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Introduccion

La pretendida prohibiciéon total del aborto arrastrada desde la dictadura civico-militar significd
multiples esfuerzos desde la doctrina para que se reconocieran las causas de justificacion
existentes en determinadas situaciones particularmente delicadas en las que se puede encontrar la

mujer embarazada'.

El reconocimiento legal de estas se logrd en el ano 2017 con la promulgacion de la Ley N° 21.030
que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, la cual
modifica el art. 119 del Cédigo Sanitario (en adelante, CS), admitiendo como indicaciones: en
primer lugar, que el embarazo represente un riesgo vital para la mujer; en segundo lugar, que el
feto padezca una patologia congénita que no le permitira vivir extrauterinamente de forma

independiente; y en tercer lugar, que el embarazo sea resultado de una violacion.

Sin perjuicio de lo destacable del establecimiento legal de tres causales en las cuales la realizacién
de un aborto resulta licita, se han detectado problemas en la implementacién de la ley. En este
trabajo abarcaré, en concreto, uno de ellos, relativo a la falta o duda existente respecto a la
voluntad de las nifias embarazadas, menores de catorce afios, a la hora de decidir la interrupcion

de su embarazo, y el remplazo de la voluntad de estas por la de sus padres.

Es importante sefialar que, de todos los angulos bajo los cuales se puede analizar este problema,
en las siguientes paginas se enfatizara el analisis del tratamiento de la responsabilidad penal que
puede existir en una situacion de este tipo, y de esta forma plantear que estos eventos no son
banales, sino que revisten gravedad e implican la comisién de distintos delitos desde el punto de
vista de los distintos posibles intervinientes en una situaciéon como la sefialada, centrandome en el

analisis del delito de aborto.

Para poder desarrollar este estudio, haré uso de un caso hipotético, descrito en el Informe de
Monitoreo Social sobre la Implementacion de la Ley de Interrupciéon del Embarazo en Tres

Causales, aunque levemente modificado para que el problema involucrado en el mismo resulte

I Me referiré en los términos de mujer embarazada, sin perjuicio de existir otras personas —en lo concreto hombres
transexuales que mantienen su sistema reproductor de nacimiento— que igualmente pueden ser personas gestantes.
Para estos individuos, el desarrollo del presente trabajo no varfa, mas mantendré el concepto de mujer embarazada, a
la cual frecuentemente se refiere la doctrina y legislacién por motivos de comodidad y facilidad en la redaccién del
trabajo.



mis claro®. Asi, el caso hipotético a desarrollar sera el siguiente: A es una menor de 13 afios de
edad, que mantiene una relacién de pareja con B, de 16 anos de edad, producto de la cual A queda
embarazada, deseando mantener dicho estado hasta el futuro nacimiento del nasciturus. Por el
contrario, los padres de A, P y M, desean que su hija interrumpa su embarazo. A, como la mayoria
de las nifnas de su edad, es totalmente dependiente econémicamente de sus padres, viviendo en la
casa de P y M y estando ellos a cargo de su supervivencia. Por lo demas, A ha sido maltratada
fisica y psicolégicamente por sus padres con anterioridad, de modo que P y M hacen uso de esta
dependencia y temor que tiene su hija respecto de ellos para coaccionarla con el fin de que esta se
realice un aborto, mediante el uso de amenazas consistentes en el abandono del hogar familiar,

ademas de golpes, gritos y malos tratos en caso de que A decidiese continuar con su embarazo.

Lo primero que es necesario analizar en la situacién planteada, es que estamos frente a una
situacion de violacion de menor impuber, contemplada en el art. 362 del Codigo Penal (en
adelante, CP), no encontrandose protegida la conducta por la llamada “exencién de Romeo y

Julieta” del art. 4 de la Ley N° 20.084 (de Responsabilidad Penal Adolescente), por existir una

diferencia de edad entre A y B mayor a dos afios.

De este modo, A efectivamente podria interrumpir legalmente su embarazo a partir de la tercera
causal del nuevo art. 119 CS, por ser este resultado de una violacion. Asi, si la menor deseara
realizarse un aborto, siguiendo con el procedimiento establecido por la Ley N° 21.030, obteniendo
la autorizaciéon de alguno de sus representantes legales (o en su defecto, la del Juez de Familia) y
encontrandose dentro del plazo de 14 semanas como edad de gestacién, podria interrumpir su

embarazo sin mayores dificultades.

Sin perjuicio de ello, en el presente trabajo se problematiza una situaciéon diversa puesto que la
nifia no desea realizarse un aborto. Por este motivo, resulta pertinente analizar la comision del
delito de aborto, lo que realizaré estructurando el texto segun los distintos intervinientes del caso

planteado, entendiendo por estos: a la mujer o nifia denominada en el caso como A; a los

2 El cual en su forma original es el siguiente: “[H]ay otro caso, de una nifia de 13 afios, referido en varias entrevistas
del territorio donde se presentd, que llegd al hospital embarazada de su pareja de 15 afios, y son los padres quienes
deciden la interrupcion: el caso que llegd aca fue derivado a la urgencia porque no se sabia qué edad gestacional tenia,
y para no perder tiempo, porque las semanas pasan volando, se derivé inmediatamente a urgencia para que la viera el
ginecologo y se le hiciera la ecografia y determinara que edad gestacional tenia. Venia por tercera causal, eran menores
de edad y por decision de los familiares, tienen menos de 14 afios, y decidian los papas, querfan interrumpir el
embarazo. En este caso quedan grandes dudas sobre el respeto a la voluntad de la nifia”. Véase en: Mesa de Accién
por el Aborto en Chile y Fondo Alquimia, Informe de Monitoreo Social. Implementacién de la Ley de Interrupcion
del Embarazo en Tres Causales (Santiago: Observatorio Género y Equidad, 2019), 40.

6



facultativos que realizan la interrupcion del embarazo, y; por dltimo, a los padres de la menor A

que la coaccionan para realizarse el aborto.

Asi, el trabajo se divide en tres capitulos: el primero, relativo al analisis de la mujer como
interviniente en el delito de aborto, sosteniéndose como hipdtesis que su conducta no es
antijuridica, en tanto las indicaciones del nuevo art. 119 del Cédigo Sanitario constituyen causas
de justificacion. Ello, aun faltando la voluntad de la nifia para practicarse el aborto, puesto que el
fundamento de la causal contenida en el art. 119 N° 3 CS, aplicable a este caso, radica en la
excesiva afectacion de la autonomia de la mujer que implica la obligacién de sobrellevar un
embarazo resultante de una violacion. De ello se sigue que excluir la aplicacién de la causal ahi
donde la decision de abortar por parte de la mujer se explica como consecuencia de la coaccion
ejercida sobre esta por parte de sus padres, es decir, como resultado de la afectacién de su
autonomia, resultarfa contradictorio. Incluso en caso de no adherirse a la propuesta anterior,

entendiéndose que la conducta de la nifia es antijuridica, se planteara que de todos modos ella no

resulta culpable, por encontrarse en una situaciéon de estado de necesidad exculpante.

A este respecto es importante sefialar que, si bien la nifia no resulta imputable penalmente por ser
menor de 14 afios, el analisis que se realizara se mantiene valido en casos de personas imputables

penalmente e, incluso en su caso, el analisis del injusto penal.

En el segundo capitulo se realiza el analisis de la situacién de los facultativos que efectian la
interrupciéon del embarazo. La hipotesis sostenida a este respecto es que, si el médico no tiene
conocimiento del déficit de voluntad de la nifia en la interrupcién de su embarazo, él mismo se
encuentra en una situacion de error de tipo permisivo, resultando excluida la imputacién a titulo
de dolo, mientras que, de estar al tanto de la coaccién sufrida por la menor, el médico actta
dolosamente, pudiendo en tal medida intervenir como autor del delito de aborto en los términos

previstos en el art. 345 CP.

? Brevemente, respecto de los facultativos de la salud, también es pertinente sefialar la posible comision de lesiones a
la mujer embarazada, las que no seran tratadas en el capitulo respectivo por exceder las pretensiones de este proyecto
de tesis. Sin embargo, resulta importante aclarar, en primer lugar, que en ningin caso puede entenderse el aborto en si
mismo como una mutilaciéon para la mujer embarazada, por el simple hecho de que el feto no es ni un 6rgano de la
madre ni parte de su cuerpo, sino que ambos constituyen seres diferentes entre si. En este sentido lo afirma Finnis,
aunque para sustentar una tesis contraria a la autorizacion del aborto consentido, al sefialar que, al no ser el feto parte
del cuerpo de la madre, la mujer no tendria el derecho de decidir sobre el cuerpo de este. Si bien este punto sera
refutado en la seccién respectiva, dado que la mujer no entrega su consentimiento sobre lo que ocurrird sobre el
cuerpo del feto sino sobre el propio cuerpo, es importante mencionar que tanto las posturas mas liberales como
aquellas en extremo conservadoras concuerdan en esta idea de diferencia de la persona de la mujer del feto. Véase al
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Por dltimo, en el tercer capitulo se realiza el desarrollo para determinar si los padres de A pueden
entenderse como autores del delito de aborto. Sobre ello se afirma, en primer lugar, que los padres
no pueden ser coautores mediatos de la figura del delito de aborto de la segunda hipétesis del art.
344 CP, por no ser destinatarios de la norma de comportamiento subyacente al mismo y cuyo
supuesto de hecho resulta expresado por en la clausula “consintiere que otra persona se lo cause”.
Por otro lado, respecto de los facultativos de la salud, en caso de encontrarse estos en una
situacion de error sobre un presupuesto factico de una causa de justificacion, es posible imputatle
a los padres la conducta de los médicos, a titulo de coautores mediatos, por entenderse el art. 345
CP como uno de los llamados delitos especiales ipropios’, a diferencia de la segunda hipétesis del
art. 344 CP que debe interpretarse como un delito especial propio; por el contrario, si los
facultativos conocen de la coaccion, los padres resultarfan ser unicamente complices del delito de

aborto.

respecto: Finnis, John, “The Rights and Wrongs of Abortion. A Reply to Judith Thomson”. Philosophy & Public Affairs
(1973): 131. De esta manera, su extraccién no permite encuadrar la conducta en el significado del verbo rector mutilar,
que se ha definido por la doctrina como “cortar, cercenar o extirpar una parte del cuerpo de una persona (...) la
ablacién de ese miembro u 6rgano del resto del cuerpo, o de su destruccion”, en: Garrido, Matio. Derecho Penal. Parte
especial. Tomo I11. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010), 150. Sin petjuicio de ello, lo anterior no significa que en
el contexto de un aborto no se pueda producir una mutilacién. Un ejemplo de ello serfa si a la nifia de nuestro caso se
le hubiese realizado el aborto y el médico hubiese aprovechado la oportunidad para extraer su utero u ovarios. En
este caso, ademds de lo ya analizado en el presente trabajo, se realizarfa la conducta tipica de la castracion del art. 395
CP. Entenderemos que esto no ocurre en el caso tratado. Por otro lado, respecto de las lesiones stricto sensu, si bien
son poco frecuentes, es posible que estas también se configuren en la realizacion del aborto, a partir del
procedimiento médico. Mas detalle a este respecto en: Servicio Clinico de Ginecologfa y Obstetricia CABLT,
Proyecto de Manejo de la Interrupciéon Voluntaria del Embarazo en Tres Causales (Santiago, Servicio de Salud
Metropolitano Sur, 2018): 1 — 20, Subsecretarfa de Salud Publica, Norma Técnica Nacional. Acompafiamiento y
Atencion Integral a la Mujer que se Encuentra en Alguna de las Tres Causales que Regula la Ley 21.030 (Santiago,
Ministerio de Salud, 2018): 102 — 124 y las recomendaciones de la OMS en Organizacién Mundial de la Salud, Aborto
Sin Riesgos: Gufa Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud (Montevideo, Ediciones de la OMS, 2012): 40 — 41.
Por ultimo, sobre qué figura de lesiones podrian encontrarse presentes en la situacion, ello dependera de la situacion
en concreto, pero abstractamente no existe la imposibilidad de plantear la comisioén de los delitos de lesiones graves
gravisimas (por ejemplo, por producirle un trastorno profundo psiquico a la nifia o impotencia por mas de 30 dias),
simplemente graves (ya sea por el art. 397 N° 2 o por el art. 398 CP), menos graves o leves, si el tribunal asf las
considerara en atenciéon a la calidad de las personas y las circunstancias de hecho. Por lo demas, art. 400 CP
contempla una agravante “si los hechos a que se refieren los articulos anteriores de este parrafo se ejecutan en contra
de un menor de dieciocho afios de edad”, aumentando en un grado la pena sefialada para el delito. Asi, existe una
amplia gama de posibles lesiones que se le pueden provocar a una mujer embarazada en el contexto de un aborto
inducido.

#La denominacién de delitos especiales izpropios no resulta apropiada, puesto que en realidad estos delitos no son
mas que delitos comunes calificados por un elemento de autoria establecido en la norma de sancion. Se tratara este
punto en mayor profundidad a lo largo del trabajo.



Capitulo 1 La mujer como interviniente en el delito de
aborto

1.1 La realizacion omisiva del delito del art. 344 del Cédigo Penal

A. Anilisis del tipo del art. 344 del Codigo Penal

El delito de aborto se encuentra tipificado en nuestro ordenamiento en el Titulo VII de los
“Crimenes y Delitos contra el Orden de las Familias, contra la Moralidad Publica y contra la
Integridad Sexual” del Libro II del Cédigo Penal Chileno’ (en adelante CP), entre los articulos 342
y 345.

Suele clasificarse en nuestra doctrina segin su sujeto activo’. Asi, se pueden distinguir: el aborto
causado por terceros extrafios, el cual a su vez puede realizarse, ya sea, sin el consentimiento de la
mujer embarazada - tanto con violencia (art. 342 N° 1 CP) como sin ella (art. 342 N° 2 CP)" -, ya
sea, con el consentimiento de la misma; el aborto causado por la mujer embarazada, pudiendo
realizar esta misma su propio aborto (art. 344 primera parte del inciso primero CP) o consentir en
que un tercero lo cause (art. 344 segunda parte del inciso primero CP®); y, por dltimo, el aborto

causado por un profesional de la salud (art. 345 CP).

Sin perjuicio de lo anterior, hay autores que plantean que esta clasificaciéon no es la mas acertada,
seflalando que “resta el énfasis que requiere la diferencia esencial que existe entre el aborto
voluntario (realizado o consentido por la mujer embarazada) y el 7o voluntario (realizado por terceros

contra o sin la voluntad de la mujer embarazada)™”.

Bajo una revision sistematica del delito de aborto en nuestro Cédigo Penal, se puede establecer
que el art. 342 N° 3, esto es, la realizacién del aborto por un tercero con el consentimiento de la

mujer embarazada, cuenta como el tipo basico, ya que no concurre adicionalmente ni un injusto

> Véase: Politoff, Sergio; Francisco Grisolia y Juan Bustos. Derecho Penal Chileno. Parte Especial. (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1993), 137 — 139. Los autores analizan la ubicacién del delito en nuestro Cédigo, contrastandolo a
nivel comparado con otras legislaciones y sus efectos a nivel del bien juridico protegido

¢ Clasificacién utilizada en Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 111. (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1999), 21 y en Gartido, Derecho Penal. Parte especial. Tomo I11., 108 - 116.

7 Al aborto causado por terceros, ademas de su realizacién sin o con violencia, debe agregarse la llamada realizaciéon
del aborto sin el propésito de causarlo, contenida en el art. 343 CP.

8 El art. 344 CP contemplaria la hipétesis del consentimiento entregado por parte de mujer embarazada respecto a la
comision del aborto, es decir, esta serfa la figura por la cual esta responderfa; no asi el tercero que cause el aborto
consentido, al cual no le serfa imputable la figura del art. 344 sino la del art. 342 N° 3.

% Politoff, Sergio; Jean Pierre Matus y Marfa Cecilia Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2004), 86 — 87.



de lesiones ni de coaccidn, no afectandose ningun bien juridico adicional a la vida del nasciturus.
Frente a este, el legislador establece una serie de calificantes y privilegios que se superponen al
tipo base'’. De esta forma, constituyen calificantes: el art. 342 N° 2 CP, puesto que se afiade a la

<

afectacion del bien juridico “vida del feto” la afectacién de los derechos reproductivos de la
mujer'!, al provocar un tercero el aborto sin el consentimiento de la misma; el art. 342 N° 1 CP,
por afectarse adicionalmente la integridad corporal de la mujer al configurarse la violencia en la
realizacion del delito de aborto; y, por ultimo, el art. 344 y 345 CP, determinado por la calidad del
sujeto activo, correspondiendo este a la mujer embarazada o al facultativo de la salud,
respectivamente. Por el contrario, constituyen privilegios: el art. 344 inc. 2 CP, conocido como
aborto honoris cansa; y el art. 343 CP, en el cual un tercero provoca el aborto realiza “malos tratos

de obra o de lesiones realizados dolosamente, pero que no perseguian provocar el aborto”"?.

Por las particularidades del caso hipotético objeto de analisis en el presente trabajo, me centraré
primero en el estudio del art. 344 inciso 1° CP, que en su actual forma sefiala “[lJ]a 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”.

De su lectura, resulta evidente que “se trata de una figura de hipdtesis multiple, porque el articulo

transcrito regla dos situaciones”"’

, en primer lugar, el delito conocido usualmente por la doctrina
nacional como autoaborto'*; y en la segunda parte del mismo, la mujer que entrega su
consentimiento para que un tercero provoque el aborto, siendo este ultimo el que desarrollaré en

los siguientes acapites.

10 Véase sobre la sistematica del delito de aborto en el Cédigo Penal Chileno: Wilenmann, Javier. “El Consentimiento
de la Mujer y el Sistema del Delito de Aborto”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de V alparaiso N° 40
(2013): 285 — 287.

11 Resulta pertinente sefialar que, tal como lo describe Silvina Alvarez, los derechos sexuales y reproductivos se
encuentran “[e]n el ambito del derecho a la vida privada y familiar y en conexion con el derecho a la salud”. Si bien
ambos derechos se encuentran vinculados, es importante diferenciarlos, dado que, por un lado, los derechos sexuales
se vinculan al derecho de las personas para ejercer su sexualidad de forma saludable; mientras que, por el otro lado,
los derechos reproductivos dicen relacién con la libertad de las personas para decidir si tener o no hijos, la cantidad,
cuando y con qué intervalo de tiempo entre ellos. Es interesante destacar que el desarrollo de estos derechos se ha
enfocado principalmente a su relacién con el ambito del derecho a la salud, a pesar de tener contenido también como
derecho de libertad, en un sentido positivo —trelacionado con decisiones sobre la procreacion- y en un sentido
negativo —como formas para prevenir la reproduccion, abarcando el derecho a la anticoncepcién y al aborto-. Sobre
los derechos reproductivos: Alvarez, Silvina. “La Autonomia Reproductiva. Relaciones de Género, Filiacién y
Justicia”, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid N° 35 (2017): 146 — 149.

12 Garrido, Derecho Penal. Parte especial, 110.

13 Tbid., 115.

14 Sin petjuicio de existir en nuestra doctrina autores que entienden el concepto de autoaborto como cualquier
hipétesis en la cual la mujer se considere como autora de su aborto. Al respecto, Politoff, Grisolia y Bustos, Derecho
Penal Chileno. Parte Especial, 160 - 161.
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i. La mujer que consiente en que un tercero cause su aborto como delito de omision
propia

Resulta particularmente llamativo que nuestro Cédigo establezca un “marco de realizaciéon del
tipo por parte de la mujer embarazada mas amplio que aquél de un tercero interviniente
cualquiera, y al menos distinto de las formas posibles de realizacion del tipo por parte de
facultativos”.” En razén de ello, debemos entender que nuestro ordenamiento consagra una
figura calificada en razén del sujeto activo, consagrandose en el art. 342 N° 3 una penalidad un
grado superior a la correspondiente al caso del tercero que realiza el aborto con el consentimiento
de la persona embarazada, asi “si no existiera esta figura, la mujer deberfa ser sancionada como
coautora o cémplice del aborto causado por un tercero, y como en tal caso existiria
consentimiento, la pena setfa la del art. 342 N° 3”'°. De esta forma, para nuestro legislador,
resulta mas reprochable la conducta de la mujer que consiente o realiza su propio aborto que la de

un tercero que lo ejecuta con el consentimiento de esta.

A partir de ello es posible constatar que existe en nuestro pais una intensificacién de la penalidad
respecto de la mujer en la comision del delito de aborto, pues, por un lado, se le asigna una
penalidad superior que la establecida para los terceros que provoquen el aborto; y, por el otro, se

amplian los supuestos de posible realizacién del tipo penal.

Desde la doctrina penal se ha generado una gran cantidad de criticas a esta regulaciéon. Ella no
tomarfa en cuenta los conflictos existentes entre la protecciéon del feto y los derechos

fundamentales de la mujer — particularmente su autonomia y derechos sexuales y reproductivos'’-,

15 Wilenmann, E/ Consentimiento de la Mujer, 282.

16 Etcheberry, Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 111, 102.

17 Estos derechos fundamentales se encontrarfan contenidos en nuestra Constituciéon de manera implicita. Por un
lado, la autonomia de la mujer derivada de sus derechos sexuales y reproductivos, se puede considerar consagrada en
el art. 1 inc. 1 CPR “[l]as personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, como manifestacion de la dignidad
de las personas, y como parte del art. 19 n® 4 CPR en relacién al derecho a la vida privada. También se ha sefialado,
que estos se encuentran contenidos en el art. 1 inc. 4 CPR “El Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun, (...) su mayor realizacién espiritual y material posible (...) -énfasis propio-
”. Por dltimo, también se afirma que estos derechos son parte de nuestro orden constitucional/legal, por el art. 5 inc.
2 CPR, que se ha entendido como la clausula de apertura constitucional al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por establecer constitucionalmente la validez y aplicacion interna de tratados internacionales ratificados en
Chile y que se encuentren vigentes, entre los cuales deben destacarse la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminaciéon contra la mujer (CEDAW), ratificada por nuestro pais el 7 de diciembre de 1989,
principalmente relacionados con los derechos sexuales y reproductivos los art. 2, 3, 5y 16; y la  Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, conocida también como Convencién
Belém Do Para, ratificada por Chile el 24 de octubre de 1996, que consagran estos derechos en los art. 4.f, 6.a y 7. Es
pertinente también destacar la importancia que tuvo la Conferencia del Cairo sobre Poblacién y Desarrollo de 1994,
que integrd los derechos reproductivos en el catilogo de derechos humanos basicos. Sobre las discusiones y acuerdos
logrados en esta conferencia, puede revisarse: Galdos, Susana. “La Conferencia de El Cairo y la Afirmacién de los
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ni particularidades relativas a su culpabilidad, que implicarfan un menor reproche a su actuar, y
traerfan por consecuencia justamente lo opuesto a lo regulado, esto es, una menor exigibilidad a la
mantencioén del embarazo respecto a ella, y por tanto, la posibilidad de cometer el delito en menor
cantidad de situaciones y con una menor pena asignada que a los terceros'®. Incluso autores, entre
los cuales destacan Mafialich, Bascufan y Zuniga, han realizado una importante labor

argumentativa para justificar la despenalizacién del aborto provocado por la mujer'”.

Sin perjuicio de ello y de la opinién personal que se pueda mantener con estos argumentos, lo
cierto es que nuestro ordenamiento sanciona de manera calificada a la mujer que consiente en su
aborto. A partir de ello, han surgido intentos de racionalizacién de esta regulacion. Por un lado, se
ha tratado de argumentar que el aborto cometido por la mujer embarazada no significaria
solamente la afectacion al bien juridico propio del aborto, sino también implicaria la infraccién a
un deber personal de proteccién al hijo futuro®™. Mas me centraré en el argumento planteado por

Wilenmann, quien sefiala que se tratarfa de lo que él mismo denomina, y segin sus propias

Derechos Sexuales y Reproductivos, como Base para la Salud Sexual y Reproductiva”, Revista Peruana de Medicina
Experimental y Salud Pitblica Vol. 30 N°3 (2013): 455 — 460. Respecto al estado de embarazo, también es importante
destacar que ello tiene relacién directa con la integridad psiquica y fisica de la mujer, contemplado en el art. 19 n° 1
CPR. Véase mas en Ifiiguez, Andrea y Marcela Peredo. “Propuestas de Solucién para los Aparentes Conflictos
Juridicos que se Pueden Suscitar entre el Derecho a la Vida del que Esta por Nacer y los Derechos de la Madre”,
Revista de Derecho Priblico Iberoamericano, N° 11 (2017): 47 - 49 y en Bascufan, Antonio. “La Pildora del Dia Después
ante la Jurisprudencia”, Revista de Estudios Piblicos 95 (2004): 72. Para el andlisis de estos derechos desde una
perspectiva feminista, véase Zufliga, Yanira. “Una Propuesta de Analisis y Regulacion del Aborto en Chile desde el
Pensamiento Feminista”, Revista Ius et Praxis, 19 N°1 (2013): 282 — 296.

18 Respecto a este punto, Politoff, Grisolia y Bustos sefialan que, si consideramos las hipétesis de autoaborto como
punibles, este debiese tener una pena inferior a la establecida en el art. 342 N° 3, es decir, a la pena establecida para el
aborto causado por terceros, puesto a la existencia de un motivo personal que la hace desear abortar, afiadiéndose a
esto todos los tiesgos y obligaciones que el embarazo y la maternidad implican y de la cual la mujer debe hacerse
cargo. Véase, Politoff, Grisolia y Bustos, Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 160.

19 Los autores mencionados abordan la discusién desde distintas perspectivas, en ese sentido, Bascufian destaca como
exponente del argumento liberal, afirmando segin un analisis de la doctrina penal y constitucional que existen
supuestos en los que la realizacién de su aborto por parte de la mujer no serfa punible. Véase: Bascufian, Antonio.
“La Licitud del Aborto Consentido en el Detecho chileno”, Revista Derecho y Humanidades N° 10 (2004): 173 — 181. En
cambio, ].P. Mafialich desarrolla su argumentacion a favor de la despenalizacion del aborto consentido por la mujer
embarazada, en todos aquellos supuestos en los que esta no desee conservar su embarazo, bajo la afirmacién de que
el feto humano no tiene el mismo estatus que una persona. Véase para este argumento, Mafialich, Juan Pablo. “La
Permisibilidad del Aborto como Problema Ontologico”, Revista de Derecho y Humanidades N° 23 (2014): 314 -321 y 327
— 330. En sentido contrario, Fernando Londofio afirma la necesidad de sancionar el aborto, sefialando que debiese
establecerse una pena unica, sin distinguir si hay o no consentimiento de la mujer embarazada. Sostiene que el
embrion, si bien es biolégicamente dependiente de la madre, no lo es existencialmente, conforme a lo anterior, si se
mata a un nifio, la pena es la misma indistintamente exista 0 no consentimiento de la madre. Esto ultimo en: Matus,
Jean Pierre y Héctor Hernandez. “Materiales de Discusion Presentados a la Comisién Foro Penal, Parte Especial”,
Revista Politica Criminal N° 1 (2006): 57 y 58. Por ultimo, Yanira Zifiga destaca como representante del argumento
feminista, sosteniendo la necesidad de establecer un sistema de plazos complementado por un sistema de
indicaciones. Sobre este argumento, Zafliga, Una Propuesta de Andlisis, 291 — 296.

20 Politoff; Grisolia y Bustos, Derecho Penal Chileno, 160. En términos similares se refieren Politoff, Matus y Ramirez,
afirmando que el mayor deber podria suponerse que se basa en una mayor obligacién de la mujer embarazada en
relacion al fruto de la concepcién. Al respecto, véase Politoff; Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, 88.

12



palabras de modo “impreciso”, una posicion de garante de la mujer*. Asi también lo reconoce
Garrido Montt al sefialar que “el fundamento de esta mayor dureza del legislador con respecto a la
mujer, incidirfa en su voluntad de abortar, que aumentaria el reproche del hecho, puesto que se
encuentra en posicion de garante de la vida del nasciturus, posiciéon que infringe categéricamente

al consentir en su destruccién o muerte”*.

Que la mujer embarazada se encuentre en una posicion de garante, y siguiendo la tesis al art. 344
CP planteada por Wilenmann, “no significa mas que el reconocimiento de deberes especiales

respecto a la produccién de una acciéon o respecto a la produccién o evitacion de un resultado

9523
5

determinado en otras palabras, es la justificaciéon para el tratamiento agravado impuesto a
determinado sujeto por estar en una posicion especial. Con esto, el concepto de posicion de
garante™ sera utilizado en los términos propuestos por el autor y, como tal, no correspondera a lo
entendido como posicion de garante en los delitos de omisién impropia®, es decir, no

correspondera al concepto propio de la teorfa de la comisiéon por omision.

La posicion especial de la mujer respecto del feto —especial por ser mas intensa que la establecida
para un sujeto cualquiera o por estar solamente establecida para determinados sujetos—, y en
consecuencia, la justificacion a la imposiciéon a esta de deberes especiales que resultan en una
proteccion mas intensa al nasciturus, es clara principalmente por dos razones: en primer lugar, si
la mujer comete el delito, la pena asignada al mismo es superior en un grado al tipo establecido
como base; y en segundo lugar, se amplian las formas de comisiéon del delito respecto a la mujer
embarazada, ya que se incluye una hipétesis de omision, contenida en el art. 344 inciso 1 segunda

parte en el término “consintiere”.

2V Wilenmann, E/ Consentimiento de la Mujer, 283 — 284.

22 Garrido, Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 111, 115.

23 Wilenmann, E/ Consentinsiento de la Mujer, 288.

2+ En su articulo, el profesor Wilenmann distingue entre la que corresponderia a la posicién de garante en sentido
estricto (correspondiente a la teorfa de la comisién por omision) y la posicién de garante en sentido amplio, como
forma de denominar a la justificacion de un sistema que tiene un tratamiento especial respecto a determinado sujeto
por su situacion. Véase: Wilenmann, E/ Consentimiento de la Mujer, 288 — 290.

25 La gran relevancia de la distincién entre los delitos de omision propia y de aquellos de omisiéon impropia, reside en
que la posiciéon de garante (en sentido estricto) es el fundamento de estos ultimos. Al respecto, véase, Roxin, Claus.
Derecho Penal. Parte general. Tomo 1. Especiales Formas de Aparicion del Delito, trad. Diego Manuel Luzén, José Manuel
Paredes, Miguel Diaz y Javier de Vicente, (Madrid: Editorial Civitas, 2014), 763.

26 A estos motivos, J. Wilenmann agrega una tercera razon: esta es el paralelo existente entre la regulacion de la
relacién de parentesco de la mujer y el feto en el delito de aborto, y el delito de parricidio en casos de proteccion a la
vida independiente. Para mayor desarrollo de esta idea, v