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RESUMEN: Un aspecto mds o menos controvertido en las figuras de
aborto es el de la intencidn especifica que se requiere para integrar la faz
subjetiva de los tipos penales. En este trabajo se hace un andlisis de los
requisitos expresos exigidos en algunas figuras de aborto, esto es, que se
actue maliciosamente (art. 342 CP) y con abuso del oficio (art. 345 CP), en
conjunto con lo que dispone la normativa extrapenal que puede tener in-
cidencia en el punto, en particular, la regulacién sanitaria respecto de un
eventual aborto por razones terapéuticas. Se plantea, desde esta perspecti-
va, que esos tipos de aborto requieren que se actie con la finalidad precisa
de dar muerte del feto, excluyendo tanto el dolo eventual como el de con-
secuencias necesarias. En el contexto de la actividad médica, la conducta
realizada con una finalidad terapéutica y que no tiene como objeto matar
al feto, ni siquiera sobrepasa el marco del riesgo permitido.
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doctrina del doble efecto — aborto terapéutico.

INTENTION TO KILL THE FETUS AND ITS RELEVANCE
TO THE OBJECTIVE AND SUBJECTIVE IMPUTATION
IN THE CRIME OF ABORTION

ABSTRACT: A more or less controversial figures of abortion is the
specific intention to integrate the subjective face of the criminal types.
In this paper an analysis of the express requirements required on some
figures of abortion, that is, to act maliciously (art. 342 PC) and abuse of
office (art. 345 PC), in conjunction with the extra criminal regulations
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which may affect the point, in particular health regulations regarding
a possible abortion for therapeutic reasons. From this perspective,
these types of abortion require action in order to give accurate kill to
the fetus, excluding both the posible willful ignorance as the necessary
consequences. In the context of medical activity, the behavior performed
with a therapeutic purpose and that is not intended to kill the fetus, not
even it does not go beyond the scope of allowable risk.

KEY WORDS: Abortion — willful ignorance — special intent — doctrine
of double effect — therapeutic abortion.

INTRODUCCION

Como en todo delito, en el aborto tienen que concurrir determinados
elementos subjetivos para poder afirmar la tipicidad de la conducta. Pero
esta cuestidn reviste aqui caracteristicas especiales en relacién con la regula-
cién extrapenal de la materia y la eventual recepcién en el dmbito sanitario
de doctrinas en que la intencién pueda tener un valor especial. En particu-
lar, se discute hasta qué punto tiene relevancia la intencién cuando estamos
frente a una actividad terapéutica que termina con la muerte del feto.

Aunque el tema tiene connotaciones profundas, las aspiraciones de
este trabajo son bien acotadas. No pretendemos hacer aqui un profundo
andlisis de filosoffa moral, de constitucionalidad ni tampoco de politica
criminal, de lo que deberia o no deberia establecer nuestra legislacién
penal. Nuestro objetivo es fundamentalmente dogmdtico, de andlisis del
tipo penal y las normas directamente relacionadas con este, para delimitar
el rol que cumple la intencién en este marco.

En este sentido, ademds de las disposiciones que en el Cédigo Penal
consagran el delito de aborto, existen otras normas que aluden directa o
indirectamente a él y que deben ser consideradas para una interpretacién
sistemdtica del tipo penal. En lo que sigue nos abocaremos al andlisis de
la particular intencién que, segin esas disposiciones, debe concurrir para
que se configure este ilicito, asi como al significado dogmdtico que se le
puede atribuir a su ausencia.

1) MARCO CONSTITUCIONAL

Es de sobra conocido que nuestra Constitucién Politica se refiere
expresamente al sujeto pasivo del delito de aborto, el no nacido, en su
articulo 19 N° 1 inciso segundo. Luego de asegurar a todas las personas
el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, dicha disposicién
agrega que la ley protege la vida del que estd por nacer.
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Esta especial mencién que se hace del que estd por nacer, lejos de
establecer claridad sobre su estatuto normativo, ha sido objeto de diversas
interpretaciones.

Mayoritariamente la doctrina chilena considera que el que estd por
nacer es persona, con igual dignidad y derechos que las demds personas;
y que tiene, por tanto, derecho a la vida al igual que los seres humanos
nacidos'. Pero aceptada esa premisa fundamental, existe divergencia en

1 Cea EcaNa, José Luis (2004). Derecho constitucional chileno, 11, Santiago: Ediciones Uni-
versidad Catdlica de Chile, 2004, pp. 47-93 y ss.; CorraL TaLciani, Herndn (2005). “El
concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la vida®, Zus
et Praxis, U. de Talca, Afio 11, N° 1, pp. 44-45; Diez Urz0a, Sergio (1999). Personas y
valores. Su proteccion constitucional, Santiago: Edit. Juridica de Chile, p. 126; EvaNs DE LA
Cuapra, Enrique (2004). Los Derechos Constitucionales, t. 1, 32 ed., Santiago: Edit. Juridica
de Chile, p. 113; Evans EspiReira, Eugenio (2000). Relacién de la Constitucion Politica de
1980, Santiago: ConoSur, p. 48; FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2004). “La pildora del
dia después: aspectos normativos”, en Estudios Piblicos N° 95, pp. 96 y 113; FUENZALIDA
Zuxica, Carmen Gloria (1998). “Proteccién juridica del embrién en la legislacién chile-
na’, Revista Chilena de Derecho, PUC, vol. 25, N° 4, pp. 834-837; LyoN PueLMa, Alberto
(2007). Persona naturales, 3* ed., Santiago: Universidad Catélica de Chile, pp. 45, 94 y
ss.; MoLiNa Guarta, Herndn (2011). Derecho constitucional, 112 ed., Santiago: Abeledo
Perrot, pp. 202-204; NoGUEIRA ALcALA, Humberto (1997). “El derecho a la vida en el or-
denamiento juridico chileno”, Gaceta Juridica, N° 207, p. 9; NoGUEIRA ALcALA, Humberto
(2007). Derechos fundamentales y garantias constitucionales, t. 1, Santiago: Librotecnia, p.
313; NUREz LEIvA, José Ignacio (2010). “Estatuto constitucional del embrién humano”,
Hemiciclo. Revista de Estudios Parlamentarios, Academia Parlamentaria de la Cdmara de
Diputados, N° 2, pp. 79-83; NUKEz PoBLETE, Manuel Antonio (1998). “El derecho a la
vida o el deber de respetar la vida”, en Garcia-Huidobro, J. / Martinez Estay, I. / Nunez
Poblete, M.: Lecciones de Derechos Humanos, Valparaiso: Edeval, pp. 50-51, 57-58; PRECHT
P1zarro, Jorge E. (1992). “Consideraciones ético-juridicas sobre el aborto terapéutico”, p.
509 y ss.; Rozas ViaL, Fernando (1989). “Problemas juridicos y morales que plantean la
inseminacidn artificial y la fecundacién in vitro”, pp. 725 y ss.; RopriGuez Corrao, Luis
(1992). “El delito de aborto frente a la Constitucién de 1980”, Revista de Derecho, PUCYV,
XIV, p. 380; Siva MAcIVER, Jaime (1995). “El nasciturus y el derecho a la vida”, Revista
de Derecho Piblico, U. Chile, N° 57/58, p. 193; Soro Kross, Eduardo (1991). “La nocién
de persona en la Constitucién: a propdsito del que estd por nacer”, en Revista de Derecho
Piiblico, U. Chile, N° 50, pp. 139-141; UgarTE GopoY, José Joaquin (2006). “El derecho
a la vida y la Constitucién”, Revista Chilena de Derecho, PUC, vol. 33, N° 3, pp. 522-523;
VARELA DEL SOLAR, Jorge Luis (1990). “Derechos humanos y aborto”, Revista de Derecho
Piiblico, U. Chile, N° 47/48, p. 197; VErRDUGO, M. / PrEFrER, E. / NoGUEIRA, H. (1994).
Derecho constitucional, 1, 22 ed., p. 199; VivaNco MARTINEZ, Angela (2001). “El derecho a
la vida y la discusién acerca del concepto de persona humana en el dmbito constitucional”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 28, N°© 2, p. 478, y Zaprata LarRRAIN, Patricio (1988). “Per-
sona y embrién humano. Nuevos problemas legales y su solucién en el derecho chileno”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 15, pp. 382-383. Es diferente la postura de Ficueroa Y4-
NEz, Gonzalo (2001). Derecho civil de la persona: del genoma al nacimiento, Santiago: Edit.
Juridica de Chile, pp. 143 y 145, pues entiende que el nasciturus es sujeto de derechos,
titular del derecho a la vida, pero solo desde su implantacién en el ttero (antes de eso puede
ser considerado una cosa, homologdndose a su szatus aunque con restricciones). Pese a que
técnicamente todavia no es una persona (advierte también que “es en verdad persona aunque
el ordenamiento juridico le niegue tal cardcter”, p. 150). A la doctrina se anade, también, la
opinién del constituyente por Ley N° 19.611, publicada en el Diario Oficial de 16 de junio
de 1999. Durante el segundo tramite de esa reforma constitucional, verificado en el Senado,
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cuanto al alcance de ese derecho, pues para algunos no solo serfa un de-
recho constitucionalmente reconocido, sino que ademds tendria la parti-
cularidad de poseer un caricter absoluto; mientras que otros admiten que
la distincién que consagra el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica
entre nacidos y no nacidos permite una diversidad en el tratamiento y en
las implicancias del derecho de estos dltimos. En particular, el derecho a
la vida del nasciturus admitiria una regulacién mds flexible, pudiendo el
legislador establecer excepciones en su proteccién, por ejemplo, por razo-
nes terapéuticas.

Pero esta misma regulacién ha servido también para negar que el
nasciturus tenga un derecho constitucional a la vida, considerando que al
que estd por nacer Unicamente se le garantizaria la proteccién legal de su
vida?; es decir, que solo podria considerdrsele un objeto que merece espe-
cial proteccién legal, pero no un sujeto de derechos.

Se trata de una discusién fundamental y que condiciona todo el
debate sobre el aborto?, pero que excede el 4mbito de lo que se pretende

se aprob¢ dejar constancia de que: “El nasciturus, desde la concepcidn, es persona en el sen-
tido constitucional del término, y por ende es titular del derecho a la vida”. Por dltimo, es
también la opinién del Tribunal Constitucional, en sentencia Rol 740-07, de 18 de abril de
2008, considerando quincuagésimo cuarto.

BascuNAN RobpriGUEz, Antonio (2004). “La pildora del dia después ante la Jurispruden-
cia’, Estudios Piiblicos N° 95, pp. 54 y ss.; BORDALI SaLaMANCA, Andrés / ZUN1GA ARAZCO,
Yanira (2009). “Andlisis del fallo del Tribunal Constitucional sobre la pildora del dfa des-
pués”, Anuario de Derechos Humanos, N° 5, p. 177; Ficueroa Garcia-Huiposro, Rodolfo
(2007). “Concepto de persona, titularidad del derecho a la vida y aborto”, Revista de Dere-
cho, Universidad Austral de Chile, vol. XX, N° 2, pp. 115 y ss.; GOMEZ BERNALES, Gastén
(2005). Derechos fundamentales y recurso de proteccidn, Santiago: Ediciones Universidad Die-
go Portales, p. 310; y Maver Lux, Laura (2011). “La vida del que estd por nacer como ob-
jeto de proteccién penal”, en Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifa del Mar,
Ne 5, p. 69. Es también la linea de la doctrina penal, asi ETcHEBERRY, Alfredo (1997). De-
recho Penal. Parte Especial, t. 111, 32 ed., Santiago: Edit. Juridica de Chile, p. 92 y GarrIDO
MonrtT, Mario (2007). Derecho penal. Parte Especial, t. 111, 32 ed., Santiago: Edit. Juridica
de Chile, p. 25. También, aunque en sentido critico, GuzMAN Brrto, Alejandro (2001). £/
Derecho privado constitucional de Chile, Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso,
pp- 92 y 192 y Monor ABuauap, Salvador (1988). “Consideraciones juridicas y metaju-
ridicas en torno a una eventual despenalizacion del aborto en Chile a la luz de la nueva
Constitucién”, Revista de Legislacion y Documentacién en Derecho, BCN, Ano X, N° 1, p.
44; ALDUNATE Li1zana, Eduardo (2008). Derechos fundamentales, Santiago: LegalPublishing,
p. 150, considera que no puede afirmarse la calidad de persona desde el momento de la
concepcion, por lo que entiende que e/ gue estd por nacer seria “solo titular del derecho de
proteccidn previsto por esta disposicién [art. 19 No 1 i. II]” (el destacado es nuestro, pues
resulta paradéjico que el nasciturus sea considerado titular de un derecho si carece de perso-
nalidad).

Aunque algunos consideren que no es mds que una estrategia argumental, que se limita a
concentrar la discusion en “un debate que es circular y que no es decisivo para el tratamien-
to de los problemas prdcticos involucrados”, BascuNAN RoDRIGUEZ, Antonio (2004). “La
licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, Derecho y Humanidades, U. Chile,
Ne 10, p. 158, en la linea de los planteamientos de THoMmsoN, Judith Jarvis (1983). “Una
defensa del aborto”, en Finnis, John ez al.: Debate sobre el aborto. Cinco ensayos de filosofia
moral, Madrid: Cdtedra, pp. 9-32. Sin embargo, la importancia de esta discusion se advier-
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con este trabajo. Para lo que aqui interesa nos basta con afirmar que exis-
te, al menos, un reconocimiento expreso de la necesidad de proteger la
vida del no nacido, la que en el dmbito penal se traduce en la tipificacién

del delito de aborto.

2) CODIGO PENAL

El Cédigo Penal tipifica el delito de aborto en el Libro II, Titulo
VII, articulos 342 a 345, distinguiendo segin el sujeto activo que realice
la conducta. Aqui nos centraremos en los articulos 342 y 345, especifi-
camente, en cuanto ellos son los que deben traerse a colacién cuando un
médico se enfrenta a una situacién de término del embarazo por razones
terapéuticas.

(2.1) FIGURA DEL ARTICULO 342 CP. ALCANCE DE LA EXPRESION
“MALICIOSAMENTE”

A diferencia de lo que paulatinamente ha ocurrido en muchos otros
cuerpos penales, nuestro Cédigo no contempla ninguna disposicién que
describa en forma explicita alguna situacién en que el aborto no resulte
punible, ni siquiera por razones terapéuticas.

Sin embargo, dicha regulacién contiene una expresién cuyo senti-
do original era, precisamente, reconocer que el aborto podia ser licito en
ciertos casos. El articulo 342 CP exige que el aborto se haya causado ma-
liciosamente. En principio, el texto sometido a consideracién de la Comi-
sién hacia referencia, siguiendo a su modelo espafol, a que la conducta se
hubiere realizado “de propésito”. Esta primera expresion aludia claramente

te claramente en la opinién de autores a los que no se les puede imputar el recurso a una
“estrategia argumental”. Asi DwoRKIN, Ronald (1994). El dominio de la vida: una discusion
acerca del aborto, la eutanasia y la libertad individual (trad. Caracciolo / Ferreres), Barce-
lona: Ariel, aunque desecha la cuestién de la personalidad en razén de su ambigiiedad, p.
34, luego es muy enfdtico para concluir que si el feto fuera una persona “constitucional”
se acabarfa la discusién, deberia ser protegido igual que las demds personas, pp. 146-147;
y Jakoss, Giinther (2000). “;Existe un aborto licito de personas?” (trad. Gonzélez Rivero),
Revista del Poder Judicial 60, pp. 159-168, concluye que solo si el feto 70 es considerado
persona puede resultar justificado el aborto en ciertas hipdtesis. Por lo demds, “la propuesta
de excluir el problema de la calificacién de la persona del debate sobre la proteccion juridica
de la vida, tiene como resultado la retirada del orden juridico de la cobertura de tutela de
ciertos segmentos de la vida humana”, CorraL Tarciant (2005) 49. Reducida a la categoria
de bien, cuando esa vida se opone al ejercicio de un derecho fundamental de un individuo
que si es reconocido como persona, la decisién viene ya resuelta a favor del derecho. Aunque
no lo considere “decisivo”, es obvio que el propio Bascufidn habria llegado a conclusiones
diversas en relacién con las indicaciones que permitirfan el aborto, si al ponderar los intere-
ses involucrados, en un lado de la balanza tuviera un derecho a la vida y no un mero interés
en protegerla.
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a la intencionalidad del autor. Pero fue sustituida por la Comisién Re-
dactora con la finalidad de evitar el castigo de personas que procedian de
buena fe, aunque de propésito. La consideracién de que se dejé constancia
en actas para hacer la modificacién no puede ser mds explicita al respecto:
“la expresion de propdsito pudiera aplicarse a muchas personas que de buena
Jé, proceden, por ejemplo, el médico que necesita causar el aborto i da remedios
con el fin de procurarlo para salvar la vida de una enferma en peligro™.

Pero frente a este claro argumento histérico de interpretacién surgen
otros en sentido diverso, de tal modo que el significado de la expresién
maliciosamente resulta controvertido y se la ha considerado también como
una referencia a la intencién del sujeto que realiza la conducta. Las fun-
ciones que se le han asignado son las siguientes:

(2.1.1) Referencia directa a la antijuridicidad

Apoyindose en la opinién de la Comisién Redactora, la palabra
maliciosamente ha sido interpretada como una referencia expresa a la anti-
juridicidad de la conducta®, que dejarfa fuera del 4mbito tipico todos los
casos de aborto en que concurra una causa de justificacién.

En consecuencia, ella solo tendria sentido si efectivamente existen
situaciones justificadas respecto del aborto y, en todo caso, seria una men-
cién meramente recordatoria pero sin una funcién normativa especial.

(2.1.2) Alusidén a un error de prohibicién

En estricto rigor, la expresién empleada posee un cardcter subjetivo,
pues exigiria solo que quien realice un aborto lo haga con conocimiento
de la antijuridicidad de su comportamiento. Por lo tanto, no serviria
para excluir del dmbito tipico el actuar objetivamente justificado, sino
la conducta de una persona —el médico, por ejemplo— que actie con el
convencimiento de que se encuentra justificada para hacerlo. En teoria,
esa representacién subjetiva podria ser correcta, cuando efectivamente
concurre una causa de justificacién, pero también podria ser equivocada,
cuando no existe la causa de justificacién que se estimaba concurrente,
esta no tiene el alcance que se le asigna, o se yerra sobre la concurrencia
de sus presupuestos facticos®. La disposiciéon aludirfa a estos casos, per-

Sesién 160, de 25 de junio de 1873. La sustitucién se llevé a cabo por indicacién del comi-
sionado Gandarillas.

5 Asi lo entienden Arava Rivera (1963) 53; ErcueBerry (1997) 97 y 107, y SCHEPELER
Raveau (1967) 50.

Se excluye el error de prohibicién referido a la existencia en abstracto de la prohibicién, la
que resulta improcedente puesto que la referencia estd inserta, precisamente, en la norma
que tipifica el aborto como delito.
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mitiendo invocar un error de prohibicién a quien se encontrare en esa
situacién’.

Podriamos, por lo tanto, estar convencidos de que no existen abor-
tos licitos y, atin asi, dar sentido a la expresion maliciosamente como una
consagracién expresa del error de prohibicién referido a la posibilidad de
justificacién. En otras palabras, la expresion legal aludiria a una causal de
exculpacién que no supone, necesariamente, que existan causas de justifi-
cacién aplicables al delito en cuestién.

(2.1.3) Referencia objetiva indirecta a la antijuridicidad

A pesar de la posibilidad recién expuesta, es evidente que en las
consideraciones de la Comisién Redactora, tanto como en la doctrina
penal y en la ética médica hasta principios del siglo XX, subyace la idea
de que la justificacién si era posible; en casos excepcionales el aborto
estarfa permitido®. En la actualidad, por su parte, también se ha pro-
puesto una interpretacién constitucional que llevaria a admitir la justifi-
cacion del aborto consentido, tanto al configurarse eventuales hipétesis
de estado de necesidad defensivo como en situaciones excepcionales de
inexigibilidad?.

Admitiendo que existan supuestos justificados de aborto se le asigna
una funcién objetiva indirecta a la expresién legal, por tratarse de una
“referencia subjetiva a un supuesto objetivo de exclusion de la ilicitud del
aborto” 1.

7 Permitirlo de modo expreso resultaba especialmente relevante hasta hace poco tiempo,
cuando ni la doctrina ni la jurisprudencia conferfan valor excusante al desconocimiento de
la ilicitud, en virtud de la presuncién de conocimiento de la ley consagrada en el art. 8 CC;
sobre esto Cury UrzUa, Enrique (2008). “El estado actual de la doctrina y jurisprudencia
nacionales en torno a los problemas del error de prohibicién”, VV.AA: Delito, pena y proceso.
Libro homenaje a la memoria del profesor Tito Solari Peralta, Santiago: Edit. Juridica de Chi-

le, pp. 238.
8 Véase la bibliografia citada por BascuNAN Ropricuez (2004) 145 y 146.
9 Es la propuesta central de BascuNAN RopriGUEZ (2004) 172-179; recogida también por

HorviTz LENNON, Marfa Inés / Soto PiREemro, Miguel (2007). “Consideraciones criticas
sobre la regulacién del delito de aborto en el anteproyecto de nuevo Cédigo Penal elabora-
do por el foro del Ministerio de Justicia”, Revista de Estudios de la Justicia, U. Chile, N° 9,
p- 88.

10 BascuNAN RoDRrIGUEZ (2004) 146 (destacado en el original), si bien lo plantea en el con-
texto de la regulacién previa a la dictacién del Cédigo Sanitario, luego afirma que esta tesis
recobra su aplicabilidad en funcién de su propuesta de sustituir la referencia a la lex artis
por la referencia al orden constitucional, que permitiria justificar ciertos casos de aborto (p.
181). También AmuUNATEGUI STEWART, Felipe (1961). “Maliciosamente” y ‘A sabiendas” en
el Cédigo Penal Chileno, Santiago: Edit. Juridica de Chile, p. 47, confiere a la expresién un
sentido objetivo y subjetivo, y no meramente subjetivo; el delito supone una accién objeti-
vamente contraria al derecho realizada con conciencia clara de esa contradiccién.
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(2.2) RESTRICCION AL DOLO DIRECTO

Cualquiera de las posiciones antes descritas supone que la voz mali-
ciosamente careceria de significado a nivel de dolo. Aunque la figura mds
grave del articulo 342 (aborto con violencia) requiere dolo directo, esto
serfa asi no en virtud de la expresién maliciosamente, sino por compara-
cién con la figura del articulo 343 que también contiene una hipétesis de
aborto violento, en la que se incluyen los supuestos de dolo eventualll.
Las restantes figuras del articulo 342 (N° 2 y 3) podrian cometerse con
dolo directo o eventual.

De aqui surge uno de los inconvenientes que ha llevado al abandono
de estas opciones interpretativas. Porque seguir cualquiera de ellas impli-
carfa castigar con menos pena el aborto con violencia cometido con dolo
eventual (con presidio menor en sus grados minimo a medio, de acuerdo
al articulo 343), que el aborto cometido con dolo eventual sin violencia
(al que le corresponde la pena de presidio menor en su grado médximo
segin el articulo 342 N° 2 y presidio menor en su grado medio, si corres-
ponde al N° 3 del mismo articulo).

Ademds, entendida como referencia a la antijuridicidad serfa una
expresién inatil, toda vez que el articulo 10 N° 10 CP contempla una
causal de justificacién genérica —cumplimiento de un deber y ejercicio
legitimo de un derecho— que servirfa para abarcar las situaciones de justi-
ficacién a las que se pretende aludir!?.

La doctrina mayoritarial?, en consecuencia y tal como ocurre en
otros casos en que el Cédigo recurre al empleo de menciones subjetivas,
asigna a la palabra maliciosamente el sentido de limitar el tipo al dolo

EtcHEBERRY (1997) 98. Asi también se entiende en Argentina, en que no existe una exigen-
cia subjetiva en la hipdtesis principal, pero la interpretacion sistemdtica en relacién con otra
disposicién (equivalente a nuestro art. 343) lleva a concluir que en el primer caso se exige
dolo directo, por todos, SOLER, Sebastidn (1978). Derecho penal argentino, 111, Buenos Aires:
Tea, p. 114.

AMUNATEGUI STEWART (1961) 55.

13 BULLEMORE, V. / MACKINNON, J. (2007). Curso de Derecho penal. Parte especial, t. 111, 22
ed., Santiago: LexisNexis, p. 43; GARrRIDO MoONTT, Mario (2007). Derecho penal. Parte
Especial, t. 111, 32 ed., Santiago: Edit. Juridica de Chile, p. 107; OxmaN ViLcHEs, Nicolds
(2004). “Las figuras penales del delito de aborto”, Revista de Derecho, U. Central, N° 6, p.
245; PoLITOFE, Sergio / GRrisoLia, Francisco / Bustos, Juan (20006). Derecho Penal Chile-
no. Parte Especial, 2 ed., Santiago: Editorial Juridica Congreso, p. 220; y PoLiToFg, S. /
Martus, J.P. / Ramirez, C. (2011). Lecciones de Derecho penal chileno. Parte Especial, 2@ ed.,
Santiago: Edit. Juridica de Chile, reimpresién, p. 98. También podemos incluir en este gru-
po a LaBaTut GLENA, Gustavo (2007). Derecho Penal, t. 11, 7% ed., Santiago: Edit. Juridica
de Chile, reimpresién, p. 129, quien, aunque inicialmente asigna a la expresion el objeto
de establecer un requisito de antijuridicidad (p. 127), luego la interpreta como exigencia
de dolo especifico, entendiendo que tras esa terminologia propia de su tiempo, en el fondo
propone una restriccidén equivalente a la que sostiene la doctrina mayoritaria actual. Similar
CousiNo Maclver, Luis (1949). Manual de medicina legal, 1, Santiago: Edit. Juridica de
Chile, p. 122.
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directo. De este modo, no solo la primera sino que las tres figuras del
articulo 342 requeririan esa forma de dolo.

Ahora bien, cabe advertir que la restriccién al dolo directo no puede
derivar del mero hecho de que el tipo contenga una alusién subjetiva.
Pese a que mayoritariamente expresiones como estas —sean exigencias
subjetivas de conocimiento: “conociendo”, “con conocimiento de causa’,
“a sabiendas”, “constandole”, etc.; o de voluntad: “maliciosamente”, “de
propdsito”, etc.— son interpretadas de ese modo, ! lo cierto es que una
conclusién asi debe depender tanto de la clase de expresién de que se tra-
te como, especialmente, de un andlisis del sentido de la norma'®.

En este caso, la particular expresién que se emplea —maliciosamen-
te— pone un énfasis en la voluntariedad de la conducta que ha sido consi-
derado semdnticamente incompatible con la idea de aceptar o resignarse
a un resultado representado como posible, que es lo propio del dolo
eventual'®. Aunque el sentido de la norma no ofrece mayores razones que
avalen esta posicién, pues bien podria cometerse el delito con cualquier
clase de dolo, bastaria el argumento gramatical y el sistemdtico (por la re-

14 En este sentido, aunque lo admite solo como una posibilidad, sin pretender asignarle validez
general, CousiNo MacIVeRr, Luis (1975). Derecho Penal chileno, 1, Santiago: Edit. Juridica
de Chile, pp. 769 y ss.; y PoLiTorF, S. / Marus, J. P. / Ramirez, M. C. (2011) 280. En sen-
tido critico, HERNANDEZ Basuarro, Héctor (2004). El delito de lavado de dinero, Informe
en Derecho para la Unidad Especializada de Lavado de Dinero y Delitos Econémicos de la
Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, p. 19. Disponible en http://www.ministeriopu-
blico.cl/RepositorioMinpu/Archivos/minpu/Informes%20en%20derecho/ HECTOR%20
HERNANDEZ%20lavado.doc, quien atribuye esta clase de razonamiento a “una cierta
inercia frente a conclusiones extraidas de giros azarosos del texto legal, postuladas pero nun-
ca debidamente fundadas”. Ciertamente, la posibilidad de interpretar toda alusion subjetiva
como una restriccién a los supuestos de dolo directo puede controvertirse por diversos argu-
mentos: (i) histdricos, pues al incorporarse muchas de esas expresiones en el Cédigo Penal el
dolo eventual era desconocido para nuestro legislador (desde este punto de vista, entonces,
resulta mds légico atribuirles el significado de dejar sin efecto la presuncién de voluntarie-
dad del art. 1° CP, como sucedia en el derecho espafiol, o para insistir en el cardcter doloso
de la conducta, como solia hacer el Cédigo belga. Asi lo advierte AMuNATEGUI (1961) pp.
38 y ss.); (ii) sistemdticos, porque es ficil advertir que estas expresiones han sido empleadas
de modo asistemdtico, sin un objetivo bien delimitado y, en no pocas ocasiones, sin reparar
en su significado y alcance (como denuncia Novoa MonreaL, Eduardo (2005). Curso de
Derecho penal chileno. Parte general, 1, 32 ed., Santiago: Edit. Juridica de Chile, reimpr., p.
502), y (iii) de derecho comparado, en el que suele existir gran controversia sobre el significa-
do de expresiones de esta clase.

15 Por todos, MarTiNEZ-BUjAN PEREZ, Carlos (2007). Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte general, 22 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 376-377, analiza varios ejemplos con
locuciones como “a sabiendas”, “dolosamente” e “intencionalmente”. También RAGUEs 1
Variis, Ramén (2007). La ignorancia deliberada en Derecho penal, Barcelona: Atelier, p.
105, considera que las notables discrepancias acerca de si estas previsiones legales excluyen
o no la posibilidad de aplicar el dolo eventual se debe a que su presencia no se explica por
una decisién politico-criminal consciente, sino por una serie de casualidades histéricas o
legislativas, y porque segin como se interpreten podrian provocar lagunas de punibilidad no
justificadas.

16 Porrtorr / Grisoria / Bustos (2006) 220.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 2 (2011) 111



M. Magdalena Ossandén Widow

lacién con la disposicién del articulo 343 que ya hemos comentado), para
excluir del dmbito de aplicacién del articulo 342 las hipétesis de aborto
cometido con dolo eventual.

(2.3) EXIGENCIA DE LA INTENCION DE MATAR AL FETO (RESTRICCION
AL DOLO DIRECTO DE PRIMER GRADO)

Hasta aqui hemos presentado esta disquisicién conforme a las teorias
tradicionales sobre el concepto de dolo y su triparticién. Pero cabe hacer-
se cargo de una visién normativa del dolo, que nos arrojard nuevas luces
para interpretar esta expresion.

Quienes adoptan un concepto normativo de dolo le asignan, gene-
ralmente, un contenido meramente cognitivo. Desde este punto de vista,
entonces, basta con el conocimiento o, mejor, con la posibilidad de atri-
buir un determinado conocimiento, para imputar a titulo de dolo!’”. No
cabe hacer una distincién entre dolo directo, indirecto o eventual, pues
una particular intencién o la certeza sobre la produccién de un resultado
no son elementos del dolo; solo pueden ser considerados a nivel de culpa-
bilidad.

En consecuencia, el dolo propio del delito de aborto se refiere, en
general, al conocimiento del estado de gravidez de la embarazada y del
poder abortivo del medio empleado!8. Si puede atribuirse dicho conoci-
miento, se podrd imputar un aborto a titulo doloso.

La voz maliciosamente en el delito contemplado en el articulo 342
no podria, por ende, estar referida al dolo, pues nada ahade en el 4mbito
cognitivo. Mds bien, ella exigiria una voluntad especial para poder aplicar
esta figura. Dado el caricter preeminentemente volitivo de la expresién,
el objeto sobre el que recae y su relacién con el articulo 343, la malicia
puede concebirse como una intencién especial en el actuar, la que en este
caso no estarfa referida a otra cosa que a causar la muerte del feto; es de-
cir, el tipo requeriria que este hubiere sido el particular propésito o finali-
dad que motivé el actuar del sujeto!”.

Hasta aqui parece no haber ninguna diferencia prictica con la inter-
pretacién tradicional que entiende esta alusién como una restriccién al
dolo directo. Salvo en un aspecto: el dolo indirecto o de consecuencias
necesarias. Porque desde la perspectiva tradicional suele afirmarse que esta

17 Sobre el concepto cognitivo normativo de dolo, véase, especialmente, Garcia CavEro,
Percy (2008). Lecciones de Derecho penal, Parte General, Lima: Grijley, p. 399 y RaGuUgs 1 Va-
LLEs, Ramoén (1999). El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona: J. M. Bosch Editor,
pp- 86-87.

Aunque desde una perspectiva diferente, asi lo entiende LaBaruT (2007) 127.

19 Ha sido interpretado como exigencia de una finalidad o propésito especifico, por Parapa

GuzMAN (1963) 42.
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clase de dolo se asimila al dolo directo y recibe su mismo tratamiento. De
este modo, los tipos penales que exigen dolo directo estarian excluyendo
solo el dolo eventual, no asi el indirecto, aunque es una conclusién que
no siempre resulta clara, explicita ni, menos, positivamente justificada 2°.

En cambio, si se considera que la exigencia especial que contempla
el tipo del articulo 342 es de cardcter netamente wvolitivo, resulta patente
que la situacién conocida como dolo indirecto o de consecuencias nece-
sarias no puede ser asimilada, sin mds, a un actuar en que se requiere una
voluntad dirigida a un objetivo preciso. El dolo indirecto supone conoci-
miento cierto respecto de la produccién del resultado, pero nada dice en
cuanto a la intencién o propésito del sujeto, que puede ser cualquiera. Y
aunque se afirme que el hecho de actuar conociendo con seguridad que se
realizard el tipo implica querer este —pese a que eso no sea buscado y apa-
rezca, incluso, como desagradable para el autor—, esa supuesta voluntad
estd lejos de la intencién o propdsito especifico de matar al feto, que seria
lo exigido con la expresién maliciosamente.

Esto significa, en suma, que para aplicar el tipo del articulo 342 se
requiere una actuacién dolosa, esto es, realizada con conocimiento del
estado de gravidez de la embarazada y del poder abortivo del medio em-
pleado y, ademds, que el sujeto hubiere actuado con la finalidad precisa de
matar al feto. Dicho en términos de la teoria tradicional de dolo: queda-
rian excluidos tanto el dolo eventual como el indirecto o de consecuencias
necesarias.

Esta interpretacién cuenta con un sélido argumento sistemdtico, en
virtud de las expresiones que, a su vez, se emplean en el articulo 343 CP.
En esta disposicion se alude a una actuacién aun cuando no haya existido
el propdsito de causar un aborto, la que undnimemente es traducida como
siempre que no haya existido ese propésito?!. Asf, queda clara la delimita-
cién con la figura anterior: en el articulo 342 se incluyen solo los abortos
realizados con el propésito o la intencién deliberada de matar al feto, en
el articulo 343 todos los demds, en que no se actiia con ese propésito, es
decir, aquellos en que la muerte del feto se hubiere representado como
una consecuencia segura del actuar, como un resultado posible o, incluso,
aunque el autor no se lo hubiere representado pero fuere previsible.

20 Respecto del art. 342 CD, asi se pronuncian, expresamente, PoLitorr / Grisoria / Bustos

(2006) 220, pero sin dar razones de ello. Otros, en cambio, se limitan a decir que la ex-
presion restringe el tipo subjetivo al dolo directo, sin especificar si al de primer o segundo
grado; asi BULLEMORE / MACKINNON (2007) 43; GarriDO MoNTT (2007) 107 y PoLITOFF /
Martus / Ramirez (2011) 98. Entre ellos, Garrido Montt indica solo que resulta excluido
el dolo eventual, por lo que parece aceptar el dolo de consecuencias necesarias, a pesar de
que en la parte general habfa dicho que el legislador exigirfa dolo directo de primer grado
—y solo esa clase de dolo, podriamos afiadir— al emplear términos como maliciosamente, po-
niendo como ejemplo el mismo art. 342. GARRIDO MoNTT (2007) 101.
21 Asi LaBaTuT (2007) 129.
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Ahora bien, el problema de interpretar la expresién contenida en el
articulo 342 CP como una restriccién al dolo directo y, mds atn, al dolo
directo de primer grado, es que implica dejar impunes los supuestos no
violentos cometidos con dolo eventual o, incluso, con dolo indirecto;
pero el tenor literal de las férmulas empleadas por el legislador impediria
sancionarlos sin atentar contra el principio de legalidad.

(2.4) FIGURA DEL ARTICULO 345 CP. OBRAR “ABUSANDO DE SU OFICIO”

Ademis de lo que dispone el articulo 342 CP, la legislacién penal se
refiere en particular a la actuacién de los profesionales de la salud, que
son precisamente quienes pueden actuar invocando razones terapéuticas.
El articulo 345 sanciona de modo agravado el aborto cuando es cometido
por un facultativo que obre abusando de su oficio.

En general se acepta que esta referencia alude a que el facultativo ac-
tie en su calidad de tal, ejerciendo la actividad que le es inherente en su
condicién de profesional de la salud??.

Ademis de lo anterior, algunos entienden que el facultativo abusa
siempre que sobrepase los limites que le fija la lex artis medica, pues de lo
contrario su conducta estarfa justificada?®. Ahora bien, esta interpretaciéon
presupone que existan supuestos de aborto justificados por el legitimo
ejercicio de la profesién de médico, fuera de los cuales existiria el abuso al
que se refiere la disposicién. Desde esta perspectiva, nuevamente, la men-
cién resultaria superflua.

Otros adoptan una posicién mds restrictiva, en atencién al efecto
agravatorio que importa el que la conducta sea subsumible en el articulo
345 y no en alguna de las hipétesis del articulo 342. Asi, consideran que
no habria abuso, aun fuera de los casos que el aborto pudiera estar justifi-
cado de conformidad con la /ex artis, mientras se actie por una necesidad
terapéutica, por consideraciones humanitarias y altruistas. En otras pala-
bras, existiria abuso solo cuando el facultativo hubiere actuado motivado
por fines diversos a los propésitos estrictamente terapéuticos que le son
exigibles?4.

Tal vez por centrar la atencién en este debate, lo cierto es que no se
encuentran mayores comentarios sobre la faz subjetiva del tipo descrito
en el articulo 345 CP. Con todo, la exigencia de una actuacién abusi-
va bien puede vincularse con la exclusién del dolo eventual?>, tal como

22 Confréntese ETCHEBERRY (1997); GARRIDO MoNTT (2007) 116.

23 ErcHEBERRY (1997) 104 y GarrIDO MoONTT (2007) 116.

24 En este sentido Aravya Rivera (1963) 57 y Porrtorr / Grisoria / Bustos (2006) 244. De
acuerdo con ellos se han pronunciado BuLLEMORE / MackiNNON (2007) 47; PoLitorr /
Marus / Ramirez (2011) 89.

25 En contra SCHEPELER Raviau (1967) 64.
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ocurre en otras disposiciones en que se requiere una actuacién de esas ca-
racteristicas’®, entendiendo que el aprovechamiento de una determinada
situacién —aqui, de los conocimientos y habilidades propios de la profe-
sién— implica una intencionalidad incompatible con el dolo eventual.

Pero ademds, la remisién que el articulo 345 CP hace a las penas
contempladas en el articulo 342 sirve como argumento sistemdtico para
afirmar que también aqui la conducta debe ser realizada con dolo directo
e, incluso, con dolo directo de primer grado, es decir, con la intencién de
matar al feto. Porque la disposicién que ahora comentamos se apoya en lo
dispuesto en el articulo 342 CP para agravar la responsabilidad por el de-
lito cuando es cometido por determinados profesionales, pudiendo apli-
carse sus mismos requisitos tipicos. Por eso se entiende que es aplicable la
misma graduacién de gravedad segun si estamos ante un aborto violento,
sin consentimiento o con consentimiento de la mujer?”. Y por eso tam-
bién resulta l6gico incorporar idénticas exigencias subjetivas. Incluir aqui
conductas menos graves desde el punto de vista subjetivo significaria una
severidad excesiva con los profesionales de la salud, respecto de los cuales
la figura ya es doblemente calificada?®: en relacién con su intervencién en
el hecho, pues conductas de complicidad son consideradas como formas
de autoria, y, sobre todo, en la cuantia de la pena.

3) CODIGO SANITARIO

La doctrina penal y la ciencia médica originariamente estimaban que
el aborto en Chile estaba permitido cuando obedecia a razones terapéuti-
cas. Esta idea fue confirmada en 1931 con el reconocimiento normativo
expreso de esa situacién. En efecto, al dictarse el Cédigo Sanitario, el 15
de mayo de 1931, se incorpord al sistema una disposicién —primero en el
articulo 226 y posteriormente en el articulo 119, a partir del D.EL. 725
de 1967— que establecia que solo con fines terapéuticos se podrd interrumpir
un embarazo. Para proceder a esta intervencion se requerird la opinidn docu-
mentada de dos médicos-cirujanos.

En cuanto a su naturaleza juridica, habia acuerdo en que se trataba
de una causa de justificacién. Mayoritariamente era considerada un caso

20 En este sentido, para la expresién abusando de su oficio en el delito de falsificacién del

art. 193, Porrrorr / Matus / Ramirez (2011) 566; respecto del art. 231, también,
BuLLEMORE / MackiNNON (2007) 195. En el mismo sentido, respecto de los delitos de
violacién y estupro, BULLEMORE / MACKINNON (2007) 150 y 156; GArRrIDO MoNTT (2007)
358 y 378, y Robricuez Corrao, Luis (2001). Delitos sexuales, Santiago: Edit. Juridica de
Chile, pp. 159 y 182.

27 ErcHEBERRY (1997) 105 y GarrIDO MoONTT (2007) 117.

28 PoLrtorr / Grisoria / Bustos (2006) 241.
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de estado de necesidad?’, pero algunos la equiparaban al ejercicio legiti-
mo de una profesién, lo que permitia desligarse de los rigurosos requisitos
del primero®.

Lo que se entendia por fines terapéuticos fue evolucionando de modo
extensivo. En su nicleo, estaba claro que la norma abarcaba los supues-
tos de aborto terapéutico en sentido estricto, es decir, aquellos casos en
que la muerte del feto es provocada como medio necesario para evitar un
peligro actual o inminente de muerte para la mujer embarazada. Pero los
progresos de la medicina permitieron controlar y reducir esas situaciones
extremas, las que se fueron haciendo cada vez mds extraordinarias. Aun
asi, el articulo 119 del Cédigo Sanitario todavia se entendia aplicable en
supuestos de peligro futuro para la vida o, incluso, para la sa/ud de la mu-
jer.’! Estdbamos entonces ante un concepto amplio de aborto terapéutico,
referido a supuestos en que la muerte del feto es provocada para evitar la
afectacién de intereses personalisimos relacionados con la vida, la integri-
dad corporal o la salud de la mujer embarazada.

Posteriormente, la Ley N° 18.826, de 1989, modificé ese articulo
estableciendo su actual redaccién: No podri ejecutarse ninguna accién cuyo
fin sea provocar un aborto.

El principal argumento invocado para proceder a dicha modificacién
fue el de la obsolescencia de las antiguas indicaciones médicas para la
préctica del aborto terapéutico, de tal modo que el caso en que el feto im-
plique un peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada
resultaria absolutamente infrecuente. En consecuencia, se entendié que
mantener la autorizacién genérica para el aborto terapéutico configuraba
un resquicio que permitiria realizar abortos fuera de dicha situacién excep-
cional. Para los remotos casos en que el aborto terapéutico —en sentido
estricto, se entiende— si pudiera tener lugar, se estimé que seria suficiente
con la aplicacién de las disposiciones generales del Cédigo Penal relativas
a la exculpacién del hecho®?.

2 CousiNo MaclVer (1979). Derecho penal chileno. Parte general, t. 11, Santiago: Edit. Juridi-
ca de Chile, pp. 353, 425-430; LasaruT (2007) 128 y, particularmente riguroso, ETCHEBE-
RRY, Alfredo (1965) Derecho penal. PE, 111, 12 ed., Santiago: Carlos E. Gibbs A., editor, pp.
101-102 (referido al art. 226 del DFL 2.226 de 1931) y 22 ed., Editora Nacional Gabriela
Mistral, 1976, pp. 73-76 (referido al art. 119 del DFL 725 de 1967).

30 PoLrtorr / Grisoria / Bustos (2006) 249.

31 En este sentido MaNrRiQUEz Bustos (1963) 43-44; Parapa GuzMAN (1963) 76; y
Porrrorr / GrisoLia / Bustos (2006) 245. Lo restringfan solo al peligro para la vida, ET-
CHEBERRY (1965) 101-102 y FERNANDEZ BarrOS, Aurelio (1921). El aborto ante el Derecho
penal i la Medicina legal, Santiago: Imprenta i Enc. “La Economia”, p. 28.

32 Informe de la comisién conjunta, oficio No 12, de 16 de agosto de 1989, pp. 370-371.
Aunque posteriormente la misma comisién se contradice y arguye que considera “la nece-
sidad de mantener en el Cédigo Sanitario una norma que contemple el aborto terapéutico
para casos excepcionalisimos...”.
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En todo caso, la disposicién solo prohibe el aborto directamente pro-
vocado, es decir, aquel en que la muerte del feto es ocasionada deliberada-
mente, aunque se realice en una situacién de necesidad: la finalidad de la
conducta no puede ser la de provocar un aborto. Pero esa referencia a la
finalidad de la accién sirve para permitir, indirectamente, conductas rea-
lizadas con fines terapéuticos legitimos pese a que exista seguridad de que
ellas habrian de tener como efecto, ademads, la muerte del feto.

4) CoODIGO DE ETICA DEL COLEGIO MEDICO

En la normativa propia del Colegio Médico se ha producido una
evolucién similar a la del Cédigo Sanitario.

En efecto, el antiguo Cédigo de Etica de 1983 contemplaba en su ar-
ticulo 269 la posibilidad de realizar un aborto “solamente cuando se cum-
plen las condiciones siguientes: a) Se efectiie como medida terapéutica; b)
La decisién sea aprobada por escrito al menos por dos médicos escogidos
por su competencia; y ¢) La operacidn sea efectuada por un médico espe-
cialista”.

En su versién de 2004, sin embargo, esa norma desaparecié. En su
lugar se establecen dos disposiciones que permanecieron vigentes tras la
reforma de 2008:

Art. 8. El respeto de la vida humana desde su inicio y hasta su término
constituye el fundamento bdsico del ejercicio profesional médico.

Toda intervencion médica realizada durante los nueve meses de gesta-
cion, deberd velar siempre por el mejor interés de la madre y del hijo.

Art. 9. El médico no podrd realizar acciones cuyo objetivo directo sea po-
ner fin a la vida de un paciente bajo consideracion alguna.

De este modo, puede advertirse que también en su normativa pro-
fesional los médicos prohiben tanto el aborto como el homicidio que se
realicen con el objetivo directo de poner fin a la vida del feto o del ya na-
cido, mientras que podrian considerarse permitidas conductas que lleven
a ese mismo resultado como consecuencia segura o probable de un trata-
miento o intervencién que tenga otro objetivo directo, y siempre que se
realicen con estricto apego a la lex artis.

5) SOBRE EL REQUISITO DE LA INTENCION ;DOCTRINA DEL DOBLE
EFECTO?

Las referencias a la finalidad o al objetivo directo de la conducta al
prohibir ciertas maniobras que pueden terminar con la vida del nascizurus
en el dmbito de la medicina permiten plantear que se estaria aludiendo
a la que es conocida como doctrina del doble efecto o voluntario indirecto,
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invocada frecuentemente en el dmbito de la ética médica’?, pero cuya re-
cepcién en nuestro derecho constituirfa, por lo menos, una novedad34.

Se trata de un principio moral elaborado por los filésofos escoldsticos
que sefala las condiciones que deberian darse para que un acto que tiene
dos efectos —uno bueno y uno malo— sea licito. La formulacién cldsica,
que viene de Jean-Pierre Gury, establece que: “Es licito poner una causa
dirigida a un efecto bueno, aunque de ella se siga un efecto malo, cuando
se cumplen las siguientes condiciones, a saber: 1°, que el fin del agente
sea honesto; 2°, que la causa sea en si misma buena o al menos indiferen-
te; 3°, que el efecto bueno se siga de la causa [al menos] con igual inme-
diatez que el malo; 4°, que el efecto bueno al menos compense al malo”3.

Simplificando al mdximo la exposicién de esta teoria3®, pueden resu-
mirse dichas condiciones en las siguientes?”:

a) que el efecto malo no sea intentado, es decir, que no sea buscado ni
como fin ni como medio?8.

3 Por ejemplo, en una declaracién del Departamento de Etica del Consejo General del Cole-
gio Médico de Chile: Aborto: Interrupcion del Embarazo como Medida Terapéutica en Casos de
Gestantes con Riesgo de Muerte al Continuar la Gravides, de febrero del ano 2003, luego de
reconocer que ain persisten algunas indicaciones en que, lamentablemente, no queda otra
solucién que proceder con la interrupcién de la gestacién, se entiende que “en estos casos,
la intervencién —cuya intencién es obviamente preservar la vida de la madre— estd orientada,
al menos, por los principios de beneficencia, de no maleficencia y el respeto a la autonomia
de la madre. Si se vulneran los derechos del hijo que estd en el seno materno, ello ocurrird
como producto de un acto proporcionado, que lo afecta indirectamente, por cuanto no fue
realizado con la intencién primaria de dafarlo sino que procurando un mayor bien. Esta ac-
cién se denomina de doble efecto y éticamente se valida por el sentido de lo intentado y no
de lo que escapa a la intencién”.

La tradicién anterior no habria asignado tanta importancia a la intencién, a pesar de la
referencia subjetiva incluida en el tipo de aborto. En este sentido, BascuNAN RoDpriGUEZ
(2004) 147.

35 GuURy, Jean-Pierre (1850). Compendium theologiae moralis, 1, Lugduni-Paisiis, Perisse, p. 5,
cit. y traducido por MiranDA MONTECINOS, Alejandro (2008). “El principio del doble efec-
to y su relevancia en el razonamiento juridico”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 35, N° 3,
p. 489.

Una clara exposicién sobre su significado e importancia actual se encuentra en MIRANDA
MonTECINOS (2008) 485-519. Aunque durante mucho tiempo fue un principio reducido al
dmbito de la teologia moral catdlica, el autor destaca la importancia que ha adquirido en el
dmbito angloamericano y en la jurisprudencia del Common Law (p. 486) y lo presenta como
una guia para el razonamiento juridico (pp. 507 y ss.).

37 Estos requisitos se han enunciado de diversas formas. Por ejemplo, entre nosotros y en rela-
cién con la eutanasia, TaBoaDA R., Paulina (2000). “El derecho a morir con dignidad”, Acta
Bioethica, Universidad de Chile, vol. 6 N° 1, p. 99, los presenta en el modo tradicional de
cuatro: a) Que la accién sea en si misma buena o, al menos, indiferente; b) Que el efecto
malo previsible no sea directamente querido, sino solo tolerado; ¢) Que el efecto bueno no
sea causado inmediata y necesariamente por el malo; d) Que el bien buscado sea proporcio-
nado al eventual dafio producido.

No se trata de realizar una conducta mala como medio para conseguir un fin bueno, porque
en ese evento el medio es querido. Para que sea aplicable este principio el efecto malo no
es un medio, no es necesario, por si mismo, para el logro de los propésitos buscados. Mds

34
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b) que exista una razén proporcionalmente grave para realizar el acto y
aceptar, permitir o tolerar el efecto malo3”.

Un caso que ejemplifica bien esta situacién es el de la mujer embara-
zada que padece cdncer y se somete a una histerectomia o a un tratamien-
to de quimioterapia porque no puede ser tratada de otra manera, aunque
prevé con certeza la muerte del feto. En esta situacién la mujer no busca
esa muerte, su fin no es matar al nifio, sino curarse del cdncer. Y no se
cura por la muerte del feto, sino por el tratamiento, por lo que la muerte
no es un medio, sino un efecto incidental o secundario?®.

El 4nimo con que actta el agente, por lo tanto, resulta esencial para
enjuiciar la licitud de la conducta. Pero esa importancia radical de la in-
tencién, propia de una teorfa moral, decrece en cierto sentido cuando se
trata de un andlisis juridico“. Asi, para el Derecho basta que concurra
una intencién principal dirigida a una finalidad permitida, sin perjuicio
de que subsistan intenciones secundarias, subordinadas, que puedan ser
moralmente reprochables®2.

En relacién con esta doctrina y su compatibilidad con la teoria gene-
ral del delito y la teorfa de las normas, Bascuiidn Rodriguez+? objeta que
resulta poco claro que la presencia de un fin legitimo de la accién restrin-
ja el dmbito de la imputacién subjetiva que da lugar al reproche penal,
esto es, que por el mero hecho de concurrir un fin legitimo adicional a la
accién la responsabilidad se restrinja al dolo directo de primer grado. Mds

bien, si ese efecto no se produce, el éxito de su accién aumenta, por lo que deberfan ponerse
los medios tendientes a evitar que se produzca o a disminuir su dafio; asi MIRANDA MONTE-
ciNos (2008) 502.
3 Esa proporcionalidad con la que debe cumplir una accién de doble efecto es de dos clases: (i)
una proporcién entre la accién y su fin, y (ii) una proporcién entre el efecto bueno y el efecto
malo. Asi se desprende ya de las consideraciones de Santo Tomds sobre la defensa occisiva
(Summa thelogica, 1I-11, q. 64, a. 7, c). Sobre esto MiIRaNDA MONTECINOS (2008) 504.
Si el término aborto fuese univoco en su consideracién inmoral, una situacidn asf ni siquiera
podria ser llamada aborto, por no ser intencional. “Para los filésofos cldsicos las acciones in-
trinsecamente malas son siempre especies de acciones definidas o descritas en términos inten-
cionales. Arist6teles, por ejemplo, afirma explicitamente estas ideas. Por un lado, sostiene que
existen especies de acciones malas en si mismas (como el adulterio, el robo y el homicidio),
cuya realizacién es, por ello, siempre ilicita. Por otro, afirma que los nombres que designan
especies de acciones (v. gr., robo, adulterio, ultraje, homicidio) significan no solo el compor-
tamiento fisico que produce determinados efectos exteriores, sino también, y principalmente,
la intencién con que dichas acciones se realizan”, MIRANDA MONTECINOS (2008) 499.
Baste recordar la extensa discusién sobre la necesidad o no de un elemento subjetivo —la in-
tencién de actuar conforme a derecho— en las causas de justificacién.
De este modo, “si la mujer grdvida se somete a la quimioterapia con la intencién de detener
el cdncer, pero al mismo tiempo busca la muerte del nifio porque su embarazo no fue de-
seado, entonces el Derecho debe considerar justificada la accién y no debe castigarla como
aborto, a pesar de que la moral condene el desorden de la voluntad de la madre”, MiranDA
MonTECINOS (2008) 504.
43 BascurAN Ropricuez (2004) 159-160.
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todavia, lo considera incomprensible, pues la misma teologia moral caté-
lica estima ilicito el homicidio cometido con dolo eventual, imprudencia
e incluso por conexién puramente objetivo-fictica del resultado con la
accién, cuando esta es ilicita in causa (versari in re illicita).

Esta es una objecién que surge desde la visién propia de la dogmdtica
penal, dentro de la cual el anilisis de los elementos del delito se hace paso
a paso, fraccionando lo objetivo de lo subjetivo. Sin embargo, esa divisién
resulta muchas veces artificiosa y compleja ya en el dmbito penal, como se
ha visto reflejado en la evolucién de la teoria del delito y, en particular, en
la delimitacién de lo que se incluye dentro de los criterios de imputacion
objetiva, segiin veremos luego.

Por lo demds, esa critica supone una errénea comprensién de la
teoria del doble efecto. En realidad, no es correcto afirmar que permita
restringir la responsabilidad por la mera concurrencia de un fin legitimo
adicional a la accién. Y esto por dos razones.

En primer lugar, porque desde esta perspectiva no puede reputarse el
fin como algo adicional a la accién, sino que es inmanente a la conducta
y permite definirla de un modo u otro%4. La accién moral se inicia con el
fin, con la intencién, que permite determinar cudl es su especie. No es un
mero comportamiento fisico que produce un efecto, pues en cuanto se la
reputa conducta humana solo se entiende desde el fin que ella persigue.
La critica se sostendria si todo efecto exterior del acto constituyera su
objeto o especie; de ser asi, todas las “acciones con resultado de muerte”
serfan homicidio, y toda conducta que pueda vincularse con la muerte del
feto, aborto. Pero no se parte de esa base, porque la accién humana no es
un simple acaecer fisico con consecuencias, sino que procede y se encarna
en un proposito interno.

Mis todavia, en este dmbito se debe distinguir entre el objeto moral
y la intencién. Lo primero es el fin o bien a que tiende directamente el
acto (fin del acto); es la misma accién que se realiza, que no puede re-
ducirse a un mero acaecer fisico, por tratarse de una conducta humana.
Cuestion diferente es la intencidn, que debe entenderse como la finalidad
que se persigue al realizar esa conducta (fin del agente)*>. Ambos pueden
coincidir, pero también diferenciarse. Y el hecho de que el agente actte
motivado por un buen fin no significa que pueda realizar cualquier con-
ducta para lograrlo, porque la accién realizada puede ser mala en si mis-
ma, es decir, el fin del acto puede no ser bueno y entonces no estd permi-
tido (el fin no justifica los medios).

4 “Los actos morales reciben su especie de lo que estd en la intencién, y no de lo que es ajeno

a ella”, Santo Tomds, Summa Theologica, 11-11, q. 64, a. 7.

4 Corom, Enrique / Ropricuez LuRo, Angel (2011). Manual de teologia moral. I. Moral
fundamental, Roma. Disponible en http://www.eticaepolitica.net/moralfundamental.htm
(Gltima visita 10 de agosto de 2011).

120 Revista bDE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 2 (2011)



La intencién de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacidn objetiva y subjetiva...

Miranda Montecinos%® ofrece dos ejemplos, recogidos de distintos
autores, que explican bien el punto. El primero se refiere al ejercicio de
la medicina: en un centro hospitalario se presentan seis pacientes agé-
nicos. En un caso, el médico constata que para salvarles la vida necesita
administrarles una droga muy escasa. Ahora bien, el primer paciente se
salvard con la dosis total con la que cuenta el médico, mientras que los
cinco restantes necesitardn un quinto de esa misma dosis. El médico de-
cide repartir la droga entre estos cinco, dejando morir al primero. En un
segundo caso, el médico constata que para salvar la vida de los cinco ne-
cesita matar al primero y hacer un suero con su cuerpo. Aunque en ambos
casos el médico tiene la intencién de salvar el mayor nimero de vidas,
solo la primera hipétesis se considera licita —a pesar de que el médico sabe
que su conducta implicard la muerte del primer paciente—; en la segunda,
en cambio, la conducta es ilicita en cuanto implica intentar la muerte de
un inocente, apuntar hacia ella como parte de un plan, como un medio
para alcanzar un fin. El segundo ejemplo estd tomado de las practicas de
la guerra: comdinmente se distingue entre el bombardeo estratégico y el
bombardeo aterrorizador. En la primera accién, considerada licita en el
moderno Derecho de guerra, un piloto bombardea una fibrica de arma-
mento del enemigo, con el fin de destruir su capacidad productiva, pre-
viendo que morirdn algunos civiles que viven cerca. En la segunda, con-
siderada ilicita, el piloto bombardea deliberadamente poblaciones civiles
con el fin de desmoralizar al enemigo.

En términos penales se ha ido avanzado paulatinamente en esa mis-
ma direccién —de interconexién entre lo objetivo y lo subjetivo—, espe-
cialmente desde que se adopta una estructura finalista, en cuanto significa
considerar que la intencién o finalidad es parte integrante de la propia
conducta, y por ello debe analizarse a nivel de tipicidad. Pero todavia
cuando se analiza la tipicidad objetiva de la conducta, antes de decidir
sobre el dolo del agente, es necesario determinar si estamos frente a la
creacién de un riesgo prohibido por el derecho?’, y en ese 4mbito tam-
bién tiene sentido incorporar algunos elementos relativos a la intencién o
conocimiento atribuibles a un determinado rol social4s.

4 El primero es ofrecido por Foor, Philippa (2001). “The Problem of Abortion and the

Doctrine of the ouble Effect”, en Woodward, P. A. (edit.), 7he Doctrine of Double Effect.
Philosophers Debate a Controversial Moral Principle, Notre Dame: University of Notre Dame
Press, p. 148; y el segundo corresponde a QUINN, Warren (1989). “Actions, Intentions, and
Consequences: The Doctrine of Double Effect”, Philosophy and Public Affairs, 18, pp. 336,
cit. por MiraNDA MONTECINOS (2008) 501.
47 En este sentido HErRMOSILLA, Juan Pablo / Van WEEezEL, Alex (2009). “Contrapunto: El
aborto terapéutico”, Revista Chilena de Derecho, vol. 36, N° 1, p. 206.
De este modo, la distincién actual entre la faz objetiva y subjetiva del tipo se enfrenta con
algunas dificultades en el andlisis sobre la imputacién objetiva del comportamiento, de las
que se hace cargo la doctrina, por ejemplo, Cancio MeLia, Manuel (2003). “Algunas re-
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La segunda razén para objetar la critica expuesta es que la doctrina
del doble efecto no se limita a considerar Ginicamente la intencién. No
puede obviarse el segundo requisito, esto es, el de la gravedad de la razén
que impulsa a realizar el acto, pues solo entonces se restringe la imputa-
cién subjetiva al dolo directo. Es decir, no cualquier fin legitimo tiene ese
efecto, sino solo uno proporcionalmente grave como para aceptar una
conducta que, sin ser ilegitima en si misma, produce o puede producir un
efecto malo.

En el fondo, cabe concluir que a través de este principio lo que se
establece es una excepcion respecto de la responsabilidad por la propia
conducta. La regla general es la ilicitud de cualquier conducta de la que
se derive la muerte de otra persona, nacida o no nacida, responsabilidad
que no desaparece por el hecho de que la conducta se cometa con dolo
eventual o imprudencia. Pero la presencia de varios requisitos copulativos
—fin legitimo del acto, recta intencién y proporcionalidad— hacen variar la
valoracién de la conducta, considerdndola permitida.

En atencién a esto tltimo podemos advertir, eso si, que la referencia
a esta teorfa del doble efecto en nuestro ordenamiento juridico solo re-
sulta parcial, pues las disposiciones del Cédigo Sanitario y del Cédigo de
Etica del Colegio Médico nada dicen sobre la razén que motiva a realizar
el acto. Se entiende, dado el contexto en que se insertan las normas, que
serdn razones terapéuticas, pero carecen de toda exigencia sobre su grave-
dad. Segun la doctrina moral, en cambio, esas razones deben superar un
juicio de proporcionalidad para poder aceptar, permitir o tolerar el efecto
malo®,

Aunque puede parecer sorprendente, dada la tan asentada idea de la
separacién entre derecho y moral, nuestro sistema no seria el tnico que
ha asignado relevancia juridica a esta teoria moral, sino que ella ha sido
invocada en la solucién de controversias similares en diversos paises en los
tltimos tiempos>°.

flexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teorfa de la imputacién objetiva”, en Montea-
legre Lynett (coordinador): Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en el
Derecho penal, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, pp. 211 a 228, y KINDHAUSER,
Urs (2004). “Imputacién objetiva y subjetiva en el delito doloso” (trad. Pastor Muioz),
Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial, 1 Jornada de Derecho penal, Piura:
Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, pp. 55-71.
Requisito que parece olvidado en algunas de las objeciones que se formulan a esta doctrina.
50 La aplicacién juridica de este principio se ha producido tanto en el Derecho internacional
de la guerra como, fundamentalmente, en relacién con la eutanasia. En el caso Vacco vs.
Quill (1997), la Corte Suprema de los Estados Unidos alude a él por primera vez en el fun-
damento de un fallo. En Rodriguez vs. British Columbia (1993) la Suprema Corte de Canadd
hace lo propio. Ambas apelan a la distincién entre intencién y efecto colateral para justificar
el distinto tratamiento que se le da a la eutanasia o al suicidio asistido por una parte, y a los
tratamientos paliativos que aceleran o pueden acelerar la muerte, por la otra. En el Derecho
inglés, las principales conclusiones que resultan de la aplicacién del principio al problema
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Por otra parte, tampoco resulta una solucién discordante con la re-
gulacién contemplada en el Cédigo Penal sobre el aborto. En realidad
existe coincidencia entre lo que dispone la legislacién sanitaria, el Cédigo
de Etica del Colegio Médico y el propio Cédigo Penal. Las dos primeras
proscriben todo aborto directamente procurado, lo que implica que la
prohibicién queda restringida a aquel ocasionado con la intencién especi-
fica de matar al feto, intencién que coincide con el dolo directo de primer
grado. Por su parte, las expresiones maliciosamente y abusando de su oficio
que contemplan los articulos 342 y 345, respectivamente, implican la
misma exigencia, sancionando Unicamente las conductas realizadas con
dolo directo, el que bien puede limitarse, incluso, solo al de primer gra-
do, de conformidad con lo expresado al analizar ese tipo. Aunque nuestra
legislacién penal contemple otras formas de dolo en la disposicién del
articulo 343, ello solo dice relacién con el aborto violento. Los supuestos
de aborto sin empleo de violencia (art. 342 N° 2 y 3), entre los que se
ubican las intervenciones realizadas con fines terapéuticos, Gnicamente
son punibles cuando se cometen con la precisa intencién de dar muerte al
feto. Si la conducta es realizada con una intencién diversa, aunque con la
seguridad de que el feto morird o aceptando que ello ocurra, resulta im-
pune por atipicidad subjetiva.

Al igual que en la legislacién sanitaria, puede afirmarse que el Co-
digo Penal solo recoge el primer requisito de la doctrina del doble efecto
—que el efecto malo no sea buscado ni como fin ni como medio—, pero
omite el segundo relativo a la proporcionalidad entre la razén que lleve a
realizar el acto y los efectos que origina. En relacién con el articulo 119
del Cédigo Sanitario esta cuestién resulta mitigada por el contexto tera-
péutico en que se inserta la norma. En la disposicién penal, en cambio,
esa intencién principal que excluye el dolo directo y hace impune la con-
ducta puede ser cualquiera —un tratamiento de belleza, un entrenamiento
deportivo, etc.—, aunque no tenga la gravedad necesaria como para acep-
tar el efecto secundario que ocasiona.

Para comprender bien las consecuencias penales de lo hasta aqui ex-
plicado, es fundamental determinar cudl es el rol dogmdtico que se puede
atribuir a la conducta que provoca un aborto cuando es realizada bajo las
condiciones requeridas por la doctrina del doble efecto. De este modo
precisaremos mejor los requisitos relativos a la intencién en el delito de
aborto.

de la eutanasia han sido recogidas en el Informe del Comité Selecto sobre Etica Médica de
la Cdmara de los Lores (1994). Algo similar ocurre en el Derecho australiano, en que una
enmienda del afio 2003 al Cédigo Penal de Queensland (1899) describe expresamente la mo-
dificacién formulada como una “promulgacién legal del principio del doble efecto para los
cuidados paliativos”. Referencias en MiranDA MoNTECINOS (2008) 509-510.
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6) UN PROBLEMA DE IMPUTACION OBJETIVA

Pese a la coincidencia que existe en torno a la intencidn, es evidente
que el contenido normativo de las disposiciones del Cédigo Penal es muy
diverso del que corresponde al articulo 119 del Cédigo Sanitario. Las
primeras delimitan la conducta penalmente prohibida, mientras que esta
tltima fija los mérgenes del ejercicio de la medicina, con lo que faculta
para decidir si una conducta puede considerarse permitida en el contexto
de dicho ejercicio.

Ya hemos visto que segun los articulos 342 y 345 CP la falta de in-
tencién significaria la atipicidad subjetiva de la conducta, por lo que no
es necesario invocar una causa de justificacién para amparar una conducta
que no ha estado dirigida a provocar la muerte del feto!.

Pero en el marco de una intervencidn terapéutica esa atipicidad no
se explica unicamente desde un punto de vista subjetivo. Cuando se trata
de una actividad médica realizada con fines terapéuticos, en que la muerte
del feto sobreviene de modo indirecto, mds que atipicidad subjetiva lo
que se excluye es la imputacién objetiva del comportamiento. En efec-
to, aunque no es un tema totalmente pacifico, gran parte de la doctrina
entiende que las intervenciones curativas practicadas con arreglo a la /ex
artis 'y con resultado positivo no configuran los tipos de lesiones, a lo que
otros anaden que la atipicidad no depende del éxito o no de la interven-
cidn, pues es un asunto que se juzga ex ante, y desde esta perspectiva “la
atipicidad de la conducta del médico importa el reconocimiento de la es-
pecial valoracién social de su funcién, que no es inhibida o tolerada, sino
estimulada por la ley”>2. Desde esta perspectiva, entonces, son conductas
que no requieren apoyarse en una causa de justificacién, pues son social-
mente adecuadas o, mejor, parte del riesgo permitido®. Esta valoracién no

51 En esto se equivoca GARRIDO MoNTT (2007) 118, n. 225. Parte considerando que la con-
ducta del médico en estas circunstancias seria atipica desde una perspectiva objetiva, por
limitarse a cumplir con su funcién. Pero afade que si no se comparte esa opinién, “esa ac-
tividad profesional se debe encuadrar en la justificante del art. 10 N° 10 (ejercicio legitimo
de un oficio) porque su finalidad no es causar un aborto, sino salvar una vida”. Lo cierto es
que, en la hipétesis que ¢l describe, si se afirma que existe tipicidad objetiva, de todos mo-
dos la conducta seria subjetivamente atipica.

52 Poritorr / Grisoria / Bustos (2006) 270.

53 Entre nosotros parece ser opinién undnime, en ese sentido, ademds de los recién citados,
Cury Urz0a, Enrique (2005). Derecho penal. Parte general, 8* ed., Santiago: Universidad
Catdlica de Chile, pp. 371-372; KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos (1986). “Responsa-
bilidad penal del acto médico”, Revista Chilena de Derecho, vol. 13, p. 263 (aunque lo fun-
damenta desde una perspectiva mds bien subjetiva); Porrtorr / Marus / Ramirez (2011)
238. En el extranjero, por la opinién dominante, MIr PuiG, Santiago (2004). Derecho
penal. Parte general, 7* ed., Montevideo-Buenos Aires: Bdef, L 18/49, p. 488; Jaxkoss, Giin-
ther (1998). La imputacién objetiva en Derecho penal, Lima: Grijley, p. 27, y Roxin, Claus
(1997). Derecho penal. Parte general, 1 (trad. de la 22 ed. alemana por Luzén Pefa, Diaz y
Garcia Conlledo, Vicente Remesal), Madrid: Civitas, § 11/57, p. 372.
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cambia ni siquiera cuando es previsible la produccién de un resultado le-
sivo’4. En particular entonces, puede afirmarse que “el médico que cum-
ple su deber profesional haciendo lo que el estado de la ciencia médica le
indica hacer para intentar salvar ambas vidas, crea para la criatura (y para
su madre) un riesgo que estd permitido por el ordenamiento juridico. Se
trata de una conducta socialmente adecuada, y por lo tanto ya desde un
comienzo no comprendida en el tipo penal”. Entendemos que este es el
nivel en el que se mueve lo estipulado en el articulo 119 del Cédigo Sani-
tario: el de la imputacién objetiva de la conducta. Como las intervencio-
nes terapéuticas realizadas con el cuidado debido y de conformidad con la
lex artis estin amparadas en el riesgo permitido, lo que esa norma dispone
es que solo queda fuera de ese dmbito, es decir, que no puede ampararse
en el riesgo permitido, la conducta cuyo fin sea provocar un aborto. En
otras palabras, esto significa que se admite como actividad terapéutica
permitida toda aquella que se realiza con una finalidad curativa, aunque
la muerte del feto sea previsible o incluso segura, excluyendo tinicamente
la conducta encaminada directamente a ese objetivo.

Que un elemento “subjetivo” como la intencién o finalidad directa
con que se desarrolla la conducta pueda afectar el juicio de imputacién
objetiva no debe sorprender, pues este no resulta un elemento ajeno a este
nivel de la teorfa del delito. Tanto asi, que una de las criticas que se for-
mulan contra la teoria de la imputacién objetiva se refiere precisamente a
si tiene en realidad un cardcter “objetivo”, en la medida en que, por ejem-
plo, se tienen en cuenta los conocimientos y facultades superiores a los de
un sujeto ideal perteneciente al contexto social en el que acttia el sujeto’°.
En relacién con esa critica, y aunque es un problema cuya complejidad
excede el cometido de estas pdginas, baste con advertir que en el dmbito
de la imputacién objetiva lo que se cuestiona es si existe una perturbacién
general-objetiva, es decir, si se produce una perturbacién social penal-
mente relevante; y en ese nivel de andlisis puede tener relevancia algtin
elemento que esté “dentro de la cabeza” del agente. “En este sentido, ‘ob-
jetivo’ significa concrecién de la norma conforme a los patrones generales
de un sujeto en un determinado papel social”>’. En definitiva, la diferen-
cia entre las esferas objetiva y subjetiva no depende de que los elementos
se hallen dentro o fuera de la mente del ser humano, “por el contrario,
mientras lo objetivo serd el estudio de la conducta del hombre en cuanto

54 En este sentido Sitva SANCHEZ, Jests Maria (1999). Medicinas alternativas e imprudencia
médica, Barcelona: J. M. Bosch Editor, pp. 11-12.

55 Hermosirra / VAN WEEZEL (2009) 206. También se inclinan por la atipicidad de la conduc-
ta GARRIDO MoNTT (2007) 118, n. 225 y BULLEMORE / MACKINNON (2007) 52, aunque
asignando un contenido mucho mds amplio a la conducta amparable en la lex artis, cuestién
a la que nos referiremos luego.

56 Sobre esta cuestién, CaNncio MELIA (2003) 221 ss.

57 Cancio MkLia (2003) 226.
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ser social, lo subjetivo hard referencia al andlisis del comportamiento del
hombre en cuanto individuo™3.

En este sentido, lo “propiamente” subjetivo no tiene relevancia. Asi,
por ejemplo, si un médico realiza un tratamiento curativo directamente
encaminado a curar a la mujer embarazada (una quimioterapia, por ejem-
plo), no estd creando un riesgo penalmente relevante. Su conducta estd
permitida con total independencia de que ese médico, ademds, desee o se
complazca con la muerte del nasciturus, pues el fin de la accién no era el
de procurar esa muerte.

De nuevo aqui advertimos, entonces, que la doctrina del doble efec-
to no resulta discordante con las consideraciones sistemdticas de la teoria
del delito. Segun esta teoria, y en virtud de una serie de requisitos copu-
lativos, una conducta no puede considerarse prohibida. Desde el punto
de vista de la terminologia, en el caso que ahora nos interesa, ni siquiera
deberia seguir llamdndose aborto. En otras palabras, se plantea como un
asunto de imputacién previo a la justificacién.

A veces la terminologia empleada para referirse a las situaciones que
resultan permitidas en virtud de la doctrina del doble efecto conduce a la
idea de que se estaria ante supuestos de justificacién, porque se habla de
que entonces la conducta es /icita. Sin embargo, eso no debe interpretarse
como si se tratase de conductas en principio prohibidas pero excepcional-
mente justificadas, sino que la expresién también comprende los compor-
tamientos que ni siquiera resultan penalmente prohibidos en un primer

juicio valorativo, pues no suponen la creacién de un riesgo prohibido por
el derecho®.

58 Reves Avarapo, Yesid (2002). “El concepto de imputacién objetiva®, Derecho penal con-
tempordneo, N° 1, octubre-diciembre, p. 31.

59 En consecuencia, pierde sentido otra de las criticas formuladas a la doctrina del doble efecto
por BascuNAN RopriGuez (2004) 159-160. Advierte este autor que en el dmbito penal, lo
central para excluir la ilicitud de la accién es la concurrencia de una situacién justificante
(objetiva), mientras que las exigencias cognitivas y volitivas se relacionan solo con la concu-
rrencia de esa situacién, no con la realizacién del supuesto de hecho de la norma punitiva.
Por eso, un homicidio en legitima defensa no deja de estar justificado porque haya sido
cometido con dolo directo; es licito matar para defenderse. Ademds de la improcedencia de
la critica cuando estamos refiriéndonos al riesgo permitido en el contexto de la actividad te-
rapéutica, podemos afirmar que ella no se corresponde con lo que la teoria del doble efecto
establece. En efecto, BASCUNAN RODRIGUEZ entiende que conforme a esta doctrina “no es
licito matar a otro con motivo de la defensa —para defenderse—, pero si con ocasién de ella
—al defenderse=" (p. 159), de tal modo que la defensa legitima supondria una ausencia de
intencionalidad en la accién homicida. Pero eso es una errénea interpretacién que algunos
proponen del mismo texto de Santo Tomds sobre la legitima defensa. En la Summa Theolo-
gica, II-11, q. 64, a. 7, quien afirma que es licito matar a otro defendiéndose (“utrum liceat
alicui occidere hominem seipsum defendendo”) y no lo serfa para defenderse (“ut seipsum
defendat”). El asunto es que esta Gltima afirmacién la hace en directa alusién al a. 2 donde
establece que la autoridad puede condenar a muerte al malhechor, pero es la autoridad la
tnica que puede hacerlo. Esta facultad de la autoridad es la que justifica que el soldado, ha-
biendo recibido la orden de combatir al enemigo, mate a uno que no le estd atacando en ese
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Cuando el Cédigo Sanitario y el Cédigo de Etica del Colegio Mé-
dico prohiben las conductas directamente encaminadas a producir la
muerte del nifio no nacido, estdn excluyendo esos comportamientos de lo
que puede considerarse permitido dentro de la actividad médica. Estdn,
en consecuencia, delimitando el espacio de riesgo permitido en el que
una conducta no se considera, siquiera, perturbadora socialmente. Ni aun
cuando el resultado lesivo aparezca como consecuencia segura del actuar.
En este sentido puede afirmarse, incluso, que esta regulacién es mds laxa
que otras al delimitar el dmbito de aplicacién del riesgo permitido, toda
vez que este normalmente resulta excluido cuando concurre el conoci-
miento cierto sobre la produccién del resultado lesivo. Aqui, en cambio,
esa opcién sigue quedando amparada en el ejercicio de la medicina como
un riesgo socialmente aceptado.

Interesa destacar, en este sentido, que la normativa que ahora anali-
zamos alude mds a las caracteristicas de la conducta que a las particulari-
dades de su autor. Lo que se prohibe es una accién cuyo fin —de la con-
ducta considerada en si misma— sea provocar un aborto, por lo que estaria
aludiendo al objeto o fin del acto, distinguible de la finalidad del autor,
tal como hemos explicado antes.

Lo que queda prohibido, como contrario a la prictica médica acepta-
ble, es la conducta que estd directamente encaminada a provocar la muer-
te del no nacido, aunque se realice con una finalidad terapéutica respecto
de la vida de la madre®.

Como se desprende de lo dispuesto en el Cédigo de Etica, para el
médico tanto el nifo como la madre son sus pacientes, y los esfuerzos

momento, tal como lo hace el verdugo con el condenado. Es en ese contexto en que se afirma
la ilicitud de matar a otro “para defenderse”, entendiendo que a diferencia de lo que ocurre
con el verdugo y el soldado, en general no se puede matar para defenderse de alguien que en
ese momento no estd atacdndole. Pero para la doctrina moral, al igual que para la penal, un
homicidio en legitima defensa estd justificado aunque se actie con dolo directo. De hecho,
Santo Tomds comienza su explicacién sobre la justificacién de la legitima defensa afirmando
que “del acto de alguien que se estd defendiendo pueden darse dos intenciones: la primera,
la conservacién de la propia vida; la segunda, la muerte del atacante”, es decir, no excluye
esa intencion de dar muerte, sino que solo la subordina a la primera.

En contra, BULLEMORE / MACKINNON (2006) 50-52, estiman que se puede preferir la vida
de la madre por sobre la del feto en todo caso, y que la conducta del médico serd atipica en
la medida en que cuente con el consentimiento de la madre o del padre. Para justificar esta
conclusién aluden a un concepto amplio de lex artis referido no solo a reglas y procedimien-
tos médicos, sino también a principios. Especialmente, el de la relacién médico-paciente
como principio rector, que permitiria prescindir del contenido del art. 119 CS. Pero no es
aceptable esta conclusién puesto que no solo pasa por alto lo que dispone ese articulo, sino
que supone invocar ese principio —en contra de otras disposiciones de la propia lex artis—,
como si el dnico paciente fuese la madre. Por el contrario, como tanto la madre como el
hijo son pacientes (el art. 8 inciso 2° establece que toda intervencién médica realizada duran-
te los nueve meses de gestacion, deberd velar siempre por el mejor interés de la madre y del hijo)
ese mismo principio rector de la medicina es el que prohibe reputar atipica la conducta del
médico que pretende la muerte del feto.

60
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por salvarlos no pueden llegar al extremo de matar a uno para preservar la
vida del otro. Por eso dicho Cédigo afirma que ‘e/ médico no podrd reali-
zar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente bajo
consideracion alguna”. Lo mismo ocurre en relacién con la actividad tera-
péutica y los riesgos que implica para la vida de un paciente adulto. No
configuran un riesgo relevante las intervenciones de caricter terapéutico,
aun cuando se prevea la posibilidad o incluso se tenga la certeza de que se
producird la muerte. Quedan prohibidas, en cambio, las conductas que
tengan como objetivo directo la muerte del paciente, aunque se invoque
una finalidad terapéutica respecto del mismo (por ejemplo, para evitarle
mayores sufrimientos) o de otros pacientes.

Volviendo a los ejemplos ya citados, en el caso de los seis pacientes
agoénicos no resulta un riesgo prohibido que el médico reparta la droga
necesaria entre los cinco que requieren un quinto de la dosis, dejando
morir al que requeriria la dosis total disponible. Pero serfa imputable ob-
jetivamente —riesgo no permitido— si matase a uno para fabricar con su
cuerpo un suero que permitiria salvar a los demds.

7) POSIBILIDADES DE JUSTIFICACION O EXCULPACION

Considerando la prohibicién impuesta por el articulo 119 del Cé-
digo Sanitario, cabe preguntarse si ella significa también que resulte
excluida cualquier posibilidad de justificacién respecto de una conducta
directamente encaminada a producir un aborto. Mayoritariamente se ha
entendido de este modo®!, confundiendo diversos niveles de valoracién.
Porque debemos insistir en que la normativa analizada no se refiere a las
posibilidades de justificacién, sino a la configuracién de lo prohibido y
permitido dentro del ejercicio de la actividad médica como comporta-
miento socialmente adecuado.

Para entenderlo mejor, consideremos lo que sucede en relacién con
los pacientes adultos, pues también estd prohibida cualquier conducta del
médico cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de uno de ellos. ;Signi-
fica esto que se excluyen para los médicos las posibilidades de justificacién
respecto del eventual homicidio de un paciente? Evidentemente que no. La
afirmacién contenida en la normativa médica solo tiene por objeto regular

61 Asi lo conciben, por ejemplo, CEa EGaNa, José Luis (2004). Derecho constitucional chileno,

11, Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 95.; Monor ABuauap, Salvador
(1990). “Reflexiones en torno a la prohibicién del aborto en Chile”, en VV.AA: XX Jorna-
das. Chilenas de Derecho Piiblico, t. 11, Valparaiso: Edeval; PReECHT P1zarrO, Jorge (1992).
“Consideraciones ético-juridicas sobre el aborto terapéutico”, Revista Chilena de Derecho,
1992, Ne 19, p. 516; Romo P1zarro, Osvaldo (1992). Medicina legal. Elementos de Cien-
cias forenses, Santiago: Edit. Juridica de Chile. También BascutAn RopriGuez (2004) 164.

128 Revista bDE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 2 (2011)



La intencién de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacidn objetiva y subjetiva...

la actividad médica en cuanto tal, y en ese contexto es que se afirma que no
puede realizarse ninguna accién cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida
de un paciente. Pero si en alguna ocasién un paciente ataca a su médico, es
obvio que este puede defenderse legitimamente vy, si es necesario, matar a su
atacante. Nadie dirfa que infringe lo dispuesto en el Cédigo de Etica.

Lo propio sucede en relacién con la muerte del nifio no nacido. La
normativa sanitaria y médica no excluye & priori la concurrencia de cual-
quier causa de justiﬁcaciénéz, sino que su cometido es precisar el limite
del riesgo permitido como ejercicio de la actividad terapéutica de la medi-
cina. En esa medida, solo impide invocar como justificante la del articulo
10 Neo 10 CP mds alld de lo dispuesto en la normativa analizada, en cuan-
to la propia regulacién del ejercicio de la profesién de médico estd prohi-
biendo la realizacién de conductas directamente encaminadas a provocar
la muerte del feto, aun cuando tengan una finalidad terapéutica respecto
de la vida de la mujer®.

La concurrencia de otras causas de justificacién —como la legitima
defensa o el estado de necesidad— habrd de decidirse de conformidad con
los requisitos que les son propios, sin pretender ampararse en la finalidad
terapéutica y la lex artis de los médicos. Que esas causales no sean apli-
cables en relacién con el delito de aborto, por tanto, no se deberd a lo
dispuesto en el articulo 119 CS ni en el nuevo Cédigo de Etica Médica®.,
Si no procede legitima defensa es porque no puede afirmarse una agresién
ilegitima de parte del feto; en realidad, no existe siquiera agresién dado
que el feto no es capaz de accién. También se excluye el estado de nece-
sidad justificante, incluso el defensivo, en la medida en que no se puede
atribuir al feto una organizacién normativamente deficiente como para

62 No debe verse una coincidencia entre lo propuesto y la tesis planteada en su momento por

SANHUEZA ROMERO, Juana (1990). “Tratamiento juridico del aborto terapéutico”, Revista de
Derecho, U. de Concepcién, N° 187, pp. 32-33, quien atribufa al art. 119 CS la funcién de
derogar la presuncion de legitimidad de la conducta abortiva terapéutica (antes permitida
expresamente) y reafirmar el indicio de antijuridicidad del tipo de aborto, dejando al abor-
to terapéutico en la misma situacién que existia a la época de dictacién del Cédigo Penal.
De este modo, el art. 119 CS no seria mds que una reiteracion de la norma que prohibe el
aborto en el Cédigo Penal, redundante e indtil, mientras que aqui se le reconoce un efecto
normativo relevante en el contexto de la /ex artis que modifica parcialmente la situacién del
aborto terapéutico, que ya no puede entenderse justificado dentro del art. 10 No 10 CP.
63 Elart. 119 del Cédigo Sanitario constituye un antecedente insoslayable al precisar el conte-
nido de la Jex artis, que prima por jerarquia y por especialidad sobre las normas reglamenta-
rias o puramente éticas de signo contrario segiin HorviTz LENNON / Soto PiNEIRO (2007)
88 n. 28. En igual sentido, destaca que se trata de lex artis de rango legal BASCURAN RODRI-
GUEZ (2004) 164 y Urria HERING, Pablo (1993). Fundamentacion médico legal del aborto
terapéutico, Memoria, Universidad Catdlica de Valparaiso (inédita), pp. 66, 71 y 78.
No puede afirmarse, en consecuencia, que el art. 119 CS restrinja la posibilidad de aplica-
cién del estado de necesidad defensivo justificante respecto del feto. Idea a partir de la cual
BascUNAN RopriGUEZ (2004) 173, sostiene la “manifiesta inconstitucionalidad” de dicha
disposicién, por contradecir el principio de igualdad ante la ley, en la medida en que esa
justificacién si serfa procedente respecto de cualquier persona.

64
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atribuirle la creacién del peligro que amenaza a la madre®. Pero estas
cuestiones merecen un tratamiento particular del que nos hemos hecho
cargo en otro trabajo®°.

Por ultimo, cabe advertir que si la muerte del feto se produce por ra-
zones terapéuticas, pero no queda comprendida dentro del riesgo permi-
tido propio de la actividad médica ni procede una causa de justificacion,
habri de evaluarse la eventual concurrencia de una causa de exculpacién.
Algunos niegan la posibilidad de exculpar a terceros y, en particular, al
médico que realiza el aborto, con el argumento de que la exculpacién
es personalisima, que no se comunica, y que no serfa el médico quien
se encuentra en peligro por la presencia del feto®”. Sin embargo, esa
construccién supone reducir la inexigibilidad a situaciones de coaccién
psiquica como fenémeno ontolégico. Entendemos, en cambio, que lo
decisivo para enjuiciar la exigibilidad o inexigibilidad de una conducta es
el conflicto de motivos inherente a la situacién de necesidad, el que debe
valorarse objetivamente®. Lo que hay que determinar es si el médico,
enfrentado a una situacidon extrema de necesidad, es o no es motivable
por las normas penales y, por ende, si es 0 no es culpable. En este sentido
no estamos ‘comunicando” la situacién de inexigibilidad de la madre al
médico, sino que este Gltimo se ve también enfrentado a un conflicto de
motivos, y aunque ¢l no sufre ninguna forma de miedo (que puede ser in-
superable para la mujer embarazada segin la gravedad de la situacién), le
es plenamente aplicable la situacién de fuerza moral®.

6 El estado de necesidad justificante defensivo supone que la salvaguarda del interés amena-

zado se logra a través de una intervencién que afecte los intereses de un tercero de quien
emana el peligro que amenaza. Aunque se trata de un tema poco desarrollado y muchos se
conforman con que exista una vinculacidn fictica entre el tercero y el peligro, al atender
al fundamento ultimo de esta situacién justificante, resulta que este deberfa radicar en el
principio de responsabilidad. En consecuencia, solo puede hablarse de estado de necesidad
defensivo cuando el peligro puede reconducirse en términos de imputacién objetiva a actos
previos de gestion organizativa. Lo contrario —conformarse con un vinculo fictico— conver-
tirfa al subsistema de atribucién de responsabilidad en que consiste el estado de necesidad
defensivo, en un sistema irracional, condicionado por meras relaciones de causalidad. En
este sentido, Coca ViLa, Ivé (2011). “Entre la responsabilidad y la solidaridad. El estado de
necesidad defensivo”, InDret, Revista para el andlisis del Derecho, 1.11, Barcelona, pp. 1-41.
En consecuencia, no puede invocarse el estado de necesidad defensivo en contra del feto.
OssaNDON, Magdalena (2011) “Aborto y justificacién”. Revista Chilena de Derecho, vol.
39, N° 3 (en prensa).

67 Asf{ BascuNAN RoDRIGUEZ (2004) 152 y 156, y Urria HeriNG (1993) 73-74. Debido a
esto es que en la jurisprudencia alemana se invocaba el estado de necesidad justificante su-
pralegal para cubrir la situacién del médico.

En este sentido Stva SANCHEZ, Jesds Marfa (1999). “Sobre las actuaciones en una ‘situacién
de necesidad’ que no implican deberes de tolerancia”, en Luzdén Pefia er al. (directores):
Cuestiones actuales de la teoria del delito, Madrid: McGraw-Hill, p. 175.

Admiten la posibilidad de exculpacién respecto de la conducta del médico Poritorr /
GrisoLia / Bustos (2006) 260; Poritorr / Marus / Ramirez (2011) 98, y SANHUEZA
RoMmEero (1990) 32. Lo considera dificil por tratarse de un tercero, ETcHEBERRY (1997) 109.
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Pero si quedase todavia alguna duda a este respecto, la incorporacién
de una eximente amplia de estado de necesidad en el articulo 10 N° 11 CP
hace innecesaria mayor discusién sobre el punto, en cuanto es evidente-
mente aplicable esa eximente y con cardcter exculpatorio, al médico que

practica el aborto por graves razones terapéuticas’’.

CONCLUSIONES

Los tipos penales de aborto contemplados en los articulos 342 y 345
CP requieren como elemento subjetivo que el autor realice la conducta
con la intencién precisa de que se produzca la muerte del nasciturus. Las
exigencias de un actuar malicioso y con abuso del oficio, respectivamente,
deben ser interpretadas en este sentido. Aplicando la distincién tradicio-
nal de dolo, esto supone que se debe realizar la conducta con dolo direc-
to de primer grado, pues de lo contrario la conducta serd subjetivamente
atipica.

Cuando estamos en un contexto terapéutico, la conducta del pro-
fesional de la salud que no persigue como objetivo directo la muerte del
nifno no nacido, es objetivamente atipica como parte del riesgo permitido
inherente a la actividad médica, siempre que la intervencidn se realice
de conformidad con la lex artis, y aun cuando esa muerte aparezca como
consecuencia segura de su actuar.

Si la muerte del feto ha sido intencional pero para salvar la vida de
la madre, la eventual concurrencia de una causa de justificacién habrd de
decidirse segtin sus propios requisitos. El articulo 119 del Cédigo Sanita-
rio solo excluye la posibilidad de invocar el ejercicio legitimo de la medi-
cina, en cuanto dicha disposicién constituye parte de la regulacién de la
profesién médica de rango legal. Si no resulta aplicable ninguna causa de
justificacién, generalmente procederd la exculpacién.
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