicaria dificultar ain mas la tarea investigativa y de
esclarecimiento de los hechos y, asi mismo, determinar si se configuran los elementos

del tipo penal en cuestion.

A diferencia de lo expuesto, el criterio de la expulsién del concebido resulta
mucho més simple y de facilidad probatoria para estos casos. Se trata de la ocurrencia
de un hecho que puede ser constatado a simple vista, sin requerir utilizaciéon de
instrumentos sofisticados o conocimientos en calidad de experto. Este criterio requiere,
simplemente, que la totalidad del concebido sea expelida del claustro materno (sea via
parto natural, por medio de cirugia de cesarea de urgencia o programada, etc). Una
vez que el cuerpo en totalidad del producto de la concepcidn salga al exterior desde el
claustro materno, finaliza la proteccion juridico penal otorgada por el delito de aborto
e iniciaria la proteccién otorgada por el delito de homicidio -junto con sus figuras
especiales- y del delito de lesiones, en casos de actuaciones lesivas dirigidas al recién

nacido que provoquen dicho tipo de dafio.

En virtud de lo relatado, este criterio resulta mucho mas pertinente e idéneo para
fijar aquel momento en el proceso del nacimiento que implica el limite superior juridico

de proteccidn al bien tutelado por el delito de aborto.

Pefaranda se ha referido a esta cuestion, sefialando que el criterio del
comienzo del parto puede resultar arbitrario, inestable e impreciso, ademas de que “el
criterio de la completa expulsion tiene (...) la incomparable ventaja de su claridad y de

la seguridad que ofrece en su aplicacion”28,

5.5.2.3 Evitacion de circunstancias arbitrarias que nieguen o limiten su

proteccion

En tercer lugar, debe sefialarse otra ventaja que otorga el criterio de expulsion

del producto de la concepciodn, en relacién con los demas postulados.

258 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 226.
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Algunos de los otros criterios que han poseido o poseen en la actualidad
relevancia en la doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, dicen
relacion con la ocurrencia de un hecho realizado por un tercero. Es decir, se trata de
un hecho ejecutado, ajena a la voluntad de la mujer embarazada, que implican que
desde ese momento finaliza o inicie la proteccion juridico penal de los delitos de aborto

u homicidio.

Por lo anterior, se tratan de hechos de caracter absolutamente arbitrarios que
implican que un tercero, a su voluntad, adelante o retrase el inicio o término de

proteccion juridico penal.

Este es el caso, por ejemplo, del criterio del cordon umbilical. Tal y como se
indicé en su oportunidad, es una tercera persona, y no la mujer embarazada, quién
debe realizar el corte del cordon umbilical. Este corte puede hacerse de forma
inmediata a la expulsion del concebido del claustro materno o en instantes después
(que, varia en cada caso, pudiendo ocurrir lapsus de tiempos mayores o menores). De
esta forma, la proteccion juridico penal de un delito queda sometida a la voluntad del

personal médico a cargo del parto.

Esto implicaria, por lo tanto, que en algunos casos la proteccion juridico penal
del recién nacido sea mayor que en otros casos, en virtud inicamente de si el personal
médico realiz6 o no esta escision. Por ejemplo, podria a la misma hora y mismo dia,
ocurrir dos nacimientos. Asi, los dos recién nacidos habrian nacido exactamente al
mismo tiempo, por lo que en teoria les cabria -0 deberia ser asi- la misma proteccién
juridica desde el mismo minuto. Sin embargo, una vez nacidos, podria ocurrir una
actuacion lesiva culposa dirigida hacia que ocasionare su muerte. Y, en un caso,
podria ocurrir que el personal médico ya habia realizado el corte del cordon mientras
que en el otro aun no. Y en virtud de esta, en apariencia simple diferencia, el
tratamiento juridico podria ser muy distinto: un caso podria ser considerado como
cuasidelito de homicidio por profesional médico mientras que el otro podria quedar

impune, al no encontrarse tipificado en nuestro ordenamiento juridico.

Sin dudas, y en virtud de la proteccion constitucional que se le otorga a la vida

— asi como la igualdad ante la ley de ambos nacidos vicos- como por razones de
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concordancia en nuestra legislacion penal, es que no puede ocurrir que la
configuracion del tipo penal esté sometida a la actuacion voluntaria de un tercero

ajeno, que limite la proteccion juridico penal del sujeto pasivo.

Al respecto, Pefiaranda ha sostenido que “mas alla de la completa expulsién del
claustro materno no es necesario, en cambio, que se produzcan otros hechos
posteriores, que no determinan la existencia de una vida autbnoma o independiente
sino mas bien su viabilidad. Asi sucede con el corte del cordon umbilical, anteriormente
requerido por Mufioz Conde, que ahora se conforma, acertadamente, con la total
expulsion. Ni el tenor literal de la Ley, ni el sentido aqui atribuido a la nocion de
autonomia vital, imponen que se haya de sancionar como autor de aborto y no de
homicidio a quien produzca la muerte de un ser humano que se encuentra ya
complemente en el exterior del claustro materno, por el simple hecho de que tenga el
cordon umbilical aun intacto. Tampoco hay razon para suponer que la superacion del
limite minimo del objeto material de los delitos de homicidio y lesiones requiera que el

recién nacido haya dado comienzo a su respiracion pulmonar”2,

5.6 Jurisprudencia Chilena en torno al momento demarcatorio en el

nacimiento

A continuacion, y sin perjuicio con lo expuesto y desarrollado en el acépite
anterior, se pasara a exponer algunas consideraciones de la jurisprudencia en torno a
este tema. Resulta relevante sefialar que en Chile se ha fallado de diversos modos,
aceptando en momentos distintos el criterio de la expulsion total del concebido, asi
como el criterio del inicio de parto obstétrico o de la separacién mujer embarazada-
concebido, considerando éste desde el inicio de las contracciones de caracter
dilatantes.

En concordancia con esto, se revisaran brevemente dos fallos que resultan
relevantes y muestran la diferencia en el criterio seguido por los juzgadores y lo

expresado en las sentencias pronunciadas al respecto.

259 pPENARANDA RAMOS, Enrique, 200. op. cit. p. 228.
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- Sentencia Corte Suprema, dictada el 30 de enero de 2008.

El afio 2002, especificamente con fecha 30 de julio de 2002, el Vigésimo Cuarto
Juzgado del Crimen de Santiago en la causa ROL 23.596 condend a José Ariel Pierre
Lattus Olmos a sesenta y un dia de presidio menor en su grado minimo, a la accesoria
de suspension de cargo u oficio y solucionar costas de litigios, en su calidad de autor
de cuasidelito de lesiones graves inferidos a dofia Rosa Elena Vega Pizarro y de
homicidio en el nifio Rubén Dario Rodriguez Vega; ambos en caracter de consumados.
Asimismo, fue condenado a pagar a dofia Rosa Vega Pizarro por concepto de
demanda civil de indemnizacion de perjuicios la suma de $25.000.000, a titulo de dafio

moral.

En virtud de dicha sentencia condenatoria, se interpuso recurso de apelacion y
de casacion en la forma ante la ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, quien
desestimd ambas pretensiones, confirmando la resolucion recurrida, con la salvedad
de rebajar la indemnizacion por dafio moral a un monto de $15.000.000. Por lo anterior,
se dedujo recurso de casacion en la forma y en el fondo, el cual fue conocido por la
Corte Suprema en la causa ROL 6229-2006. La Corte procedi6 a invalidar el fallo y,

con misma fecha, dictar sentencia de reemplazo.

Los hechos constitutivos del presente caso tienen su origen el dia 1 de marzo
de 1992, cuando, aproximadamente a las 2.30 horas dofia Rosa Vega, quién se
encontraba en la sala de partos de maternidad del Hospital Félix Bulnes Cerrada, sufrié
una rotura uterina que oblig6 a trasladarla de urgencia al pabell6n quirargico donde fue
intervenida, naciendo a las 2:34 horas -segun acta médica- su hijo Rubén Rodriguez
Vega. Al nacer, se detecté que Rubén Rodriguez presentaba asfixia neonatal severa
a consecuencia de sufrimiento fetal agudo y mantenido, lo que se constituyé en dafio

hipoxico isquémico severo, falleciendo tiempo después con fecha 1 de agosto de 1992.

La Corte Suprema revoco la sentencia apelada, que condend a José Lattus
como autor de los cuasidelitos de lesiones graves, y se le absolvio de todos los cargos,

rechazando asimismo la demanda civil promovida por la actora.
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Los sentenciadores declararon que no habia subsuncion, ya que la accién ejercida era
distinta a la requerida por la figura delictiva en cuestion. En su razonamiento, la Corte

indicé lo siguiente:

10°. Que, la expresion “otro” conlleva la idea de alteridad que, como
atributo, reclama la existencia de una individualidad personal
reconocible y plenamente diferenciada, lo que trasladado al campo
que aqui interesa remite al ser vivo, en cuanto dotado de vida
independiente.

No responde conceptualmente a tal exigencia el feto, incluso a término,
que se encuentra todavia en el claustro materno. Ni siquiera en el
supuesto de que se halle en curso de expulsion, ya que esta
naciendo, pero todavia no se ha nacido (...). Un ser vivo en periodo
de expulsion, durante el parto, no es plenamente reconocible como
“otro” respecto de la madre y tampoco en la relacién con los demas
sujetos. En él hay vida, podria decirse incluso que hay otra vida
(biolégicamente hablando) pero no la de otro, por falta del minimo de
autonomia requerida para construir una subjetividad.

Desde el punto de vista del derecho penal vigente en nuestro pais,
la vida humana independiente y, con ella, su destruccién como
“homicidio”, comienza desde el momento del nacimiento,
entendido por tal la expulsién del claustro materno, que es el
Gnico criterio que permite distinguir con claridad uno y otro
momento de la vida humana.

11°. Que como la existencia legal de toda persona principia al
nacer, es decir, al separarse completamente de su madre, es
inconcuso que no ha podido configurarse un cuasidelito de
homicidio respecto de quien no nacia al ocurrir la conducta
enjuiciada, pues no se habia apartado integramente de la madre,
gue es lo que constituye el nacimiento de las personas (...)"

Enfasis agregado.
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Segun lo expuesto, en los considerandos décimos y undécimos, la Corte
Suprema recurre al criterio de la expulsion, sefialando que en el caso de marras no
puede configurarse el cuasidelito de lesiones graves, toda vez que el sujeto pasivo de
la accion no es aun un “otro”, en el sentido que se le exige penalmente el sujeto pasivo

del delito de homicidio.

Lo anterior, ya que el concebido aun no “ha terminado de nacer”. En virtud del
criterio de la expulsién total del concebido, aun no inicia la proteccion del bien juridico
tutelado por el homicidio (o lesiones, en su caso), encontrandonos aun en la esfera de
proteccion del delito de aborto. Una vez el producto de la concepcion es expulsado en
su totalidad del claustro materno, encontrandose asi separada de ella y, sélo en ese
momento, puede considerarse al nacido como vida humana independiente y las
actuaciones que deriven en su muerte se entienden como configuradoras de un

homicidio, segun lo regulado en nuestro ordenamiento juridico vigente.

Por su lado, y como igualmente indica la Corte Suprema en el considerando
duodécimo de la sentencia dictada, tampoco puede entenderse como cometido el
cuasidelito de aborto, toda vez que dichas clases de conductas se encuentran
reguladas en los articulos 490 y 492 del Codigo Penal, que se aplican exclusivamente
en relacion con los delitos contras las personas (titulo VIII del libro 1l de dicho cuerpo
legal).

- Sentencia Corte Suprema dictada el 16 de abril de 2009.

Con fecha 31 de octubre de 2001, alrededor de las 23.44 horas, dofia Marisol
Monjes Nufiez -quién presentaba un embarazo de término- ingreso al Hospital de la
ciudad de Coyhaique presentando contracciones. La matrona, de caracter particular,
informo esta situacién al médico tratante -también particular- quien no se encontraba
presente al ingreso de la paciente. El médico, don José Redondo Caro le indicé a la
matrona, dofia Eliana Barria Haro, la realizacion de dos monitoreos fetales, en distintas
horas. En caso de manifestarse igual condiciones entre ambos, se indicé que debia
guedar dofia Marisol Monjes en ayunas para realizar la cesarea correspondiente el dia

siguiente a las 8 horas.
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Pese a que la paciente requeria especial atencion, ya que habia desarrollado
diabetes gestacional y habia sufrido con anterioridad 3 abortos espontaneos, la
matrona particular encargo la realizacion de las diligencias a una matrona de turno del
Hospital, para posteriormente retirarse del recinto hospitalario. Alrededor de las 4
horas de la madrugada se detectaron irregularidades (bradicardia fetal de 60-70 por
minuto), por lo que dofia Eliana Barria regreso al recinto y alrededor de las 04:40 horas
realizo intervencién de extrema urgencia, constatando la presencia de una doble
circular de cordon umbilical en el cuello del feto, causa de muerte del concebido en el

claustro materno.

El segundo juzgado del crimen de Coyhaique, con fecha 8 de agosto de 2006,
condend a don Joseé Francisco Redondo Caro y Eliana Candelaria Barria Haro a penas
de sesenta y un dias de reclusion menor en su grado minimo, accesorias de
suspension de cargo y oficio publico y pago de costos, en calidad de coautores del
delito previsto en el articulo 491 en relacion con el articulo 490 N° 1, ambos del Codigo
Penal. Asimismo, se acogio con costas la demanda civil deducida de indemnizacion
de perjuicios, que los condend solidariamente a la suma de $20.000.000 por concepto
de dafio moral. La Corte de Apelaciones de Coyhaique, con fecha 5 de marzo de 2008,
revoco la sentencia en la parte que condenaba a José Redondo Caro, absolviéndolo

y, asimismo, declarando que no se hace lugar a su respecto a la demanda civil.

La Corte Suprema, actuando de oficio, anul6 el fallo y con fecha 16 de abril de
2009 dict6 sentencia de reemplazo, en que se declar6 que los acusados José Redondo
Caro y Eliana Candelaria Barria Haro quedaban condenados como autores de
cuasidelito que causa mal a la persona de Marisol Monje Nufiez con resultado de

muerte del feto.
En el considerando décimo, la Corte sefialo lo siguiente:

10°. Que el bien juridico protegido es la vida organica del
feto, sujeto pasivo, para que no sufra un mal o sea victima de
él, riesgo que afect6 a la madre en cuanto fue abandonada y

desatendida por su médico y matrona particulares, afectando
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también al feto, a la criatura que estaba con vida en el claustro
materno, que muere por esa falta de atencién y cuidados (...).
En cambio, en el ambito penal el concepto, la idea de quien es
“otro”, ha ido adquiriendo una vision mas acorde con al realidad
y circunstancias del tipo penal de que se trata, asi en los
cuasidelitos y en los de negligencia médico que nos preocupa, es
también “el otro” el producto de la concepcion, sin lugar a
dudas y discusion, a lo menos, en la etapa de nacimiento que
se inicia con las primeras contracciones que sufre y
experimenta la parturienta, de manera que si durante ese
proceso bildgico, cuya vida ha sido auscultada, fallece antes de
su extraccion del vientre materno, sea por operacion o
procedimiento médico o naturalmente, se habra originado
responsabilidad penal, si quienes debieron controlar, dirigir y
realizar las actuaciones médicas y obstétricas necesarias para el
parto sin consecuencias, incurrieron en negligencia como la
comprobada en autos”.

Enfasis agregado.

De acuerdo con lo expuesto, la Corte estima en el caso presente que el criterio
correcto para delimitar el término de proteccion juridico penal del producto de la
concepcion es de forma anterior al inicio del nacimiento. Asi, una vez iniciado este con
las llamadas “contracciones”, el producto de la concepcion es el sujeto pasivo del delito
de homicidio. Por lo anterior es que, en el caso presente, pese a que el concebido no
salié hacia el exterior y fallecié en el claustro materno, es considerado como un “otro”;
el proceso de parto habia dado comienzo con las contracciones, por lo que las
actuaciones lesivas dirigidas al mismo se consideraban punibles, ya sea a titulo de
lesiones o de homicidio -o cualquiera de sus figuras especiales. Es decir, en este caso
en particular la Corte recurrié a otro criterio, en el entendido que lo decisorio era

finalmente el inicio de las contracciones que experimenta la mujer embarazada.
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6  Tratamiento de actuaciones prenatales con resultados en nacido vivo

En los acéapites anteriores se han revisado variadas cuestiones relativas al delito
de aborto. Por un lado, se reviso tanto las legislaciones vigentes como otras normas
ya derogadas que han existido en nuestro ordenamiento y en el derecho comparado,
en relacién con este delito. Junto con eso, se reviso algunas de las concepciones de
la palabra “aborto” con el objeto de identificar cuél es la reflejada en nuestro
ordenamiento, y cudl de ella ha sido entendida como la idénea o pertinente tanto por

la doctrina como por nuestros tribunales.

Posteriormente, se revisO el objeto juridico protegido por dicho delito, para
posteriormente hacer referencia a una de las cuestiones centrales del presente trabajo:
la determinacién de los limites juridicos de proteccion juridico-penal superior e inferior

del bien tutelado por las normas que prohiben el aborto.

Asi, se ha determinado que la proteccién de la vida humana dependiente inicia
con la anidacién del concebido en el utero de la mujer embarazada. Por su lado, la
finalizacién de la proteccién juridico penal del producto de la concepcion finaliza una
vez que el concebido es expulsado en su totalidad del claustro materno, con
independencia de la etapa de desarrollo fisico o evolutivo en la que se encuentra, del
hecho de haberse cortado el cordon umbilical o el hecho de haberse ejercicio

respiracion pulmonar autbnoma.

Habiéndose delimitado las cuestiones anteriores, queda otra situacién importante
por desarrollar para los efectos de la delimitacion de proteccién y, asi mismo, demarcar
aguellos casos en que se configura o no el tipo penal de aborto (y a su vez, la posible
configuracion del tipo penal de homicidio, atendida las caracteristicas de similitud que

ambos presentan).

Esta situacion dice relacion con aquellos casos en que se producen actuaciones
lesivas prenatales — es decir, dirigidas en contra del producto de la concepcion que se
encuentra en el claustro materno- pero que producen resultados una vez el mismo ha

nacido vivo.

148



En los acapites siguientes se realizara una revision de las diferentes propuestas
doctrinarias desarrolladas como via de solucién a resolver esta problematica, por
medio de determinar bajo qué tipo penal se configura y, por tanto, como debe
sancionarse ante la ocurrencia de dichas actuaciones lesivas prenatales. Sin embargo,
y segun se expondra, la forma de resolver esta situacion dice relacion con la calidad o
estatus material-valorativo (juridico) del objeto de la accion lesiva y la determinacion
del momento en que debe concurrir dicho objeto exigido por cada uno de los tipos
penales relevantes (lesiones, aborto y homicidio).

6.1 Aborto como delito de resultado

De forma previa a tratar la problematica existente en torno de las actuaciones
lesivas con resultados en el nacido vivo, resulta necesario distinguir entre la
clasificacion de delitos de resultado material y delitos de mera actividad y clasificar al
aborto dentro de alguno de estos, debido a la peculiaridad que se expondra.

6.1.1 Los delitos de resultado

Los delitos pueden ser objeto de diferentes clasificaciones, siendo criterios de
distincién su gravedad, los caracteres de la conducta, la calidad del sujeto activo, las
caracteristicas de consumacion, entre otros. La clasificacion que resulta relevante
para efectos del presente trabajo es aquella que los distingue en virtud de la accién

tipica y las caracteristicas de consumacion.

Asi, la clasificacion relevante para los efectos del presente trabajo es aquella

que distingue entre los delitos de resultado y los delitos de mera actividad.

Se ha propuesto por parte de la doctrina diferentes nociones sobre ambos
conceptos, entregandose una nocion sobre el criterio diferenciador entre estos delitos

mencionados.

Los delitos de resultados se han entendido como aquellos en que “se reconoce
un evento “material” como consecuencia causal de la accion, el que podria llegar a

acaecer en tiempo y lugar distintos de los de la completa ejecucion de la accion
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descrita por el tipo en cuestion”?%0, De esta forma, esta clase de delitos requieren de
un hecho material, perceptible por los sentidos o por un proceso intelectual, que sea
una consecuencia causal de la accion ejercida. En concordancia, el diccionario de
espafiol juridico de la Real Academia Espafiola ha entendido ese tipo de delitos como
“tipo delictivo que requiere para la consumacion la produccion de un resultado, material
o ideal, como consecuencia de la conducta y distinto de la misma, generalmente
posterior, pero a veces simultaneo a ella. Por ello cabe perfectamente tanto tentativa

inacabada como tentativa acabada o frustracion”261.

Se ha seflalado como ejemplo clasico de delito de resultado, el delito de
homicidio. Asi, se ha ejemplificado esta cuestion sefialando que “Si A dispara su arma
contra B en un tiempo t1, causando su posterior muerte por desangramiento en un
tiempo t2, A ha finalizado la ejecucion de su accion en t1, a pesar de que al momento
de disparar (i.e. al momento de jalar el gatillo), la muerte de B no se haya producido.
Asi, B muere en tiempo y lugar distintos de aquellos en que la accion de A fue
ejecutada”®?2. Otros ejemplos de este tipo de delito son el delito de lesiones (que, de
acuerdo a nuestro Cdédigo, se requiere “herir, golpear o maltratar de obra a otro”,
produciendo como consecuencia inmediata de esta accion la lesion corporal o fisica

en la persona) o el delito de estafa, que requiere un perjuicio patrimonial, entre otros.

En consecuencia, los delitos de mera actividad son aquellos en no se requiere
la ocurrencia del evento material como consecuencia causal de la accion, bastando el
despliegue de la accion o conducta. Ejemplo de esta clase de delito son los delitos de
injuria, los cuales requieren un despliegue de conducta por el agente, orientada a la
deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona, y el delito de asociacion ilicita,
gue dice relacion con la formacién de una asociacién que busca atentar contra el orden

social, las buenas costumbres, las personas y las propiedades?,

260 OLAVE, Alejandra, 2018. El delito de hurto como tipo de delito de resultado. En: Revista Politica
Criminal, Vol. 13, N° 25 (Julio 2018), 189p.

261 Diccionario de Espafol Juridico (DEJ) de la Real Academia Espafiola. [en linea]
<https://dej.rae.es/lema/delito-de-resultado> [consulta 13 junio 2020].

262 OLAVE, Alejandra, 2018. op. cit. p. 189.

263 E| texto de este delito, regulado en el articulo 292 del Cédigo Penal Chileno, sefala expresamente
que “importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse” sin requerir un resultado o un efectivo
menoscabo en el patrimonio o las personas.
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Es decir, son aquellos casos en los que “solo se exige la conducta del autor
para su realizacion, sin necesidad de un hecho (suceso) separado de la misma. En
dichos delitos, la conducta constituye el principio y el final de la realizacion tipica, el

punto final tipico”2%4.

De esta forma, el criterio diferenciador se encontraria en relacion con un
elemento material o fisico. Sin embargo, se ha sefialado por la doctrina que entenderlo
de este modo (ya sea como una alteracion fisica que tiene lugar en el mundo exterior,
como el requerimiento de que la accion ejecutada sea previa al evento material, o
como el requerimiento de que la accién que se ejecuta pueda ser razonable y
objetivamente atribuida como la causa, siendo el resultado su efecto)?®® implica

distintas problematicas asociadas.

En este sentido, Roxin?%® se refiere a una cuestion de hecho, sefialando que no
todos los tipos podrian encuadrarse claramente en esta clase de delitos. El autor pone
como ejemplo las lesiones, que podrian segun el caso ser un delito de mera actividad

0 un delito de resultado?¢’.

Igualmente, se reconoce otra probleméatica sobre el entendido de que, en los
delitos de resultados, “la accion produciria como resultado cambios en el mundo
espacio-temporalmente diferenciados de ésta”?®®. Asi, se establece la cuestiéon sobre
el significado de un cambio espacio-temporalmente diferenciado. Por otro lado, se
sefiala que siempre un delito de resultado trae consigo una modificacion perjudicial por
lo que, finalmente, resulta importante la determinacion de si pueden reconocerse
delitos que venga en producir dicha modificacion perjudicial como resultado, pero sin
que la misma modificacion impligue o signifique una modificacibn espacio-

temporalmente diferenciada.

264 MODOLELL, Juan Luis, 2016. El tipo objetivo en los delitos de mera actividad. En: Revista Politica
Criminal, voy. 11, no. 22, 369p.

265 En este sentido se han referido Novoa, Etcheberry y Cury respectivamente. En: OLAVE, Alejandra,
2018. op. cit. p. 190.

266 Roxin, C. En: OLAVE, Alejandra, 2018. op. cit. p. 190.

267 E| autor sefiala que seria mera actividad si las lesiones consisten en una bofetada, pero un caso de
delito de resultado si se produce las lesiones por medio del lanzamiento de una piedra que
posteriormente impacta en el cuerpo.

268 OLAVE, Alejandra, 2018. op. cit. p. 191.
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Olave?®®, sefiala, tras haber revisado las problematicas planteadas, que un tipo
de delito de resultado debe especificar una accion que concluye con una modificacion,
produccion o destruccion de un determinado estado y que, por tanto, la descripcion de
actividades no incluye dicha deferencia de modificacion, produccion o destruccion.

La misma autora, analiza estos delitos en relacion con las nociones de acciones
y actividades. Citando a Zendo Vendler, la autora distingue entre “términos de
actividad” (actividad) y “términos de resultados” (acciones). Sefiala que mientras que
las primeras “consisten en procesos cuya descripcion no requiere del cumplimiento de
nada mas que realizacién del proceso mismo. Dentro de este grupo se encuentran
verbos como correr o manejar”?’%, dentro del segundo se vienen en describir procesos

gue exigen y requieren un resultado.

Dentro del mismo punto de vista y distinguiendo entre actividad y accion, pero
utilizando un criterio diferente, la autora cita a Kenny, quien sostiene que la diferencia
finalmente entre actividades y acciones radica en la condicion de homogeneidad que
caracteriza y cumple unicamente la primera. Asi sehala que “quien realiza una
actividad entre tiempo t1 y t3, la ha realizado igualmente en el tiempo t2, mientras
quien inicia una accion en tiempo t1 que culmina con un determinado evento en t3, no
ha realizado el resultado (no se ha dado el evento) en el tiempo t2. Estando ante una
actividad, una vez iniciado el proceso, éste ya se encuentra consumado, en el sentido

de que ya se ha realizado la actividad descrita’!”.

En virtud de ambos criterios, la autora concluye que la accion descrita por un
tipo de delito de resultado es posible de describir como “la accién productiva o
destructiva de un determinado resultado. Dicho resultado cuenta como la “marca de
éxito” de la accidn, marca exigida por el tipo”?"2, mientras que la actividad descrita por
un tipo de delito de actividad “no incluye la produccion o destruccién como resultado.
Ella se contempla al realizar la actividad, sin que se requiera modificacion ulterior

alguna. Esto quiere decir que, en un delito de actividad, si es que “el delincuente pone

269 |_oc. Cit.
210 |bid, p.192.
271 |pid, p. 193.
272 | oc. Cit.
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de su parte todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume”, éste se
consumara, salvo que -como se vera mas adelante- haya sido imposible la

consumacion desde el principio”?’3.

Cabe destacar que, al referirmos de la categoria de delitos segun las
caracteristicas de consumacion, se mencionan nuevamente los delitos formales o de
simple actividad y los de resultado, agregandose los llamados delitos instantaneos y
los permanentes. Esta categoria se realiza en funcién del momento en el cual se

entiende como consumado un delito.

De esta forma, los delitos de simple actividad solo requieren la realizacion de
esta conducta prohibida por la ley, con independencia de que se produzca un resultado
tangible o perceptible por los sentidos. En cambio, los delitos de resultados ademas
de una accién requieren la ocurrencia de un resultado especifico, a efectos de punir la
conducta, el cual debe ser perceptible por sentidos o el proceso intelectual,

adquiriendo relevancia la relacién de causalidad.

En consecuencia, de lo expuesto anteriormente se sigue que “en el primer caso
se ejecuta una conducta lesiva de por si (delitos de lesién de mera actividad) o de cuya
ejecucion deriva como consecuencia una lesion para el bien juridico (delitos de
resultado de lesion) reflejada, en ocasiones, en la exigencia de un resultado

material’274,

Finalmente, cabe destacar otras nociones, que se condicen con lo
anteriormente expuesto, contenidas en el glosario juridico de la Universidad de
Navarra en Espafa. En este texto, se ha entendido los delitos de resultado como
“aquellos tipos cuyo contenido consiste en la produccion de un efecto separado
espacio-temporalmente de la conducta. La produccion de ese resultado constituye la

213 L oc. Cit.

21+ MALDONADO, Francisco, 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacién de los llamados
“delitos de peligro” en el moderno derecho penal”. En: REJ Revista de Estudios de Justicia, N° 7, 2006,
25p.
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consumacion formal del tipo™?”® y los delitos de mera actividad como “aquellos cuya
descripcion y contenido material se agota en la realizacién de una conducta, sin que
se exija la produccion de un resultado distinto del comportamiento mismo”27¢ indicando

como ejemplo el delito de allanamiento de morada.
6.1.2 Clasificacion del aborto como delito de resultado material.

En virtud de lo expuesto en el punto anterior, es que debe entenderse al delito
de aborto como un delito de resultado material. Esto, ya que el tipo penal no se
configura Unicamente con la realizacion de cierta conducta penada por la ley, como lo
seria la realizacion de una conducta lesiva en contra del concebido. Ademas de dicha
conducta penada, para que se entienda como consumado el delito de aborto, se
requiere la existencia de un resultado material, el cual debe ser perceptible por lo

sentidos o por un proceso intelectual.

En este tipo de delitos, por tanto, el resultado consiste en la muerte del feto o

embrién (lesién mortal a la vida humana dependiente).

Sin embargo, y de acuerdo con lo sefialado con Jesus Maria Silva Sanchez,
este tipo de delitos se encuentran caracterizado por una dimension temporal la cual es
fuente de diversos problemas dogmaticos. Asi, “éstos afectan seguramente a los tres
elementos tipicos: el sujeto, el objeto y la accion. En el caso de la accion, el tema ha
sido discutido con profusién. La segregacion temporal (y no sélo I6gica o analitica) de
dicho elemento en los sub elementos “conducta” y “resultado” da lugar, como es
sabido, a problemas de imputacion especificos. El objeto y el sujeto de la accion, en
cambio, no han sido objeto de un estudio paralelo (en lo que alcanzo a ver). Y, sin
embargo, ni uno ni otro se sustraen a la referida dimensién temporal. Asi, la

apreciacion de la concurrencia de un delito de resultado de lesion consumado requiere

215 El sistema espafiol, Glosario. Universidad de Navarra. [en linea]
<http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad.html> [consulta 13 junio
2020]

218 El sistema espafiol, Glosario. Universidad de Navarra [en linea).

<http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad.html> [consulta 13 junio
2020]
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gue la conducta del sujeto alcance al objeto de la accion de modo lesivo. A ese alcance

lesivo del objeto por la conducta le llamamos resultado”"”.

Una complejidad asociada por la desvinculacién espacio - temporal de la accién
con la produccioén del resultado tipico, que se manifiesta en los delitos de resultado
material, consiste en “la posibilidad de que el objeto sobre el cual recae tal resultado
vea modificada su configuracidn en relacion a aquella que tenia en el momento en que
se llevé a cabo la accion”. Es decir, en esta clase de delitos, puede ocurrir que entre
los momentos de accion y resultado tenga lugar una transformacion el objeto de la

accion, lo que a su vez conlleva un cambio de su estatus normativo.

Asi, y como consecuencia de lo expuesto, se tiene que en el delito de aborto es
del todo posible que se configure esta situacion descrita. Anteriormente, de acuerdo
con lo expuesto en el segundo capitulo del presente trabajo, se sefal6 al revisar las
distintas nociones de aborto, que se requeria un presupuesto minimo consistente en
la interrupcién del embarazo, sin ser éste el elemento suficiente o Unico. El elemento
central y decisorio consiste en la muerte del embrién o feto anidado en el vientre de la
mujer materna. lgualmente, se establecidé que podia ocurrir o no la expulsion, sin ser
un elemento central, y que la interrupcion podia precisamente manifestarse por medio

de la ocurrencia de esta expulsion.

Ahora bien, la expulsién y muerte, que pueden seguirse de la actuacién dafiosa
del autor que la ejecuta, pueden implicar entonces una muerte extrauterina. Asi,

estariamos en un caso de muerte de seres humanos nacidos.

Como consecuencia, y en el entendido de que las normas que regulan el aborto
incluyen esta muerte, teniendo entonces como presupuesto que el aborto incluya la
muerte extrauterina?’8, es que es relevante la nocién expuesta de este delito como un

delito de resultado. Asi, bajo este presupuesto puede darse que entre los momentos

277 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, 2001. La dimension temporal del delito y de los cambios de status
juridico penal del objeto de la accion. EN: El nuevo Derecho penal espafiol. Estudios penales en
memoria del Prof. José Manuel Valle Mufiiz; Pamplona, p. 759.

278 Y por tanto, muerte de seres humanos nacidos.
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de accion y resultado tenga lugar una transformacion del momento de la accién, que

conlleva a su vez un cambio en su estatus normativo.

Por tanto, es necesario hacer mayor referencia y desarrollo sobre la mutacion
del objeto de la accion en los delitos de resultado y la problemética asociada, lo cual

se desarrollara en los puntos siguientes.
6.2 Situacion de mutacion de objeto juridico de proteccion

En relacion con el objeto material del delito — en contra el cual se dirige la accion
punible y en el cual se manifiestan los efectos- la doctrina ha sefialado que no se trata
de un elemento estético. Al contrario, se ha sefialado que se trata de un elemento
dindmico en un doble sentido: fisico-material y valorativo. Asi, “en el estricto sentido
fisico-material el objeto pasa de no existir a existir, sufre transformaciones en su propia
fisicidad y, en algin momento, deja de existir. Por otro lado, en un sentido valorativo
manteniendo su propia fisicidad, puede sufrir cambios en su “status” social o

juridico™7°.

Como consecuencia de lo expuesto, se tiene que pueden producirse en el objeto
material del delito cambios fisicos o valorativos extrapenales, de lo cual puede seguirse
a su vez que un mismo objeto vea modificado su estatus juridico-penal. Es decir, puede
ocurrir que varie la proteccion juridico penal del objeto material del delito, pudiendo las
situaciones clasificarse en tres grupos: i. aquellos casos en que el objeto poseia
proteccion juridico penal, dejando de poseerla; b. aquellos casos que en gue el objeto
tenia una proteccion juridica, pero, producto de la modificacion, se pase a proteger de
un modo distinto y, finalmente; iii. aquellos casos en que el objeto no poseia proteccion
juridica alguna (o al menos, no de caracter penal) y producto de la modificacién pase
a tener dicha proteccién. En este ultimo caso, puede ocurrir que “pase del ambito de
proteccion de un bien juridico al &mbito de otro; o, en todo caso, dentro de la esfera de
proteccion de un determinado bien juridico, que pase a proteger mas 0 menos en

funcién de las circunstancias mas o menos relevantes en las que se sittie™?,

279 |bid, p. 759-760.
280 |bid,.p. 760.
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La situacion planteada, por tanto, resulta sumamente relevante para el delito de
aborto, en el entendido de que se trata de un delito de resultado. Este delito, segun lo
indicado anteriormente, tiene como contenido la produccién de un efecto separado
espacio - temporalmente de la conducta; es decir, se requiere la ocurrencia de un
resultado tangible que sea diferente de la conducta, sin perjuicio de que en algunos
casos concurran en el mismo tiempo. Por tanto, para que se entienda como
consumado el delito de aborto, y segun lo revisado en el presente trabajo, se requiere

la muerte del feto o embridn

Sin embargo, la complejidad existente, vinculada con lo anteriormente
desarrollado, dice relacion la mutacion del objeto juridico de proteccién. En primer
lugar, y segun se indicé con anterioridad, la proteccién juridica del objeto tutelado por
el delito de aborto comienza desde la anidacion y concluye con el momento de la
expulsion en el nacimiento. Posterior a la expulsion, existe otro bien juridico, tutelado
por el delito de homicidio. Asi, existe una mutacion de vida humana dependiente a vida

humana independiente?8?,

Pese a esta diferencia que ocurre en relacion al estatus juridico que posee el
objeto protegido, debe destacarse que se trata de un mismo ser humano, en diferentes
etapas de su desarrollo evolutivo: la etapa prenatal (siendo relevante para estos
efectos especificamente la fase implantacional), en la cual se desarrolla primariamente
en el claustro materno (estadio fetal), y la etapa postnatal, en la que existen de forma
autonoma e independiente de la mujer embarazada en cuyo Utero se desarrolld, sin
perjuicio claro esta de que en la practica requieren de cuidados para la sobrevivencia.
Asi, existe un cambio “en el “estatus” juridico-penal del mismo, pues pasa de una
esfera de proteccion del aborto/lesiones al feto a la esfera de proteccién del

homicidio/lesiones comunes”282,

Volviendo a la idea anterior, surge una problematica en torno a la modificacién

o mutacién del objeto juridico desde el momento de la accion hasta el momento de la

281 Traspaso de una vida humana incipiente a vida humana propiamente tal.
282 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, 2001, op. cit. p. 761.
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produccion del resultado. Farre Trepat?® sefiala que, en atencién a diversos factores,
pueden plantearse diferentes grupos de casos, siendo relevantes hacer las siguientes

5 distinciones:

a. En primer lugar, se debe distinguir si el objeto sobre el cual incide
directamente la actuacion lesiva se encuentra penalmente protegido o no.
De acuerdo con lo ya revisado en capitulos anteriores, la vida humana
dependiente se encuentra protegida desde el momento de la anidacién en
adelante, mientras que no posee proteccion juridico penal alguna en las
fases anteriores al proceso de anidacion.

b. En segundo lugar, debe distinguirse en qué consiste el resultado de la
intervencion, pudiendo ser, en palabras de la autora, “la muerte del feto (la
muerte en el interior del claustro materno o en el exterior del mismo, pero en
un estadio de desarrollo tal que todavia no permita hablar de un “nacido
vivo”) o bien en la muerte del nifio nacido”?4.

c. Entercer lugar, en aquellos casos que el resultado consista en la muerte del
“nifio nacido” debe distinguirse por qué razén ocurrioé la muerte. La autora
menciona como ejemplos la falta de suficiente madurez desde un punto de
vista cronoldgico para vivir de forma separada de la mujer embarazada en
cuyo claustro se desarrollg, la vida humana afectada por una lesion organica
producida durante la intervencién prenatal que la incapacita para continuar
una sobrevida en el exterior del claustro materno y, finalmente, la ocurrencia
de causas distintas a la viabilidad.

d. En cuarto lugar, debe tenerse presente que el momento en que tiene lugar
la muerte del nacido vivo puede variar temporalmente, ya que este puede
ocurrir de forma inmediata tras la finalizacion del nacimiento o bien horas,

dias, meses o incluso afios después de su término.

283 FARRE TREPAT, Elena, 1992, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de los delitos contra la
vida humana independiente. En: Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supremo; Madrid, Editorial
J.M. Bosch Editor, 340p.

284 |bid, p. 340.
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e. Finalmente, se indica que resulta relevante el examen de la parte subjetiva.
Asi, debe ponerse atencion si la actuacion del autor fue dolosa o accionando
imprudentemente. lgualmente, debe tenerse en cuenta la posibilidad de
actuacion con dolo eventual como la punibilidad de formas imperfectas de

ejecucion.

Existen situaciones en las cuales, si bien existe una modificacion del objeto en
los hechos, no se configura una problematica toda vez que esta mutacion del caracter
del objeto no ocurre, en el lapsus temporal, entre la accion y el resultado. Es decir, la

mutacion ocurre antes o después de la accion y su correspondiente resultado.

Esta situacién se configura, por ejemplo, “en aquellos supuestos en que la
intervencidon y el resultado tienen lugar o bien exclusivamente en el feto o bien
exclusivamente en el nacido™®. Es decir, al observar los hechos anteriores vy
posteriores a la actuacién dirigida en contra el sujeto pasivo, se tiene que
efectivamente en algin momento éste muta y pasa de estar protegido por el delito de
aborto al delito de homicidio y/o lesiones. Sin embargo, en un caso tanto la accién
como el resultado tienen lugar antes de la mutacién (que posteriormente podria
observarse en el sujeto pasivo) y en otro caso, tanto la accion como su resultado se
produce una vez ocurrida la mutacion. Es decir, si se revisa la historia temporal, se
observarda que antes o después hubo una mutacién en el objeto, pero que esta
mutacion pasara, en estos casos, a ser un elemento irrelevante para los efectos de

analizar la accion en cuestién y su resultado.

Por tanto, se distinguen en principio dos situaciones relevantes. La primera,
donde existe una actuacion dafiosa dirigida en contra del feto que produce su muerte
(y esta muerte, en palabras de la autora, podria darse tanto en el interior del claustro
materno como en el exterior, configurando en este Udltimo caso una muerte
extrauterina), situacion que configuraria entonces el presupuesto de hecho del delito
de aborto. En cambio, se contempla la segunda situacion en la cual se ejerce una
actuacion dafiosa dirigida en contra del nacido vivo, ocurriendo su muerte, y

enmarcandose estos hechos en el marco de las normas que prohiben el homicidio. La

28 FARRE TREPAT, Elena, 1992, op. cit, p. 341.
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misma situacion se configura respecto del delito de lesiones en caso de ejercerse en

contra del nacido vivo.

A su vez, resulta relevante referirse a un segundo grupo de supuestos,
tratandose de aquellos casos en que “se realiza una primera intervencion sobre el feto,
que se repite sobre el nacido vivo”?®, En este grupo es de interés distinguir si la
voluntad del autor se encuentra orientada en lesionar o matar al feto o, en cambio,
lesionar o matar al nacido vivo, pudiendo surgir diferentes significaciones. Sin
embargo, resulta plausible pensar en aquellos casos en que se intenta cometer un
delito de aborto (muerte del feto) sin éxito, por lo que se ejecuta accion tendiente a
obtener la muerte sobre el nacido vivo. En dicho caso, se pueden plantear diversas

cuestiones.

Por un lado, la doctrina ha sefialado que debe examinarse la relacion existente
entre los dos delitos que concurren, esto es, aquel que protege la vida humana
dependiente y aquel que protege la vida humana independiente?®’, mientras que por
el otro distinguir si el delito de aborto debe entenderse en grado de frustrado o
consumado, toda vez que el sujeto pasivo fallecio, pero hubo una segunda actuacién

lesiva dirigida una vez nacido.

En supuestos similares, el Tribunal Supremo Aleméan fall6 que concurria un
delito de aborto consumado en unidad de accion con un delito de homicidio
consumado. Sin embargo, algunos autores como Farre Trepat?®® han sefialado que
dicha solucion es inaceptable, toda vez que se trata de pluralidad de acciones y no
unidad de accion, sin que la accidén de dar muerte al nacido vivo pueda subsumirse en
el tipo penal del delito de aborto. Esto, por un lado, ya que debe mirarse la parte
objetiva a efectos de comprobar si la muerte del nifio es objetivamente imputable a la
conducta del aborto. Por ejemplo, si la actuacion sobre el feto causo tanto como el
adelantamiento del nacimiento como su muerte en el exterior del claustro, se configura

el aborto como causa de su muerte. Sin embargo, en otros casos el fallecimiento del

286 |hid, p. 342.
287 | oc. Cit.
288 |bid, p. 343.
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nacido vivo no puede objetivamente imputar a la conducta de aborto, ya que existe
“otro peligro posterior que es el que conlleva la conducta del homicidio”?®°, sin ser

posible que se considere como aborto consumado.

Asi, lo correcto seria estimar que existen dos hechos y dos delitos distintos,
correspondientes a un aborto frustrado y un homicidio consumado (que protegen dos
bienes juridicos distintos: vida humana dependiente y vida humana independiente,
tratAndose del mismo sujeto pasivo que mutoé tanto en una dimension fisica como en

una valorativa). La relacién, al apreciar ambos delitos, debe ser de concurso real.

Sumado lo anterior, y respecto del mismo grupo de supuestos, surge la
interrogante sobre la importancia juridico penal que debe darse al hecho de que el
nacido vivo nazca en condiciones de falta de viabilidad extrauterina, o el hecho de que
hubiera muerto antes del segundo ataque. La doctrina mayoritaria ha sefialado, que
“el recién nacido, que por falta de madurez o por alguna otra razén, no tiene ninguna
posibilidad de continuar viviendo en el exterior del claustro materno, constituye también
un objeto idoneo de los delitos contra la vida humana”. Se requiere entonces que nazca
Vivo y que se produzca la mutacion de vida humana dependiente a independiente,
siendo irrelevante si existian problemas de viabilidad o no habia pronéstico de

sobrevida de forma posterior al nacimiento.

Sin embargo, y a contrario de lo revisado en estos parrafos, existen otro grupo
de supuestos de relevancia. Se tratan de aquellos casos en que existe una mutacion
del objeto entre el momento de la accién y el momento en que se manifiestan sus

efectos, originandose una problematica que sera expuesta en el siguiente apartado.

6.3 Problematica en torno a las actuaciones prenatales e importancia de la

mutacion del objeto

De acuerdo con lo expuesto en el punto anterior, una problematica que puede
plantearse en torno al delito de aborto, en virtud de su peculiar caracteristica de objeto
gue muta, es el tratamiento juridico penal que debe otorgarse a una actuacion lesiva

dirigida en contra el feto -es decir, en una instancia prenatal pero implantacional - cuyos

289 | oc. Cit.
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resultados se manifiestan o producen en el mismo sujeto pasivo, el cual ya ha mutado
por medio del nacimiento y pasa a ser un “nacido vivo”. En palabras simples, se tiene
que resultan problematicas aquellas situaciones en que el caracter del objeto muta
entre el momento de la accion o ataque y el momento resultado; es decir, situaciones

en que el objeto de ataque muta entre ambos momentos

¢ Por qué estos supuestos son de caracter problematico? Segun se sefiald, se
tiene que, en principio, existe una vida humana dependiente, tutelada por el delito de
aborto, la cual se transforma o muta a una vida humana independiente, tutelada por
los delitos de homicidio y lesiones. Es decir, un mismo ser humano existe en fases
prenatal y postnatal, ocurriendo el paso de una fase a otra. Asi, por medio del proceso
del nacimiento, el objeto varia tanto en sus cualidades fisicas como en su
reconocimiento valorativo o de proteccion juridico-penal pero, sin duda, se trata del

mismo sujeto pasivo.

Por tanto, en virtud de esta mutacion que se produce (que implica el cambio
tanto de bien juridico protegido como de esferas de delitos que lo protegen) puede
ocurrir un supuesto en que se realiza una actuacion lesiva de caracter prenatal — es
decir, dirigida al producto de la concepcion o concebido, de forma anterior al
nacimiento, encontrandose protegido por el tipo penal del aborto- pero que, sin
embargo, manifiesta sus efectos de forma posterior al nacimiento, habiendo ya mutado
a un nacido vivo. Esta situacion constituye las situaciones de las actuaciones
prenatales cuyos resultados se manifiestan en el nacido vivo. Es decir, se trata del
cambio de estatus juridico-penal del objeto de la accién, el cual plantea una
problematica cuando “el cambio de status se produce entre el momento de realizacion
de la conducta y el momento en que la misma alcanza al objeto (o incluso, cuando
dicho cambio se produce después de la conducta alcance al objeto, pero antes de que
despliegue sus efectos lesivos; o todavia, cuando el cambio se produce después de

que despliegue tales efectos lesivos, cuando éstos se prolongan)”2%,

Por medio de esta mutacion, entonces, ocurre una transformacion entre el

objeto idoneo del delito de aborto en objeto idoneo del delito de homicidio (pudiendo

290 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, 2001, op. cit. p. 760.
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ademas configurarse, segun las situaciones del caso especifico, el objeto idoneo del
delito de infanticidio). Asi, existe la posibilidad de que la transformacion del feto en un
nacido se produzca durante el lapso de tiempo existente entre la ocurrencia de un
ataque al objeto idoneo del delito del feto (agresion al nasciturus) y la ocurrencia del
resultado tipico seguido de dicha accién (muerte del nacido). En este marco, surge la
cuestion sobre cual sera el titulo de incriminacion, ante un presupuesto que entienda

gue el aborto puede abarcar igualmente muerte extrauterina.

Existe en definitiva un cambio de estatus juridico-penal del objeto, pues pasa
de la esfera de proteccién del aborto a la esfera de proteccion del homicidio, infanticidio
o lesiones. Sin embargo, en virtud de esta peculiar mutacién y la diferencia existente
tanto en la calidad del objeto y la esfera de proteccion presente entre el momento del
inicio de la actuacion dafiosa o ataque y el momento de produccion de los resultados
consecuenciales, es que surge la dificultad de distinguir cdmo castigar dicha actuacién
lesiva: bajo el titulo de aborto u homicidio o, en su caso, configurdndose el delito de
lesiones o incluso una situacién de impunidad. De esto se sigue la consecuencia
anteriormente prevenida; que al ver modificado el objeto su estatus juridico penal
(cambiando el objeto idoneo del delito de aborto por el objeto idéneo del delito de

homicidio o infanticidio), puedan ocurrir alguna de las siguientes 3 situaciones:

i. El objeto que no poseia relevancia juridica ni era protegido penalmente
al momento de ejecutarse una accion, y posteriormente pasar a serlo,
teniéndose como consecuencia que el resultado de la actuacion lesiva
se produce sobre un objeto juridico penalmente relevante. Un ejemplo de
este supuesto es el caso de lo que en principio constituia un aborto
culposo, impune en nuestro ordenamiento, que finalmente es sancionado
como homicidio culposo. Asimismo, se configura esta situacion en el
caso “en que A vierte un acido — cuyos efectos corrosivos se producen

de forma diferida en el tiempo- sobre una cosa de su propiedad que luego
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enajena a B. Una vez enajenada, la cosa se destruye por efecto del
acido"?91,

El objeto que es de relevancia juridica y que era protegido penalmente
deja de serlo su mutacion, teniéndose como consecuencia la produccion
del resultado sobre un objeto que no posee proteccion penal. Se trataria
del caso contrario al anteriormente ejemplificado sobre homicidio y
aborto culposo. Igualmente, se configura esta situacién en el caso en
gue “sujeto A que suministra un veneno mortal a B, el cual, no obstante,
s6lo produce sus efectos una vez que B ya ha fallecido a causa de un
accidente automovilistico”2%2,

Finalmente, la situacién en que el objeto de la accion posee relevancia
juridica y proteccién penal, pero pasa de un ambito de proteccion a otro
o (es decir, en ambos instantes posee proteccion, pero bajo diferentes
tipos penales) u ocurriendo que dentro de la misma esfera de proteccion
de determinado bien juridico, se proteja mas o menos -habiendo asi una
variacion en la proteccion- en virtud de las circunstancias especificas. Al
respecto, se ha sefalado que “los casos que a este respecto han recibido
mayor atencion doctrinal corresponden a aquellos en que se produce una
intensificacion de la proteccion penal con la transformacién del objeto.
Por ejemplo, cuando A introduce un virus mortal en su feto que, si bien
logra nacer, fallece algunos meses después a causa del mismo virus (es

decir, como ser humano nacido)”2%3,

Respecto de la problemética planteada cabe preguntarse cual ha sido la

resolucion dada por la doctrina para el tratamiento de estas situaciones. Asi, se han

292 | oc. Cit.
293 |bid, p. 380.

291 CONTESSE, Javier, 2013, Cambios del estatus del objeto de la accién en el tiempo y lesiones al
feto. En: La ciencia penal en la Universidad de Chile; Chile, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
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manifestado en la doctrina soluciones totalmente contrapuestas, de las cuales se

pasaran a revisar brevemente algunas de las principales.

Un sector doctrinal de importancia ha estimado la imposibilidad de que se
configure un delito en contra la vida humana independiente (sea homicidio o lesiones)
cuando la actuacion lesiva fue dirigida sobre el feto o nasciturus. Como consecuencia
de ello, una actuacion lesiva dirigida contra el feto que reside en el claustro materno,
y que implica su fallecimiento de forma posterior al nacimiento -es decir, ya
configurando un nacido vivo en calidad de vida humana independiente- solo puede
configurar los hechos de un aborto consumado. En aquellos casos en que no se
produzca la muerte, pero si lesiones, se trataria de una situacién impune toda vez que
se entiende como ataque a la vida humana dependiente y en nuestro ordenamiento
juridico no se contempla la configuracién del delito de lesiones en base a actuaciones
lesivas ocurridas en la fase prenatal. Este criterio ha sido seguido por el Tribunal

Supremo Espaiiol en variadas sentencias®®*.

Un segundo sector doctrinal de importancia ha estimado posible que se
configure alguno de aquellos delitos que tutelan la vida humana independiente (sea
homicidio o lesiones) cuando esta actuacion lesiva se dirigié en contra del feto, y
termino produciendo su muerte de forma posterior al nacimiento. Asi, “a consecuencia
de una agresion sobre el feto se produce la muerte del nacido vivo tendra que
castigarse por un homicidio dolo consumado, si se queria matar al nifio y por homicidio
imprudente o preterintencional en concurso con tentativa de aborto, en el supuesto de

que no se quisiera matarle”%,

Finalmente, la doctrina en el derecho penal ha estimado que existe un punto
neuralgico en esta discusion para efectos de estimar cuales de estos delitos se
configuran. Se considera como hecho indiscutible que los delitos contra la vida humana
independiente (homicidio, lesiones) protegen la vida del nacido vivo mientras que el
delito contra la vida humana dependiente (aborto) protege la vida del que esta por

nacer o nasciturus. Son objetos distintos, pese a que se trata de un mismo ser humano

294 FARRE TREPAT, Elena, 1992. op. cit. p. 345.
295 | oc. Cit.
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gue muta, tanto en un sentido fisico como valorativo. Por tanto, para solucionar la
problematica, la doctrina ha considerado que debe determinarse en qué momento

tiene que concurrir el objeto protegido por el delito (tipo penal)

Es decir, conforme con lo sefialado, el delito de homicidio se configura cuando
se produce la muerte del sujeto pasivo, consistente en una vida humana
independiente. Pero teniendo en cuenta la mutacion del objeto, las preguntas
relevantes son ¢qué momentos pueden distinguirse, y en cual de ellos debe existir el
objeto protegido por el delito de homicidio, esto es, vida humana independiente?%. Y,
por tanto, ¢en qué momento debe concurrir el objeto exigido por el tipo penal del

aborto?
Las respuestas a estas preguntas seran tratadas a continuacion.
6.4 Determinacion de 3 momentos y criterios existentes

Tal como se indicé en el apartado anterior, la problematica de las actuaciones
prenatales con resultados en el nacido vivo, en virtud de los cambios de estatus del
objeto de la accion en el tiempo, han sido por lo general tratadas por la doctrina en

término de diferenciar distintos momentos del hecho tipico.

Asi, en principio es posible distinguir 3 momentos diferentes: el momento de la
accién, que consiste en el “instante en que el autor despliega con su movimiento
corporal el curso causal que genera posteriormente la produccion del resultado™®’; el
momento o hito de la incidencia de la accién, entendido como “el instante en que el
curso causal desplegado por el autor afecta al objeto sin lesionarlo, es decir, incidiendo
sobre él pero sin llegar a constituir una vulneracién propiamente tal”>®® y; el momento

del resultado, el cual corresponde al “instante en que tiene lugar una modificacion

2% O en un sentido inverso. En el caso del delito de aborto se tutela el bien juridico vida humana
dependiente, sin embargo, para ver si se configura en un caso determinado este tipo penal u otro debe
responderse a la pregunta ¢en qué momento debe existir el objeto juridico protegido por el delito de
aborto?

297 CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 380

2% | oc. Cit.

166



perjudicial del objeto de la accién que admite ser subsumida en el supuesto de hecho

de la norma de sancion penal como resultado tipico”?°.

Al respecto, Kaufman ha sefialado que “como sucede en todo delito instantaneo,
pueden diferenciarse, en la lesion corporal y el homicidio, tres momentos: el de la
actuacion de la voluntad o accion en sentido estricto (por ej., accionar el gatillo); el
momento de la incidencia sobre el objeto del hecho (el proyectil alcanza al cuerpo

humano) y el de la consumacién (por ej., el momento de la muerte)”3°,

De esta forma, la determinacion del tratamiento que se debe dar a las
actuaciones prenatales con resultados en un nacido vivo dependerd en atencion al
estatus o calidad que se exige al objeto por el tipo penal, pudiendo -segun cada uno
de los criterios- exigirse que este estatus o calidad exista y se verifigue al momento de
la accién, al momento de la incidencia o al momento del resultado. Asi, para decidir el
titulo de incriminacién se requiere determinar previamente cual de aquellos es el

momento que debe considerarse como decisorio.

Cabe destacar que para al referirnos a las actuaciones prenatales con
resultados en nacidos vivo nos referimos especialmente a dos situaciones. La primera
consiste en determinar si las lesiones que sufre el concebido durante su permanencia
en el claustro materno, que se manifiestan en el nacido vivo, pueden ser sancionadas
bajo el tipo penal de lesiones al otro o si corresponde a un caso de impunidad. La
segunda, que muchas veces va aparejada a la primera, consiste si las lesiones
ocasionadas al feto durante su desarrollo en el claustro materno, que se manifiestan
en el nacido vivo y de forma posterior ocasionan su muerte, pueden sancionarse bajo

el tipo penal de homicidio.

A continuacion, se revisaran cada una de estas propuestas doctrinales.

2% Loc. Cit.
300 KAUFMANN, Armin, 1973, Tipicidad y causacion en el procedimiento Contergan. Consecuencias
para el derecho en vigor y la legislacion. En: Nuevo Pensamiento Penal, 2, 170p.
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6.4.1 Teoria del momento de la accidon

Esta propuesta, para afirmar la tipicidad en un delito de resultado, como lo son
el aborto o el homicidio, sostiene que “el estatus del objeto de la accion debe concurrir
ya en el momento en que ésta es ejecutada™’!, entendiéndose asi como determinante
el momento de “la manifestacion de voluntad (accion en sentido estricto)’3%?. Esta
teoria se ha entendido relacionada con un argumento de “legalidad”, ya que, utilizando
como ejemplo un caso de homicidio, se tiene que al requerirse por las normas que lo
prohiben la muerte de un “otro”, seria razonable entender como una condicion de la
subsuncion del tipo penal el hecho de que al momento de la accién el denominado
“otro” sea objetivamente reconocible como un ser humano nacido3%3. A esto se suma
que, en los delitos de resultados, la accién que posteriormente da lugar al resultado
solo seria reconocida como accion tipica, en caso de ser ella misma la que recaiga en
un objeto que ya posea, de forma previa, el estatus requerido por el tipo penal en

cuestion304,

Por ejemplo, en el caso del homicidio, se entiende que al comienzo de la
actuacion (apretar el gatillo del arma de fuego para producir el disparo mortal) el sujeto
pasivo u objeto material ya debe tener la calidad de persona humana nacida u “otro”
gue nuestra normativa exige en torno a ese delito. Por su lado, en el caso del delito de
aborto que nos compete, al inicio de la actuacién lesiva que pretende dar muerte al
feto, y en virtud de esta teoria, ya deberia existir el feto, nasciturus o vida humana
independiente. Es decir, si nos encontramos en una fase anterior a la anidacién, por
ejemplo, no existiria el objeto idoneo que se requiere para la ejecucion de este tipo
penal.

801 CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 382.

302 FARRE TREPAT, Elena. 1992, op. cit. p. 346.

303 CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 382.

304 MUNOZ CONDE, Francisco, 1991. En: CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 382.
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Cabe destacar que esta teoria implica una exigencia de caracter temporal, esto
es, que “accidn y estatus del objeto deben coincidir, si bien no en el espacio, en todo

caso en el tiempo™3.

Farre Trepat sefiala como critica a esta teoria que implica un vacio en la
proteccion juridico penal del bien en cuestion, ya que puede ocurrir que al momento
del inicio de la accidn se espere precisamente que su efecto se produzca en un tiempo
temporal distinto, habiendo mutado el objeto que no existe (o0 existe en otro &mbito o

esfera de proteccidn), siendo factible asi la ocurrencia de una situacion de impunidad.

A efectos de explicar esta situacion, la autora pone como ejemplo el caso de un
agente que coloca, en una habitacion de una clinica recién inaugurada y destinada a
la estadia de recién nacidos, una bomba. Al momento de colocar la bomba en la
habitacidn, ésta se encuentra vacia pues su inauguracion fue hace unos momentos.
Sin embargo, se programa la bomba con la intencion de que ésta haga explosion en
dos dias mas, cuando la misma ya se encuentre en pleno funcionamiento, logrando
asi el dafio o incluso muerte de los recién nacidos o el personal médico que se

encontrara transitando por ese lugar.

Sumado a la anterior, la autora indica que resulta del todo I6gico pensar que las
normas penales no se abstienen de otorgar proteccion juridico penal a aquellos objetos
que existen en el momento de la manifestacién de la voluntad (accion en sentido
estricto) y que se hallaran presentes en el momento de la lesion, por lo que “prohiben
también la realizacion de aquellas conductas objetivamente peligrosas en relacién con
un objeto, que no se halla presente en el momento de su realizacién, pero que estara

presente cuando la conducta incida sobre el mismo”3%,

A su vez, se ha sefialado que las normas que describen delitos de resultado se
encuentran caracterizadas por dotar de complejidad consecuencial a la accion tipica
mientras que, por su lado, las normas que describan delitos de mera actividad le

asignan complejidad circunstancial®®’, de lo que se sigue que la calidad o estatus del

305 CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 383.
306 FARRE TREPAT, Elena. 1992, op. cit. p. 346.
307 CONTESSE, Javier, 2013. op. cit. p. 383.
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objeto seria una de muchas circunstancias sobre las cuales debe revisarse en torno a
afirmar su tipicidad, sefialandose que todo cambio que se produzca entre el momento
de la manifestacion de voluntad o accion y el momento del resultado supone atipicidad
del tipo penal del cual es relevante la produccion del resultado. En este contexto, se
tiene que “tratandose de delitos puros de resultado, para el derecho penal sélo cobran
relevancia las modificaciones (perjudiciales) que puedan experimentar determinadas
propiedades de ciertos objetos, no asi (todavia) las condiciones bajo las cuéles las
acciones u omisiones que causan dichas modificaciones hayan tenido lugar”3°8, por lo
gue se entiende como incorrecto la exigencia de una variable extrinseca al vinculo
causal entre la accion y el resultado producido, correspondiente la subsuncion de
conducta bajo una norma de sancion que describe la conducta tipica consistente del

delito en cuestion.
6.4.2 Teoria del momento de laincidencia

Esta teoria ha sido entendida como aquella en que “el momento en que tiene
gue concurrir la cualidad del objeto tipico tendra que ser aquel en que la accién incida
en el mismo”3%°, Es decir, de acuerdo con esta teoria, el objeto exigible por el tipo penal
debe existir en el momento en que es alcanzado por el curso causal sin que se

modifique adn su configuracién de la forma que se requiere en los delitos de resultado.

Para efectos de referirse a este criterio, resulta relevante hacer mencion del
llamado Caso Contergan. En el afio 1956 se autorizé en el estado federado de Renania
del Norte-Westfalia la distribucion de medicamentos que poseyeran un compuesto
denominado como talidomida. Asi, en octubre del afio 1957, se dio inicio en la
Republica Federal Alemana la comercializacion de un medicamento conocido como
Contergan, producido y comercializado por la empresa alemana Griinenthal, que era

utilizado como sedante y que tenia como principio activo la talidomia.

A partir del aflo 1959 se produjeron las primeras comunicaciones planteando la

posibilidad de que la toma prolongada de dicho medicamento contenedor de talidomida

308 |bid|, p. 385.
309 FARRE TREPAT, Elena, 1992, op. cit. p. 347.
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podia producir efectos neurotéxicos y, en el afio 1961, se publicé un articulo cientifico

gue alertaba de un aumento significativo de la tasa de malformaciones.

Sin embargo, el producto no se retird del mercado ni se cancel6 su produccion
o distribucion, por lo que muchas mujeres lo consumieron -al menos durante su primer
trimestre de gestacion-, ocurriendo que dieron a luz, en la década siguiente, variados
nifos con distinta clase de malformaciones fisicas. En Alemania se detectaron
aproximadamente entre 4000 y 5000 casos de nacidos vivos, de los cuales solamente

2800 pudieron sobrevivir pese a sus afectaciones.

El auto de LG Aachen de 18 de diciembre de 1970, al respecto, se referia
principalmente a 3 aristas distintas, siendo éstas “la tipicidad abstracta de las lesiones
debidas a una actuacion antes del nacimiento, pero que se manifiestan en el nacido
vivo como malformaciones; la relacion de causalidad entre el uso del medicamento por
las gestantes y las malformaciones en sus hijos; y la determinacion de la imprudencia

de los acusados”310,

En este contexto, Armin Kaufmann se refiri6 al momento de la incidencia,
sosteniendo que “resulta completamente irrelevante el momento de la accion (pues,
como reza el conocido ejemplo, si seria tipica la conducta de envenenar el biberén de
un bebé aun no nacido), identifica como cuestidén decisiva la de determinar si el objeto
material sobre el que se produce la incidencia de la cadena causal impulsada por el
autor presenta la cualidad tipica (lesion de un nacido) que el delito de lesiones
requiere”!, De esta forma, las lesiones ocasionadas al feto serian de caracter impune
toda vez que al producirse la incidencia no posee aun la calidad exigida por el delito
penal, seflalando con posterioridad el autor que la impunidad del aborto imprudente el
ordenamiento aleman genera un efecto cierre, siendo una decisiéon consciente del
legislador. Es decir, el autor sefiala que la base material de este denominado “efecto
de cierre” posee su relevancia precisamente en el hecho de existir una decision

consciente del legislador, la cual consiste en declarar la inexistencia de incriminacion

310 CACIO MELIA, Manuel, 2011, El caso Contergan cuarenta afios después, En: Revista Foro Juridico
PUCP, Nim. 12, 400p.
311 |bid, p. 403.
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del aborto imprudente, y de igual modo, de las lesiones prenatales imprudentes. La
inexistencia de incriminacion se explica dado que, si fuera del modo contrario, se daria
lugar a consecuenciales y determinados deberes de cuidados para la mujer
embarazada (exigibles a ella), que finalmente se traducen en una ‘“intolerable
intromision en la esfera de libertad de las gestantes de quienes se relacionen con
ellas™!'?, La existencia de dicha protecciéon penal del feto, en virtud de estos deberes
de cuidados asociados, implicaria entonces una posibilidad de intromision insélita y sin
precedentes, inmiscuyéndose en el estilo de vida de la mujer embarazada (en relacion
a las posibles consecuencias de realizar actividades que puedan ser catalogadas
como riesgosas, actividades que requieren determinados esfuerzos fisicos,
susceptibles de entenderse como excesivos, 0 el consumo de determinas sustancias
o alimentos de caracter toxicos o contaminantes). Se trata, por tanto, de una
sobrecarga de deberes de cuidados en la mujer embarazada, sin asidero, que de forma
histérica ha sido rechazada por el legislador, expresandose que “la idea de un control
penal del embarazo, del comportamiento de la misma embarazada y de todas las
personas que estan en contacto con ella, es hoy tan intolerable como lo fue sesenta y

cinco afios atras o cien o ciento veinte afos atras”313,

Kaufmann complementa la idea anterior, en relacion con la presente teoria,
sefalando que “la incidencia prenatal da con un objeto que carece aun de la calidad
de hombre; de ahi que la interpretacién antes admitida unanimemente y hoy aun
dominante es la tipicidad™!4. Esta posicion ha sido compartida por la doctrina

dominante en Alemania.

Asi, la tesis de Kaufmann entiende como un sin sentido que una conducta
imprudente genere un aborto que sea impune en el ordenamiento, mientras que -segun
otras posiciones- una conducta imprudente que causa lesiones en el feto y se
manifiesta también después de su nacimiento sea punible. Esto ya que existirian en el
caso expuesto dos actuaciones imprudentes, una de mayor intensidad que puede

provocar la muerte del feto y otra de menor intensidad (ya que permite el nacimiento

312 Loc. Cit.
313 KAUFMANN, Armin, 1973, op. cit. p. 178.
814 |bid, p. 170.
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del sujeto pasivo de la actuacion lesiva, pese a la existencia de lesiones) y, pese a esa
diferencia de intensidades en el ataque, la primera -que es la de caracter mas intenso-
seria impune mientras que la segunda punible. Se trataria de una contradiccion y no
existiria coherencia -de acuerdo con lo sefialado- al considerar la intensidad de los
ataques y los objetos juridicos protegidos. Asimismo, indicaria que esto traeria como

consecuencia una sobre carga en deberes de cuidado de la mujer.

En virtud de lo expuesto, la tesis de Kaufmann ha sido entendida como “una
reconstruccion de una regulacion legal que, a pesar de alejarse- como él mismo
reconoce- del texto y de la estructura de las disposiciones, pretende representar la
mejor version del sistema de proteccion de la vida y la salud corporal del Cédigo Penal

de la época™?®,

Complementando lo anterior, Farre Trepat®® sostiene que la accion en realidad
incide en dos objetos relevantes. En primer lugar y de forma directa, la actuacion lesiva
prenatal incide objetivamente en el feto. Luego, y de forma indirecta, esta intervencion
prenatal incide en el nacido vivo, toda vez que en él recaen las consecuencias de dicha
actuacion. A razon de aquello, Eser propone establecer el limite entre aborto y delitos
que protegen la vida humana independiente, en el momento que la acciébn comienza a
incidir sobre el objeto material. En virtud de esto, las actuaciones lesivas iniciadas de
forma anterior al nacimiento constituirian aborto mientras que aquellas que incidan en
el nacido vivo después del nacimiento se subsumen en aquellos tipos penales que

tutelan la vida humana independiente.

Al respecto, Silva Sanchez3!’ ha sefialado que resulta confuso entender a qué
se refiere el momento de la incidencia o de la afectacion, es decir, si dice relacion con
la incidencia fisico-natural o con la injerencia en la esfera juridica o efectiva realizacion
de un tipo penal. Asi, el autor sefala que en el caso de que dicha afectacion diga
relacion con la realizacién de un tipo delictivo, ello no excluye al menos de momento

gue en virtud de dicha misma conducta y efectos causales objetiva y subjetivamente

815 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 390.
316 FARRE TREPAT, Elena, 1992, op. cit. p. 347.
317 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, 2001. op. cit. p. 767.
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imputables, que se derivan de la misma, pueda realizar un tipo delictivo distinto, el cual
deberia también imputarse. De esta forma “desde un punto de vista normativo, lo
decisivo es la naturaleza del riesgo (o de los riesgos) creados por la conducta, su
dimension objetiva y subjetiva y si el resultado da cuenta de dichos riesgos: los explica
(...) En resumen: la norma prohibe crear riesgos para los objetos de la accidn
probables y a este respecto resulta irrelevante el que el cambio de “estatus” del objeto
de la accién tenga lugar antes o incluso después de la incidencia de la conducta sobre
el mismo (siempre y cuando se den las condiciones de imputacion objetiva y

subjetiva”18,

A su vez, se ha criticado respecto a las razones expuestas por la doctrina para
acoger esta posicion -segun lo planteado por Kaufmann- que esta teoria se encuentra
orientada a las posibles consecuencias, en especialidad, la eventual punibilidad que
puede surgir respecto de acciones imprudentes ejecutadas durante el desarrollo del
concebido en el claustro materno -embarazo- y que causen posteriormente lesiones o

el fallecimiento del nacido vivo.

Esto, ya que como se sefialé anteriormente, por medio de esta teoria se ha
sefalado la existencia de un sinsentido toda vez que “la lesion que revista una
intensidad tal que causa la muerte del feto en el Gtero seria impune, mientras que
aguella de menor intensidad (al punto de permitir que el nacimiento tenga lugar) seria
punible™!°, Es decir, la actuacion lesiva que produce un aborto imprudente -que
constituye un ataque de mayor intensidad- no tendria sancion penal mientras que la
actuacion lesiva que no causa muerte pero que se manifiesta como lesiones en el

nacido vivo — ataque de menor intensidad- si seria punible.

Contesse ha criticado el planteamiento de Kaufmann, en torno al

reconocimiento de dos problemas.

Por un lado, se sefiala que en este planteamiento Kauffman basa sus
argumentos contra lo que seria una version incorrecta de la teoria del momento del

resultado. De acuerdo con lo sefialado previamente, Kaufmann postula el sinsentido,

318 | oc. Cit.
319 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 383.
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a su parecer, respecto a la lesion que reviste una intension tal que cause la muerte del
feto, siendo ésta de caracter impune, ocurriendo por otro lado una lesidbn de menor
intensidad (toda vez que pese a la lesion se daria lugar al nacimiento) que tendria el
caracter de punible. Bajo el errbneo entendimiento de la teoria del momento del
resultado, segun se critica, se tiene que si con independencia de la intensidad que
posea la actuacion lesiva, si ésta produce lesiones en el feto cuyos efectos persisten
y posteriormente se manifiestan en el nacido vivo, la solucion, de acuerdo con la idea
de Kaufmann, implica afirmar la impunidad. Sin embargo, y como sefiala Contesse, en
aguellos casos en gue la accién no posea la intensidad requerida para causar un delito
de aborto, pero si aquella exigible para causar una lesiéon en un ser humano nacido
vivo, esta situacion es punible, debiendo afirmarse lo anterior, lo cual se condice
plenamente con la mayor proteccion que los distintos ordenamientos juridicos,
incluyendo el nuestro, le otorgan al bien juridico vida humana independiente (y, de
igual modo, a la salud e integridad fisica y psiquica de un nacido vivo). Asi, “que la
accion se vuelva punible por haber afectado a un individuo nacido no debiese generar

extrafieza alguna”3?0.

Por otro lado, se indica que el planteamiento realizado por Kaufmann no es una
“mera formulacion de regulacion legal”, sino una clara desatencion de dicha regulacion,
refiriéndose Unicamente a consideraciones de justicia politica. En concordancia con

esto, el autor indica un doble desacierto en la teoria de Kaufmann.

El primero, consistente en torno a advertir que, en aquellos casos de lesiones
dirigidas en contra al concebido, la solucion del momento del resultado conduce a la
misma solucion aportada por esta teoria (impunidad de actuacion lesiva) sin perjuicio
de que en el caso Contergan se haya concluido y acogido otro postulado, como
consecuencia de un distinto concepto de resultado. Esta cuestion, sin perjuicio de que
sera tratada en el punto 6.5 de esta presentacion, dice relacion con que Kaufmann
cree gue la solucién planteada por la teoria del momento del resultado llevaria a un
contrasentido, en los términos que fueron expuesto anteriormente. Sin embargo,

ambas teorias llevarian a concluir la impunidad de aquella actuacion lesiva prenatal

320 |bid,, p. 390.
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dirigida en contra del feto, produciéndole lesiones, y que continlan manifestandose

con posterioridad, una vez ocurrido el nacimiento.

El segundo, consiste en no advertir que “el hecho de que los deberes que
puedan recaer sobre el destinatario de una norma no se dejan derivar sin mas de ésta.
Pues en la medida en que una norma no puede regular su propia aplicacion, el grado
de vinculacién que su destinatario exhiba para con ella en el caso concreto sélo puede
venir determinado por estandares extrinsecos a la misma”32L, Es decir, se sefiala que
una afirmacion de que un tipo penal tenga ciertos alcances no implica sin mas que los
destinatarios de dicha normal penal se vean asumidos a una mayor o0 menor carga en
relacion con los deberes que le implica. Asi este deber como categoria de juicio de
atribucién de responsabilidad, se debe apreciar en concreto. Esta critica en particular
dice relacién con la supuesta carga o deber extra, expuesta por Kaufmann, que se le
afiadiria a la mujer embarazada en comparacion a otras teorias, cuestion que no seria

tal segun lo planteado.
6.4.3 Teoria del momento del resultado

Esta propuesta, de acuerdo con lo sefialado previamente, dice relacién con el
“‘instante en que tiene lugar una modificacién perjudicial del objeto de la accion que
admite ser subsumida en el supuesto de hecho de la norma de sancién penal como
resultado tipico”. Asi, de acuerdo con esta teoria, resulta relevante “el momento en que

se produce el resultado como determinante de la presencia del objeto tipico”3?2.

Cabe destacar que esta teoria, junto con la teoria del momento de la incidencia

son las que han sido mas discutidas y, al mismo tiempo, respaldadas por la doctrina.

Para contextualizar, cabe destacar que Maurach y Schérder formularon la
nocion mas conocida de la teoria del resultado, la cual consistia en sefalar que son
punibles como delitos de lesiones y homicidio, respectivamente, aquellas lesiones
producidas en el nacido vivo que son manifestadas de mantera posteriormente al

nacimiento en caracter de lesiones congénitas, asi como aquellas lesiones que se

321 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 391.
822 FARRE TREPAT, Elena, 1992, op. cit. p. 347.

176



manifiestan en el feto y de forma posterior ocasionan su muerte, tras haber mutado el
objeto y tratarse de un nacido vivo3?3. Cabe destacar que la nocién de la teoria del
momento del resultado, bajo los términos sefalados por Maurach, fue sumamente

relevante en el caso Contergeny, finalmente, fue acogida por el tribunal en dicho caso.

Bajo lo dispuesto por Maurach, solo es la persona -entendida como nacido vivo
o vida humana independiente- quien ese susceptible de ser el sujeto pasivo en el delito
de lesiones, toda vez que se requiere la existencia de una funcién fisica, corporal,
psiquica, humana®?4, la cual no ocurre en el caso del nasciturus ya que no posea esta
funcién humana sino hasta el momento de su nacimiento. Esta idea ha sido respaldada
tanto en nuestro ordenamiento juridico como en parte del derecho comparado al no
otorgarle reconocimiento al bien juridico salud del no nacido o feto, ya que no se ha
tipificado el delito de lesiones al mismo. Asi, se tiene que “bajo la legislacion alemana,
tanto entonces como en la actualidad el feto no es reconocido como sujeto pasivo del
delito de lesiones, ni por cierto del delito de homicidio, de modo que, por una parte, su
salud corporal no cuenta con proteccion penal, y por la otra, su vida (sélo) se protege

mediante la tipificacion del aborto3?,

Sin perjuicio de lo anterior, tanto Maurach como Schroder sefialan que tanto en
la situacién en que se dirige una actuacion lesiva que produce dafios en el feto como
aguellas en que se produce la muerte del nacido vivo, la punibilidad corresponde al
delito de lesiones consumados -ejercidas en un otro “otro”- y de homicidio, también en

calidad de consumado.

Para estos efectos, se realiza una distincién entre dos tipos de lesiones: las
lesiones en sentido material y las lesiones en sentidos juridicos. La lesién ejercida en
contra del concebido se entiende como lesiones en sentido material puesto que, si bien
no poseen relevancia juridica, existe en un sentido extrajuridico o factico una lesion
(herida o dafio fisico efectivo) dirigida al mismo. En cambio, la lesion en sentido

juridica, y que posee relevancia para el derecho penal, es aquella se produce en contra

23 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 386.
324 RAMON RIBAS, Eduardo, 2002, El delito de lesiones al feto. Madrid, Comares, 95p.
325 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 386.
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de un “otro”, es decir, un nacido vivo, ya que sélo en este caso que estaria afectando
el bien juridico salud3®?®, pues como se indicé anteriormente, no se le otorga valor en

nuestro ordenamiento a la salud del no nacido.

Por tanto, y en atencidon a estas dos nociones anteriormente expuestas, se
propone lo que ha sido denominado como “aplazamiento juridico de la lesion”,
teniéndose que “con la produccién del nacimiento, las lesiones ocurridas en el feto
(hasta ese momento, meras “lesiones en un sentido material”) pasarian a ser lesiones
de una persona (ahora “lesiones en un sentido juridico)”. Es decir, existe una lesion
dirigida al feto (lesion en sentido material, irrelevante para nuestro ordenamiento) la
cual perdura en el tiempo y sigue manifestandose con posterioridad al nacimiento, es
decir, en el cuerpo del nacido vivo. De esta forma existe este aplazamiento juridico de
lesion que permitiria sustentar la punibilidad de las lesiones que originariamente se
produjeron contra el concebido, bajo el fundamento de que el resultado tipico (del delito
de lesiones, consistente en herir, golpear o maltratar de obra a otro) ha tenido lugar

sobra una persona nacida viva.

A su vez, y con un planteamiento similar, Tepperwien se refiere a resultado en
sentido natural y resultado en sentido tipico, sefialando que “el resultado natural
pasaria a tener relevancia juridica en virtud del “surgimiento” del bien juridico
identificado con la salud corporal, de manera que las lesiones se volverian tipicas en

tanto lesiones a otro”?’.

Algunos autores, sin perjuicio de estimar como la teoria del momento de
resultado como el momento determinante para determinar el momento en que debe
existir el objeto exigido por el correspondiente tipo penal, han criticado las posturas
anteriormente sefaladas por el concepto de resultado postulado asi como entender el
delito de lesiones, en torno al caso anteriormente descrito, en calidad de consumado
en vez de entender que procede impunidad al respecto. Esto no quita que dicho sector
doctrinario, que respalda estas criticas, descarte la teoria del momento del resultado

como aquella idonea para determinar el momento en qué debe concurrir el objeto

326 RAMON RIBAS, Eduardo, 2002, op. cit. p. 242.
327 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 387.
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material exigido por el tipo penal. Bajo esa 6ptica, el momento idéneo sigue siendo el
resultado, pero se exige que la modificacion o de la calidad o estatus del objeto debe
producirse de forma anterior a la ocurrencia del resultado®?®. En el caso de las lesiones
que se practican sobre el concebido, el resultado tipico lesivo se produce por tanto en
el feto, con independencia de que esos efectos se prolonguen y manifiesten una vez

distinto, por lo que en realidad se trataria de una situacion de impunidad.

Farré Trepat indica que esta teoria no puede ser la decisiva toda vez que “de
ser asi las conductas en las que no se ha llegado a producir el resultado previsto, es
decir, las formas de imperfecta ejecucion deberian permanecer impunes. Sélo podria
castigarse-contrariamente a lo que indica el articulo 3 del Cédigo penal- el delito
consumado™?®, Asimismo, la autora se ha referido a que no existe una mayor
reprochabilidad por el hecho que la muerte se produzca en el exterior33°, una vez
nacido el ser, a lo que Silva Sanchez ha sefalado que “la manifestacion viene a
presuponer que el homicidio del neonato no es mas grave que el aborto, lo que
constituye un planteamiento valorativo que algunos entenderian merecedor de
discusion, pero que, en todo caso, no es el existente en nuestras sociedades hoy por

hoy”33L.,

De igual modo, dicho autor ha sefialado que “el elemento tipico objeto de la
accion (con sus elementos distintivos), al igual que el proceso resultativo con sus
correspondientes medios y caracteristicas basta que concurran “ex post”. “Ex ante”, lo
anico preciso es que se dé un sujeto cuya conducta (entendida como proceso
dinamico) encierra el riesgo de producir el resultado lesiva en el bien juridico. En
principio, el sujeto y la conducta tipica son elementos que deben concurrir “ex ante”
pues son presupuestos de la infraccion de la norma/imperativo. No asi el resultado y

el objeto de la accién. Estos, como se ha indicado, son elementos de la lesion,

328 |bid, p. 386.

829 FARRE TREAPT, Elena, 1992, op. cit. p. 347.

330 Debido a que, en virtud de la teoria del resultado, la conducta -ante el fallecimiento del sujeto pasivo-
seria castigada como homicidio en vez de aborto, por haber mutado el objeto. Esto implicaria una mayor
sancion penal -al comparar ambos tipos penales- lo cual, de acuerdo a la autora, implica una mayor
reprochabilidad sinsentido por el simple hecho de que la muerte se produjo en el exterior del claustro
materno.

331 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, 2001. op. cit. p. 768.
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entendida como contacto entre conducta peligrosa y bien juridico. A efectos de la
lesion, es indiferente que en el momento de la conducta del objeto — como soporte del
bien juridico- estuviera en un lugar diferente o, sencillamente, no existiera como tal.
Las modificaciones espaciales o temporales del objeto sélo interesan en el momento

de la conducta como hipoétesis probables33?”.

6.5 Teoria de resultado como criterio idéneo para determinar el momento en

que debe existir el objeto exigido por el tipo penal

Para los efectos del presente trabajo, se ha entendido que el criterio idoneo para
determinar el momento en que debe existir este elemento, que exige cada uno de los
tipos penales mencionados en este capitulo, debe ser el momento del resultado. Es
decir, resulta totalmente irrelevante qué estado posee el objeto al momento de la
accion -la manifestacion de la voluntad o despliegue de la accion — o al momento de
la incidencia — es decir, este momento en que la accion lesiva incide en el objeto, pero
sin modificar aln sus caracteristicas de la forma en que es requerido por los delitos de
resultados. La presencia del objeto tipico debe estar presente al momento del

resultado que se sigue como consecuencia de la accion ejercida.

A continuacion, se revisaran las razones por las que finalmente se considera que

este momento es el Unico determinante y su importancia.

Contesse33, al referirse al momento del resultado como un elemento
determinante de la tipicidad objetiva, inicia su desarrollo refiriéndose a la ontologia del
problema del cambio de estatus que ocurre en el objeto sobre el cual se dirige la
accion. De esta forma, distingue entre tres tipos de hechos, los cuales pueden ser
estados de cosas, procesos y eventos, también llamados sucesos. A su vez, sefala
qgue los tres diferentes momentos identificados del hecho punible- a saber, accién,
incidencia y resultado- corresponden a una sucesion de tres eventos distintos334, los
gue condicionan causalmente la configuracion de los respectivos estados de cosas.

Remitiéndose al ejemplo de Kaufmann, sobre el disparo y la percepcion de estos

332 |bid, p. 769.

333 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 392.

334 Correspondiendo estos eventos a acontecimientos que permiten diferenciar entre estados de cosas
0 procesos.
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momentos, se puede distinguir aquellos estados de cosas en que la bala se encuentra
disparada, el cuerpo del sujeto se ve impactado o lesionado por esta balay, finalmente,
el estado de cosas en que el sujeto ha fallecido producto de la lesiéon ocasionada por
la bala disparada. En este punto, el autor se refiere a la irrelevancia que tiene el
momento de la incidencia, sefialando que los Unicos momentos normativamente
relevantes vienen a ser los momentos de la accion y el resultado. Esto, ya que el
evento que corresponde al resulto tipico y su determinacién viene impuesta por una
exigencia de aplicacion estricta de la norma penal, mientras que la accion implica una
exigencia genérica de identificar un evento que cuente como tal, ain cuando esta
descripcion tipica contenida en la normal se refiere Gnicamente a la causacion de un

resultado final.

Como consecuencia de esto, el autor se refiere a la falta de necesidad y
consideraciones adicionales a la relacion de causalidad y resultado, en el marco de la
formulacion del juicio de tipicidad objetiva, refiriéndose posteriormente a tres
consideraciones claves, a saber: “i. la identidad de una accion es siempre relativa a
alguna descripcién de la misma; ii. para la identificacion de una accién tipica,
tratandose de un delito puro de resultado, s6lo se requiere que un determinado
comportamiento del autor pueda ser descrito como condicién que explica causalmente
la produccion del resultado tipico, iii. la produccion del resultado corresponde a un
evento susceptible de ser descrito como modificacion perjudicial de alguna propiedad
valiosa del objeto de la accion, modificacion que, en todo caso, debe tener lugar sobre

un objeto que cuente con el estatus exigido por el tipo”3%.

En segundo lugar, el autor se refiere a lo que ha sido conocido en el ambito de
filosofia analitica como el problema de la identificacion de las acciones. Esta situacion
dice relacion con la posibilidad de que una accion tenga diversas descripciones,
sefialandose que la identificacion de una accion es relativa con la descripcion de la
misma, pudiendo estas descripciones de una accion variar en funcion del nimero de
eventos que sean susceptibles de abarcar, pudiendo ser mayor o menor. A lo anterior

debe sumarse que “la identidad de una accion s6lo se deja reconocer a través de sus

335 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 393.
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distintas descripciones, en la medida en que cada una de éstas sea susceptible de ser
sustituida por otra bajo una clausula salva veritate”3® y que la determinacién supone
un momento intencional, lo cual significa que es dependiente de la descripcion que el
propio sujeto actuante puede formular. Asi, una accion puede tener diferentes
descripciones, y segun la descripcion realizada por una persona determinada puede
entenderse una accion como intencional o no, siendo relevante la forma en que el
agente ve su accién (categorizado por Contesse como un problema epistemolégico

antes que ontoldgico).

En virtud de esto puede hablarse del llamado “efecto acordedn”, el cual
caracteriza la mayor o menor amplitud de descripciones que puede poseer una misma
accion, lo que conlleva a que la mayor cantidad de eventos, que son causalmente
vinculados, implica que mayor amplitud exhibe la accion, mientras que menos eventos
implican menor amplitud. Existe una accion, en la cual se despliegue el curso causal
por medio de un movimiento corporal, que es entendida como la “accion basica”. No
obstante, las descripciones pueden ser complejizadas mientras que incluyan otros
eventos causalmente vinculados. Al conservarse la relacion de causacion, se entiende
gue se habla de la misma accién (pese a esta complejizaciéon en torno a la accion

primitiva o basica).

Todo el desarrollo anteriormente expuesto, permite que el autor llegue a la
conclusién de que un evento constituye una accion toda vez que se corresponde con
un movimiento corporal que admite al menos una descripcion verdadera, bajo la cual
sea intencional. Asimismo, la descripcion variara en torno a cuéles sean los eventos
gue, estando vinculados causalmente, puedan ser abarcados por ellas. Asi, “la accién
por medio de la cual un sujeto causar lesiones a un feto y luego la muerte del ser
humano ya nacido puede ser descrita, a la vez, como “accion lesiva” y como “accion
homicida”, sin que ello impida afirmar que, en todo caso, se trata de la misma

accion”s37,

336 |bid, p. 394.
337 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 396.
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En tercer lugar, el autor se refiere al momento del resultado como el Unico
momento -en comparacion a los otros mencionados- que finalmente posee relevancia
en la tipicidad objetiva. Asi, se sefiala que, en términos de teoria de las normas, una
norma de sancion penal contiene una descripcion de una accion, la cual en caso de
ser ejecutada -prohibicidn- o no -mandato- constituye el objeto de atribucion de la
responsabilidad juridico penal, ocurriendo asi que “el autor de un delito infringe (...) la
norma de comportamiento mediante la realizacion (imputable) de la descripcion
contenida en el tipo™3. De esto se sigue que la identificaciéon de una accion tipica
depende, por tanto, de cudl sea la descripcion provista en la norma de sancion penal
existente en nuestra legislacion. Sin embargo, se destaca que no existe nada en esa
descripcidon que permita una caracterizacion ex ante de la accion tipica. La norma
penal posee en su contenido una descripcion que explica causalmente la produccién

del resultado tipico, la cual puede Unicamente formularse ex post.

Nuevamente se hace referencia a la teoria del momento de la accién, toda vez
que exige una correspondencia temporal entre la accién y la concurrencia del estatus
del objeto. Sin embargo, una accién — de acuerdo con todas las aristas sefialadas a lo
largo de este punto- se reconoce en atencién a una descripcion determinada, y en los
casos de una accion tipica, es el tipo penal regulado en nuestra legislacién vigente el
que provee esa descripcion ya determinada. Asi, “la accion sera tipica en la medida
en que pueda ser identificada con una descripcion que haga referencia a todos los
eventos referidos, a su vez, en la descripcion legal. En un delito puro de resultado ello
significa, ni mas ni menos, lo siguiente: una accion, sea cual sea su configuracion, es
tipico si y sélo si representa una condicion que explica causalmente la produccion del
resultado™°. Esto se relaciona con el llamado efecto acordeén, dado que se autoriza
a redescribir la accién “hacia atras” por medio de una redefiniciébn del comportamiento

que dio origen al curso causal como accion.

Como conclusion, se obtiene que es innecesario exigir que la calidad o estatus

del objeto material de la accion exista en el momento en que se da inicio a esta accion

338 | oc. Cit.
339 |bid, p. 397.
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-y relacion causal- por medio del despliegue corporal. Lo relevante, finalmente, es que
el objeto en cuestion exista, en la calidad exigida por el tipo penal, al momento del
resultado. Esto ya que accioén que dio inicio a este curso causal solo podra ser
considerada como tipica cuando expliqgue causalmente el resultado final, destacando
aca la importancia que tiene este ultimo momento, siendo el decisorio en términos de

la tipicidad objetiva.

Segun lo sefialado, se tiene que en virtud del efecto acordedn se puede redefinir
el comportamiento que dio origen al curso causal. Dependiendo del resultado final -
pudiendo ser lesiones corporales sufridas por un “otro”, dafios en una cosa o muerte
de una persona- se puede redescribir la accién, sefialando que es de tipo lesiva,
dafiosa, mortifera, entre otros, siendo lo determinante para caracterizarla el resultado

final acontecido.

Finalmente, cabe destacar que el autor busca distinguir qué tipo de hecho es el
que esta representado por el resultado tipico, pudiendo ser tanto un estado de cosas
como un evento, al ser ambas opciones aceptadas en nuestro uso diario del lenguaje.
Sostiene que esta cuestion no puede estar desligada de la produccion causal (la que
busca “dar cuenta de modificaciones del mundo que cuentan como alteracion de
ciertos estados de cosa valiosos denominados bienes juridicos”). Asi, se tiene que la
proteccion de los estados de cosas es el objeto de las normas de comportamiento y
gue estos estados se corresponden con ciertos intereses protegidos juridicamente
relevante. Asimismo, estos intereses se concretan facticamente en propiedades de
cosas, personas o instituciones, siendo el resultado tipico “la alteracion o supresion de

alguna(s) de estas propiedades”34°,

Asi, se concluye que para poder afirmar finalmente la tipicidad objetiva de la
accion en aquellas situaciones en que concurre un cambio del estatus o calidad del
objeto en contra del cual se dirige la accion, se requiere que exista una modificacién o
supresion de caracter perjudicial del estado de cosas, que finalmente signifique
supresion o alteracion en propiedades de dicho objeto. Y ese objeto ya debe poseer el

estatus requerido por el tipo penal en cuestion. Es decir, este cambio de estatus o

340 |bid, p. 401.
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mutacion de la calidad del objeto, tratado en este capitulo, debe haber ocurrido de
forma anterior a la modificacion perjudicial que implica alteracion en sus propiedades.
Solo bajo esos términos la conducta realizada seria tipica, bajo la descripcion
contenida en el tipo penal.

En virtud lo expuesto, se tiene que aquellas actuaciones lesivas que produjeron
un resultado dafioso en el feto o concebido, y cuyos efectos persisten — a titulo de
lesion- en el mismo una vez nacido, son impunes en nuestro ordenamiento vigente.
Sin perjuicio de que el momento del resultado seria el determinante, en los términos
expuestos, el resultado de la accion lesiva tuvo lugar en el feto o concebido anidado,
que se encontraba aun en el claustro materno. Pese a que esta caracteristica se
mantenga de forma posterior al nacimiento, esto no conlleva a que se produzca un
nuevo resultado ni existe una nueva accion que lo desencadena: el resultado se

produjo ya, en relacion con el concebido.

Distinta es la situacién en que se dirige una accion en contra del concebido, la
cual deriva en un resultado tipico de muerte, ocurrido de forma posterior a su
nacimiento. Como la mutacién del objeto material de la accion ocurrioé de forma anterior
al resultado, y este resultado por tanto ocurre en relacion al nacido vivo, se configuran
el contenido correspondiente al tipo penal de homicidio. Es decir, existe en el momento
de la muerte del ser el estatus exigido por dicho tipo penal: existencia de un “otro” o

vida humana independiente.

En virtud de lo expuesto en los ultimos parrafos, se destaca la diferencia de lo
sefialado -en torno a la teoria del resultado y concepto de éste- en comparacion a lo
postulado tanto por Maurach como Schroder#!, de acuerdo con lo explicado en el

punto anterior.

Finalmente, cabe hacer una breve precision en referencia a un punto indicado
anteriormente en torno a la teoria del momento de la incidencia. Segun se sefialo,

Kaufmann se refirid6 a una carga o deber extra — supuestamente existente en otras

341 Quienes, en vez de considerar una situaciéon de impunidad en torno a las lesiones causadas en el
feto y que persisten los efectos en el nacido vivo, consideran adecuado sancionar a titulo del delito de
lesiones causados a “otro”.
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teorias, como la presente- en relacion con la mujer embarazada, quién en virtud de
este vinculo insolito existente entre ella y el concebido, recibiria. Sin embargo, cabe
remitirse a lo anteriormente sefalado respecto que el hecho de que un tipo penal tenga
ciertos alcances no implica sin méas que los destinatarios de dicha norma penal se vean
asumido en mayor o menor carga en relacion con los deberes que le implica, siendo
una categoria de juicio de atribucion de responsabilidad que debe apreciarse en

concreto342,

342 CONTESSE, Javier, 2013, op. cit. p. 391.
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7  Delimitacion entre los delitos de aborto y homicidio

Finalmente, habiendo hecho una revisién de las distintas concepciones que han
existido en torno al concepto de aborto, haber sefialado el bien juridico protegido por
dicho delito y haber determinado los limites de proteccién juridico-penal del objeto de
proteccion, tanto el inferior como superior, se hara una breve distincion entre este delito

en comparacion con el delito de homicidio.

De acuerdo con lo desarrollado a lo largo de este trabajo, se visualiza que ambos
delitos se encuentran fuertemente relacionados. Si bien sus objetos protegidos son
distintos, ambos dicen relacion con la proteccion de una vida humana. Asimismo, el
objeto de la accién muta en un punto, por medio del cual cambia su estatus juridico-
penal y pasa de ser protegido de una esfera — delito de aborto- a otra esfera — delito
de homicidio-, ante aquellos ataques lesivos que produzcan el fallecimiento del sujeto

pasivo.

Pese a que ambos delitos protegen el bien juridico vida, poseen un tratamiento
diferenciado en el ordenamiento juridico, lo que conlleva que las sanciones aplicables
ante la configuracion del tipo penal sean en un caso mas severas o intensas que en

otro.

A su vez, cabe sefalar que, en virtud de la mutacién del bien juridico, ya
explicada, existen una serie de supuestos en los cuales se confunden las esferas de
proteccion de ambos delitos, o que puede derivar en consecuencia en la existencia de
lagunas punitivas o situaciones de doble proteccion (o super proteccion). Esta
cuestion, sumada con el tratamiento diferenciado que se remite a sanciones penales
de mayor o menor intensidad, manifiesta la importancia de definir una demarcacion

entre ambos delitos.
7.1 Delito de homicidio

El titulo octavo del capitulo segundo de nuestro Cddigo Penal vigente,
denominado “crimenes y simples delitos contra las personas” regula una serie de
delitos que tienen como objeto la proteccion de distintos bienes juridicos que dicen

relacion con las personas, como la proteccion de la vida humana o de salud. En
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especifico, los delitos regulados entre los articulos 390 y 394 del mencionado cuerpo

legal, tienen por objeto la proteccion de la vida humana independiente.

El articulo 391 de dicho cuerpo legal regula el delito de homicidio, sefialando
gue el tipo penal corresponde “al que mate a otro”. Si bien no se utiliza la expresién en
dicha normativa de “homicidio simple”, esa ha sido la forma bajo la cual se ha
entendido el delito regulado en el articulo 391 numeral segundo. Esta regulacion
consiste en la figura bésica, a efectos de diferenciarla de las otras figuras existentes.
La pena por la comision de este delito corresponde al presidio mayor en su grado

medio.

El cambio, el numeral primero del mismo articulo se refiere al homicidio
calificado o asesinato, que corresponde al hecho de matar a otro concurriendo alguna
de las circunstancias contenidas en dicha disposicion (alevosia, por premio o promesa
remuneratoria, por medio de veneno, con ensafiamiento o con premeditacion
conocida). La realizacion de esta conducta es sancionada con presidio mayor en su

grado maximo a presidio perpetuo.

Asimismo, el articulo 390 del Cddigo se refiere al delito de parricidio, regulando
que “el que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a
cualquier otro de sus ascendientes o descendientes 0 a quien es o0 ha sido su conyuge
0 conviviente, sera castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su

grado maximo a presidio perpetuo calificado”.

Sumado a lo anterior, el articulo 390 bis y siguientes se refiere al delito de
femicidio, sefalando que “el hombre que matare a una mujer que es o ha sido su
cényuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en comudn, sera
sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo
calificado. La misma pena se impondra al hombre que matare a una mujer en razon
de tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de caracter sentimental o sexual
sin convivencia”. A su vez, el articulo 390 ter se refiere al hombre que matare a una
mujer en razén de su género. Cabe destacar que el delito de femicidio fue modificado

de forma reciente, por medio de la ley N° 21.212.
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Finalmente, el articulo 394 del mismo cuerpo legal se refiere al delito de
infanticidio, sefalando que “cometen infanticidio el padre, la madre o los demas
ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y ocho horas después
del parto, matan al hijo o descendientes, y serdn penados con presidio mayor en sus

grados minimos a medio”.

Respecto a los sujetos intervienen, el sujeto activo del homicidio es indiferente,
pudiendo ser cometido por cualquiera persona (sin perjuicio de las precisiones
sefaladas con anterioridad, en torno a los delitos de parricidio, infanticidio u femicidio).
En cuanto al sujeto pasivo, ocurre que “en esta clase de delitos se confunde con su
objeto material, es mas o menos claro que el “otro” a que hace mencion la ley excluye
el castigo a este titulo del suicidio™3, siendo este otro referido por la ley equivalente
al ser humano con vida humana independiente. Asi, no se encuentran protegidos ni
los muertos, ni seres de otras especies (animales) ni el ser humano que esta por nacer,
toda vez que el primer caso constituye un cadaver y no “otro ser humano”, el segundo
caso dice relacién con una especie no humana que no puede ser entendida bajo
nuestro ordenamiento como un “otro”, y el ultimo corresponde a la vida humana
dependiente tutelada por la figura del aborto, cuya delimitacion — en palabras de
Politoff, Matus y Ramirez- “radica en el caracter dependiente o independiente de la

vida humana”344,

Finalmente, sobre el objeto juridico tutelada y sin perjuicio a lo que se sefalara
en el apartado siguiente, se ha entendido que “el ser humano (...) constituye el bien
juridico protegido y al mismo tiempo el objeto que sufre la acciébn u omisién que como

delitos de homicidio o lesiones se tipifican en el Cédigo Penal”.34°

343 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. pp. 25-26.

344 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 26

345 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 170.
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7.2 Algunos criterios de diferenciacion entre los delitos que protegen la vida

humana en sus distintas fases bioldgicas

Tras haberse revisado brevemente el delito de homicidio y su regulacion legal
en nuestro pais, se revisaran algunos criterios de diferenciacion que permiten distinguir
las esferas de proteccion de ambos delitos, que buscan la proteccion de la vida

humana en la fase prenatal y postnatal de su desarrollo.
7.2.1 Objeto juridico protegido

Anteriormente se hizo mencién en otro capitulo de la distincion que puede
hacerse en torno a la proteccién de la vida humana. Se reconocen, en relacién con
esta, dos bienes juridicos de relevancia: la vida humana dependiente y la vida humana

independiente.

Como se ha mencionado, se reconoce en nuestro ordenamiento juridico el valor
de la vida humana y el legislador ha buscado protegerla en casi la totalidad de su
existencia por medio de las disposiciones legales correspondientes. Aquel momento,
de caracter excepcional, en el cual la vida humana no encuentra proteccién juridica
penal es en su fase preimplantacional (es decir, aquel periodo de existencia
correspondiente a los hechos ocurridos con anterioridad de la implantacion del cigoto
en el utero de la mujer embarazada). Una vez ocurrido el proceso biolégico
denominado como “anidacion” empieza la proteccion de la vida, finalizando a su vez
con la muerte del ser humano (sea un caso de fallecimiento de vida humana
dependiente o independiente). Cabe destacar que, al analizar el desarrollo o evolucion
de la vida humana, se distingue entre una fase biol6gica entendida como fase prenatal,
gue es aquella que se corresponde con la llamada vida humana dependiente, y una
fase postnatal, la cual se construye en torno a la existencia vida humana independiente

de forma posterior al nacimiento.

190



Segun se sefald, el concepto de vida humana dice relacion con la vida de “el
ser humano en formacion; el fruto de la concepcion”346. Es decir, la vida del concebido,
producto de la concepcion o feto, con forma posterior a la ocurrencia de la anidacion,
es entendida como “vida humana dependiente” y es aquella que es objeto de

proteccion del delito de aborto.

Por otro lado, el concepto de vida humana independiente se entiende de
acuerdo con Politoff como la vida del nacido34’. Remitiéndonos a lo ya indicado, nos
referimos a la vida del nacido vivo, es decir, del ser humano con posterioridad al
nacimiento. Otra forma de referirse a la misma es hablando de “vida de persona”, sin

perjuicio de las nociones civiles o penales que puedan existir al respecto.

Lo recién indicado se puede complementar sefialando que “la dependencia
comporta una especial forma de aislamiento y proteccién del feto, de manera que
puede decirse que la vida es independiente cuando puede ser directa e
inmediatamente lesionada y que es dependiente cuando la agresion inevitablemente
incide de manera mas o menos intensa sobre el cuerpo de la madre, siquiera sea como

vehiculo para la lesion”348,

Asi, se tiene que los delitos de aborto y homicidio constituyen dos esferas
distintas de proteccion de la vida humana: la primera se encuentra enfocada en la
proteccién de la vida humana en la fase prenatal (desde el embrién implantacional),
que concurre desde la anidacién del cigoto en el claustro materno, mientras que la
segunda protege a la vida humana en la fase postnatal, es decir, una vez existe el
nacido vivo, con posterioridad al procedimiento de nacimiento. Es decir, ambos tipos
penales tutelan dos bienes juridicos distintos, claramente diferenciados. Pese a esta
similitud de proteger la vida humana, esta proteccion ocurre en distintos estadios del

desarrollo biologico del ser humano.

346 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 90.

347 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 26.

348 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 223.
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Esa es la conclusién a la que ha llegado la doctrina en diversas ocasiones.
Politoff, Matus y Ramirez, al realizar una comparacion entre la proteccion del articulo
1 de nuestra comparacién, que distingue la proteccién de la vida y de la vida del que
esta por nacer, sefialan que “el que esta por nacer es sujeto pasivo del aborto; el
nacido, del homicidio (...) En definitiva: la muerte de la criatura humana dependiente
es siempre aborto y en el sentido del sistema penal vigente el parto termina cuando
hay vida humana independiente. A partir de dicho momento el sujeto pasivo lo sera de
homicidio™*°. Se ha complementado lo anterior, sefialando que la vida humana
independiente existe desde el momento de su nacimiento, siendo sinénimos los
conceptos “nacimiento” y “parto”, debiendo atenderse al momento en que el ser
humano se vuelve en independiente o autbnomo de la mujer embarazada por medio

de este proceso por el cual nace.

7.2.2 Limites de proteccion juridico-penal de bienes tutelados por los delitos de

aborto y homicidio

A continuacién, resulta de importancia referirse a los limites de proteccion
juridico penal de los bienes tutelados, segun lo que ha determinado la doctrina en

relaciéon con ambos delitos.

En el caso del delito de aborto, segun fue expuesto, se considera que la
proteccion de la vida juridica dependiente tiene su inicio al momento de anidacién del
cigoto en el utero de la mujer embarazada. A su vez, la proteccién del concebido feto
finaliza con el momento del nacimiento. De acuerdo al momento del nacimiento, la
doctrina a lo largo de la historia ha propuesto diferentes puntos especificos dentro de
este proceso para fijar el limite de la proteccion, habiéndose establecido en el presente
trabajo que el punto demarcatorio en este proceso ocurre con la expulsion del
concebido hacia el exterior del claustro materno. Es decir, mientras dure el proceso de
la expulsion, el objeto material de la accién se encuentra protegida bajo la esfera del
aborto. Sin embargo, en cuanto finaliza su expulsion hacia el exterior, finaliza dicha

proteccion.

349 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 2009. op.
cit. p. 26.
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En el caso del delito de homicidio, se ha sefialado que comparten un momento
en comun: la proteccion de la vida humana independiente comienza en el momento
del nacimiento. Esto resulta del todo entendible en virtud del reconocimiento que existe
respecto al bien juridico vida humana y la intencionalidad del legislador de protegerla
en la mayoria de sus fases. Asimismo, se busca que dicha proteccion sea de forma
continua, sin perjuicio del diferente tratamiento — y sus sanciones penal- de ambas

figuras.

Asi, se ha sefalado que “en materia penal, y sobre todo para efectos del
homicidio, se es persona desde que se nace, lo que se desprende de la descripcion
de los tipos penales (...) y por el hecho de que la Constitucion Politica asi lo establece.
Suficiente es leer su art. 1°, que dice “los hombres nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”, de modo que la personalidad se adquiere con el nacimiento y por esa
sola circunstancia se es libre e igual a los demas seres humanos; ademas, el ya citado
art. 19 N°1 en su inciso 2° declara que la “ley protege la vida del que esta por nacer”,
en consecuencia, al vincular este precepto con el inciso primero se colige que se es

persona desde que se nace"3°,

A su vez, se ha sostenido que “la expulsion de la concepcién del vientre materno
marca la diferencia entre el aborto y el homicidio. Esta separacion — se haya cortado
o no el cordon umbilical-otorga individualidad a la criatura y la madre pasa a ser
prescindible o sustituible por una maquina (en el parto prematuro, una incubadora) o
por otra persona”>. De igual modo se ha sefialado, a modo de distincién, que bajo la
esfera del aborto solo se puede realizar un ataque al concebido por medio de un ataque
de la mujer embarazada en cuyo claustro reside el mismo. En cambio, ya constituye
esfera de homicidio aquellos casos en que se puede lesionar directamente al objeto

de la accion -nacido vivo- sin afectar de modo alguno a la mujer.

Finalmente, el limite juridico superior de proteccion juridico penal del delito de
homicidio concluye con la muerte del sujeto pasivo, el “otro vivo”. Tal como se sefald,

esta figura protege la vida humana de caracter independiente, por lo que, al terminar

350 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 27.
351 GARRIDO MONTT, Mario, 2010. op. cit. p. 28-29.
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esta vida por medio de su fallecimiento, concluye la proteccién penal del “otro”, ya que
no puede protegerse a un muerto por constituir simplemente un cadaver y no tener la

calidad de persona o ser humano vivo independiente.

La muerte ha sido entendida como la cesacion de la vida, consistente en la
cesacion total e irreversible de funciones respiratorias y circulatorias. No existe en el
Cdédigo Penal definicion alguna de la muerte, sin embargo, la Ley N°19.451 que
“establece normas sobre trasplante y donacién de 6rganos” se refiere en su articulo
11352 a las condiciones que deben concurrir para declararse por el personal médico

pertinente una muerte cerebral.

La muerte encefalica, sindbnimo de la muerte cerebral, es definida como “el cese
irreversible en las funciones de todas las estructuras neuroldgicas intracraneales, tanto
de hemisferios cerebrales como del troncoencéfalo”®3. La llamada muerte encefélica
es ampliamente reconocida como la muerte del individuo, tanto en area médico —

cientifico, como en los ordenamientos juridicos de diversos paises.

7.3 Demarcacion delitos de aborto y homicidio: conceptos amplios y

restrictivos

Cabe preguntarse, entonces ¢ por qué resulta relevante una demarcacion entre

ambos delitos?

Se tiene que en nuestro ordenamiento juridico se protege tanto la vida en su
fase prenatal como posnatal, en consideracion del reconocimiento juridico al bien
juridico vida humana asi como -en algunos casos- el bien juridico salud humana. Sin
embargo, resulta necesaria una delimitacion de las figuras de aborto y homicidio toda
vez que nuestro ordenamiento les da una proteccion y un reconocimiento
diferenciados, teniéndose que en el caso de las actuaciones ocurridas en una fase
prenatal “las penas son siempre sensiblemente inferiores a las de los correspondientes

delitos en la fase postnatal”®4. Esto, tanto en el caso del fallecimiento del objeto de la

852 |nexistencia de movimiento voluntario en el plazo de una hora, apnea luego de 3 minutos de
desconexion de paciente con ventilador mecanico y ausencia de reflejos troncoencefélicos.

353 ESCUDERO, Dolores, 2009. op. cit. p. 185.

354 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003. op. cit. p. 167.
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accion o casos de lesiones (existiendo por su lado, impunidad en el caso de lesiones
sufridas por el objeto vida humana dependiente). Asi, siendo la vida un devenir o
proceso, existe un punto en que ocurren modificaciones de importancia que explican
la diferencia de dos fases y dos objetos juridicos distintos y, a su vez, justifican un trato

diferenciado en el ordenamiento juridico.

En virtud de la normativa legal vigente en torno de estos dos delitos, revisada
ya en este trabajo, y de los criterios anteriormente diferenciados, podria sefialarse que
en principio se encuentran claramente diferenciados ambos tipos penales en nuestro

ordenamiento juridico.

Sin embargo, debe tenerse en consideracion la ocurrencia de determinados
grupos de supuestos en los que esta diferenciacion no seria tan claro o sencilla como

se podria entender en una primera instancia.

Un grupo de supuestos, por ejemplo, consiste el topico tratado en el capitulo 6
de la presente tesis. En este capitulo se revisaron aquellas actuaciones de caracter
prenatales, es decir, dirigidas como un ataque al feto o concebido que se encuentra
en el claustro materno. Sin embargo, estas actuaciones prenatales tienen la
peculiaridad de que manifiestan sus efectos y el resultado se produce ya no en el feto
o concebido, sino que en el nacido vivo. Asi, se destacaron cuestiones como la
caracteristica de los delitos resultados, la mutacion del objeto material de la accion, y
la determinaciébn de tres momentos (accién, incidencia y resultado) y sus

correspondientes teorias ya explicas.

Sin perjuicio de lo expuesto en el capitulo anterior, cabe destacar que la
dificultad que radica en estos grupos de supuestos es que, en virtud del criterio o teoria
gue sea seguida por determinada doctrina o por una jurisprudencia especifica, pueden
darse situaciones de lagunas o vacios legales (es decir, impunidad) ya que una
conducta no podria ser subsumida bajo los supuestos del tipo penal de aborto u
homicidio. A su vez, podria ocurrir que exista una doble proteccion (espacios donde se

sobreponen las esferas de proteccion de ambos delitos) en torno a dicho bien juridico.
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Esta situacion problematica se ha tratado bajo la determinacion, sefalada por
la doctrina, de conceptos “amplios” y conceptos “restrictivos” de aborto y homicidio,

bajo la intencion de delimitar los casos que abarca cada tipo penal.

Una nocion restrictiva entiende al aborto como “la destruccién de la vida del
nasciturus, bien en el interior del claustro materno, bien provocando su expulsion
prematura”®® y al homicidio como “causar la muerte de una persona mediante una
accion que incidié sobre ella™%, Pefiaranda, por su lado, complementa lo anterior
sefalando que existe una afirmacién de “un concepto estricto de aborto, segun el cual
éste consiste en la destruccion del producto de la concepcidén dentro del claustro
materno o por su expulsibn prematura provocada, que determina la muerte
precisamente a causa de su inmadurez; y, por otra, en la restriccion del concepto de
homicidio a la causacion de la muerte de una persona mediante una actuaciéon que
incida (o comience a incidir) en el objeto material cuando ya haya adquirido ese

status™3>’

La nocion amplia de homicidio significa, en palabras simples, “comprensivo de
toda accién que hubiere causado la muerte de otro, con independencia de que se
hubiere realizado antes o después del nacimiento”®8, Esta nocién amplia de homicidio
permite superar una de las situaciones recientemente expresadas: logra evitar
importantes lagunas punitivas. Esta problematica -también tratada en el capitulo
anterior- significa que “casos de muerte del ya nacido como consecuencia de acciones
anteriores al nacimiento presentan especiales dificultades (“el hecho de que la muerte
se haya producido tras el nacimiento impide exigir una responsabilidad penal por este
delito; pero tampoco es posible exigirla por el delito de homicidio, ya que la accién se
realiza cunado la vida aln no se habia independizado”) que obligan a considerar que

la muerte de una persona mediante una accion prenatal debe permanecer (...)

355 RAMON RIBAS, 2001, Eduardo. Entre el aborto y el homicidio. Imprudencia e imputacion objetiva en
los delitos de resultado. En: Comentario a la sentencia del tribunal Supremo de trece de octubre de
1993; (RJ 7380), p. 972.

3%6 |bid, p. 972.

357 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 180-181.

358 RAMON RIBAS, Eduardo, 2001. op. cit. p. 971.
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impune”*°, Segun lo postulado Eduardo por Ramén Ribas®®°, una nocién estricta -que
es como se entendia tradicionalmente- de los conceptos de aborto y homicidio traeria
como consecuencia lagunas punitivas. En cambio, considerar al homicidio en su

acepcion amplia supera, segun se dijo, este problema.

A su vez, esta nocion amplia del homicidio se condice con la teoria del resultado
tratada en el capitulo anterior. Asi, la actuacién prenatal dirigida en contra el feto, que
produce la muerte del mismo -ahora en calidad de nacido vivo- configura el tipo penal
del homicidio, bajo ambos criterios. Ramon Ribas, con ocasion del analisis de una
sentencia, sefalé que “el Tribunal Supremo considera que la apreciacion de dichos
delitos tan solo requiere la produccion del resultado prohibido por ellos, siendo
irrelevante el momento de la ejecucion de la accién. Con otras palabras, la
confrontacién entre la accion y el resultado como criterios decisorios del tipo aplicable

se resuelve a favor del Ultimo”361,

La nocion amplia de aborto, se refiere a aquellos supuestos “integrado siempre
por una accion prenatal y capaz de abarcar, no obstante, resultados que consistan en
la muerte de una persona”%? o, en otras palabras “el delito de aborto no sélo se
consuma por la destruccion del feto dentro del claustro materno o por su expulsion
prematura provocada, sino ya en general por la causacion de la muerte, antes, durante
o después del parto, siempre que ella sea objetivamente imputable a una conducta
gue incida negativamente sobre el objeto material de este delito (el embrion o el feto)

durante su gestacion”363.

Es decir, esta nocién postula casos en que la actuacién prenatal que tiene
resultados en nacidos vivos, podrian ser catalogadas como delitos de aborto en vez
de homicidio, en virtud de determinadas cuestiones. A modo de ejemplo, se puede
mencionar la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de diciembre de 1985, en la

gue se sancion a titulo de aborto en calidad de consumado la muerte de un menor

359 |bid, p. 972.

360 |bid, pp. 972-973.

361 |bid, p. 972.

362 RAMON RIBAS, Eduardo, 2001. op. cit. p. 973.

363 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2003, op. cit. p. 186.

197



nacido vivo. Este fallecimiento ocurrio teniendo el menor la edad de 4 dias de vida,
ocasionada por una neumopatia de membranas hialianas, comun en casos de
nacimientos prematuros®4, Esta nocién claramente se contrapone a la nociéon de

aborto restrictivo, en la cual no se abarca ningun tipo de muerte de caracter postnatal.

Cabe destacar que la aplicacion de una nocién amplia tanto del homicidio como
del aborto trae consigo la problematica de dicha doble proteccion (o super posicién de
proteccion) y confusion de las esferas de proteccion de cada figura, ademéas de no

resultar idonea por razones de orden sistematico y del principio de legalidad.

En virtud de lo expuesto anteriormente, una nocién amplia de homicidio y una
nocion restrictiva de aborto se condice plenamente con la teoria del momento del
resultado, expuesta en el capitulo anterior, y facilita una demarcacién entre ambos
tipos penales, ante la ocurrencia de supuestos prenatales con resultados en nacidos
vivo. De esta forma, se evita el problema de posibles algunas punitivas sin que, por
otro lado, existan esferas de doble proteccién que lleven nuevamente a confundir

ambas esferas.

Finalmente, cabe destacar que se ha postulado la posibilidad de establecer
conceptos amplios tanto de aborto como homicidio, que implicaria que el delito de
aborto contemplara resultados postnatales, como que el delito de homicidio abarcara
acciones prenatales. Sin embargo, en palabras de Ramén Ribas “tampoco son
ilimitadamente amplios o, expresada de otro modo, su amplia conceptuacion esta
sometida a evidentes limites que, no obstante, no se han explicitado por el TS y, por
ello, Unicamente pueden intuirse™®°, Asi, el autor considera que los limites de esta
concepcién amplia podrian demarcarse por medio de la llamada “direccién objetiva ex
ante de la conducta”. Asi, resultaria necesario analizar ex ante si una accién es
adecuada para destruir la vida humana, en su calidad de feto que reside en el claustro
materno, aunque esta se produzca dias o semanas después del nacimiento, En

cambio, en el marco del homicidio, deberia analizarse ex ante si una conducta inicial

364 RAMON RIBAS, Eduardo,2001. op. cit. p. 973.
365 |bid, p. 974.
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es la adecuada para la produccion de la muerte del ser humano una vez ocurrido el

nacimiento.
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CONCLUSIONES

Por medio del presente trabajo se busco realizar una precision en torno al delito
de aborto, la que dice relacién con establecer qué es lo que se debe entender como
aborto para efectos de distinguir, al analizar distintos elementos de relevancias y

aristas, la configuracion de este tipo penal u otro.

Para tal efecto, por medio de este trabajo investigativo se revisaron las
propuestas formuladas tanto por la doctrina y la jurisprudencia con el objeto de precisar
del bien juridico protegido por este delito y delimitar las fronteras de proteccion del
mismo, tanto en su limite inferior como superior de proteccion. En esta labor
investigativa se puso especial énfasis a la determinacion del limite superior de
proteccion del bien tutelado por el aborto: el nacimiento. En virtud de la necesidad de
establecer un punto en especifico en el proceso del nacimiento, se hizo una revision
de los distintos criterios que se han formulado en los distintos sistemas, para

posteriormente indicar cual de estos es el idéneo para nuestro ordenamiento juridico.

A continuacién, se tratd la problematica de las actuaciones lesivas dirigidas
contra el concebido que manifiestan un resulta una vez el mismo ha mutado, y detenta
la calidad de nacido vivo, bajo la 6ptica de establecer en qué momento el objeto de la

accion dafosa o lesiva debe poseer la calidad exigida por el tipo penal.

Finalmente, se hizo una breve referencia a la demarcacion entre el delito de
aborto y el delito de homicidio, y como las nociones de ambos pueden conjugarse en

nuestro ordenamiento.

En virtud de este proceso investigativo anteriormente expuesto, se pueden

sefalar las siguientes cuestiones a modo de conclusion.

En primer lugar, cabe destacar que se han formulado distintas propuestas del
bien juridico protegido por el delito de aborto, tales como la vida y salud de la mujer

embarazada, los derechos sexuales y reproductivos de la mujer embarazada, un
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interés demografico del Estado, el derecho de los padres a tener descendencia, el
normal desarrollo uterino acorde a los postulados de la biologia humana, la
autodeterminacion de la mujer, entre otros. Sin perjuicio de esto, existe hoy en dia una
doctrina mayoritaria, respaldada igualmente por la jurisprudencia, que entiende que el
bien juridico es la vida humana dependiente: es decir, la vida del feto, también
denominado bajo el titulo embrion, concebido, nasciturus, no nacido, vida en
gestacion, entre otros. Por tanto, se reconoce una proteccion juridico penal, a través
de este tipo penal, de la vida humana en su fase prenatal: la vida humana existente de
forma anterior al nacimiento, que se encuentra en el claustro materno inmersa en su
proceso de desarrollo bioldgico, posee relevancia juridica penal, sin perjuicio de los
limites que sea posible distinguir o fijar en torno a dicha vida. Esta cuestion resulta
relevante toda vez que la proteccién del feto no se encuentra condicionada ni es
supletoria o adicional a la proteccion de la vida de la mujer embarazada: son vidas
humanas distintas, ambas protegidas por el derecho penal, aunque con diferencias en

la intensidad de la proteccién.

En segundo lugar, debe sefalarse que en la doctrina y jurisprudencia ha
formulado a lo largo de los afios distintos criterios a efectos de determinar cuando inicia
y finaliza la proteccion juridico-penal del bien tutelado por el aborto: la vida humana
dependiente. A su vez, ha resultado sumamente relevante, en virtud de la relacién
existente, la revision de los criterios postulados en torno al momento en que inicia la
proteccion juridico-penal de la vida humana independiente, ya dentro de la esfera de

los delitos de homicidio y lesiones.

Asi, respecto del inicio de la proteccion de la vida humana dependiente, se han
sostenido distintos criterios, tales como la teoria de la actividad cerebral, de la
finalizacion de la organogénesis, de la viabilidad extrauterina, teorias relacionales, y
aguellas teorias referidas a los momentos de la concepcion, fecundacion, anidacion.
Al respecto, existe acuerdo mayoritario en nuestro pais que consagra que el momento
por el que inicia la proteccién de la vida humana dependiente corresponde con el
momento de la anidacion. Es decir, la proteccion juridico-penal tiene su inicio en el

momento en que el cigoto es implantado en el Utero de la mujer, y por tanto es posible
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sefalar que la vida en su fase prenatal es protegida por nuestro ordenamiento desde
su fase implantacional, excluyendo como consecuencia directa la etapa

preimplantacional.

A su vez, de forma mayoritaria se ha sefialado que el momento en que finaliza
dicha proteccion juridico-penal otorgada a la vida humana dependiente es en la
instancia del nacimiento. Sin embargo, tratandose del parto de un proceso extenso
gue consta de variadas etapas y se desarrolla en un plazo de tiempo no menor, ha
surgido la necesidad de fijar en este proceso del nacimiento un punto en especifico en
el cual finaliza dicha proteccion, para cual la doctrina y jurisprudencia han sostenido y
propuesto distintos criterios. Entre estos criterios se encuentra el inicio de la
separacion entre el concebido y la mujer embarazada, siendo relevante el momento
del inicio de las contracciones y los criterios de percepcion visual y de exteriorizacion.
Asimismo, otros criterios postulados son el de la viabilidad, el corte del cordén
umbilical, la cesacion de respiracidn placentaria y su paso a respiracion pulmonar por

parte del recién nacido y el criterio de expulsion del producto de la concepcién.

En este contexto, se ha sostenido que el criterio idoneo para fijar el punto
demarcatorio durante el nacimiento es el momento de la expulsion del concebido hacia
el exterior del claustro materno. Entre las consideraciones para fundamentar esto se
encuentra la mayor proteccion otorgada a la vida humana y una continuidad en la
proteccion juridico-penal en el proceso de evolucion de la vida humana incipiente a
vida humana propiamente tal. A su vez, se destaca la mayor facilidad probatoria y la
evitacion de circunstancias arbitrarias o dependientes de terceros que nieguen o

limiten la proteccion de la vida humana.

En tercer lugar, se desarrolld la problematica de las actuaciones prenatales -
dirigidas contra el producto de la concepcion- que manifiestan resultado en el nacido
vivo, analizandose la mutacion del objeto, el estatus material-valorativo (juridico) del
objeto de la accién y la determinacién del momento en qué debe concurrir el objeto

exigido por los tipos penales de aborto, homicidio y lesiones.

De esta forma, la doctrina ha distinguido 3 momentos distintos del hecho tipico:

el momento de la accion, de la incidencia, y del resultado, existiendo asi 3 distintas
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teorias que sefialan que el objeto exigido por el tipo penal en cuestion debe concurrir
en uno de esos momentos, segun el caso. Asi, de forma posterior a revisar cada una
de dichas teorias, se sefal6 que el momento en que debe concurrir el objeto exigido
por el tipo penal corresponde al momento del resultado.

A efectos de respaldar dicha afirmacion se sefiald, por un lado, que finalmente
los Unicos momentos normativamente relevantes corresponden al de la accion y el
resultado, siendo irrelevante el momento de la accion. Lo anterior, en virtud de que el
resultado tipico y su determinacion se debe a una exigencia de aplicacion estricta de
la norma penal, mientras que la accién implica una exigencia genérica de identificar un
evento que cuente como tal, pese a que dicha descripcion tipica se refiere a la

causacion de un resultado final.

Asimismo, en el mismo orden de ideas, se hizo referencia a lo que es conocido
como el problema de la identificacion de las acciones, y al llamado efecto acordedn, a
efectos de sostener que una misma accién puede ser descrita como lesiva y homicida,

sin que eso impida afirmar que consiste en la misma accion.

Posteriormente, se indico el momento de resultado como el Unico con relevancia
en la tipicidad objetiva, toda vez que la identificacién de una accidn tipica depende de
la descripcidn provista en una norma de sancion penal, surgiendo la situacion de que
dicha descripcién no poseeria una caracterizacion ex ante de la accion tipico: su
contenido consiste en una descripcién que explica la produccién del resultado tipico,

gue puede realizarse unicamente de forma ex post.

Asi, se tiene que resulta del todo innecesario exigir la calidad del objeto material
de la accion en otro momento, siendo Unicamente relevante que exista al momento de
resultado; toda vez que una accién -que da inicio a un curso causal o movimiento
corporal- serad considerada tipica Unicamente cuando explique causalmente el
resultado final, siendo asi este momento el Unico decisorio en términos de tipicidad

objetiva.

Finalmente y, en cuarto lugar, se hizo una referencia a la demarcacion entre los

delitos de aborto y homicidio, refiriéendose tanto a los bienes juridicos protegidos por
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ambas figuras como a los limites de dicha proteccion. A su vez, se trataron las
nociones amplias y restrictivas de ambos delitos, concluyéndose que una nocion
amplia de homicidio -que abarca aquellas actuaciones ocurridas tanto antes, durante
o después del nacimiento que derivan en una muerte de “otro”- junto con una nocion
restrictiva de aborto -referida al fallecimiento del concebido antes del nacimiento-
permite evitar el problema de lagunas punitivas, sin que se produzca una esfera de
superposicion de proteccion entre ambos delitos, siendo ademas idonea por razones
de orden sistematico y estando acorde con el principio de legalidad, fundamental en
nuestro ordenamiento, ademas de la teoria del momento del resultado anteriormente

sefialado.
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